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Proyecto de Ley de Identidad de
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Recientemente, Naciones Unidas
elabor6 una definicion de identidad
de género fundada en la auto-
percepcion del propio género,
autéonoma del sexo registral y de la
apariencia. Por su parte, el Comité
de  Derechos del Nifio ha
manifestado una preocupacion
especial por la situacién de los
niflos, nifas y adolescentes trans,
recomendando explicitamente al
Estado de Chile que les reconozca su
derecho a la identidad de género.

En el ambito cientifico, los dos
principales sistemas de
clasificaciones de enfermedades,

describen una trayectoria de
despatologizacion de la condicién
trans similar al recorrido por la
homosexualidad.

La legislacion chilena ha
incorporado recientemente el
concepto de “identidad de género”
en la legislacion anti-discriminacién
y en el ambito penal. Ahora bien,
ésta no contempla explicitamente el
cambio de sexo registral, aunque los
tribunales han accedido a éste
utilizando la ley de cambio de
nombre. En el uUltimo tiempo se ha
ido asentando la jurisprudencia que
toma como elemento principal la
disconformidad auto-percibida entre
el sexo registral y la identidad de
género.

El proyecto aprobado por el Senado
define la identidad de género
siguiendo de cerca el desarrollo
internacional. Asimismo, establece
un derecho a la rectificacion del
nombre y sexo registral cuando
estos no coincidan con la identidad
de género, aunque excluye del
mismo a los niflos, niflas vy
adolescentes (NNA). También
consagra un derecho a no ser
discriminado en el acceso a

tratamientos de adecuacion del
cuerpo. Por su parte, el proyecto de
la Cdmara incluye a los NNA, pero
no establece un procedimiento para
que aquéllos puedan llevar a cabo el
cambio de sexo registral, debido a
que en este punto la propuesta no
alcanzo6 el quorum requerido.

En cuanto al procedimiento, el
proyecto del Senado distingue entre
las personas sin vinculo matrimonial
vigente y las que si lo tienen. Las
primeras hacen su solicitud ante el
Registro Civil, la que debe incluir
una evaluacion médica que
certifique que el solicitante cuenta
con las condiciones sicoldgicas y
psiquidtricas para hacer la solicitud.
Este requisito fue eliminado en el
proyecto de la Camara.

Respecto de los adultos casados, el
proyecto del Senado establece un
procedimiento ante el Juez de
Familia, que implica necesariamente
la disolucién del vinculo
matrimonial, ain contra la voluntad
de los conyuges. El proyecto de la
Camara exigio la voluntad expresa
del cényuge del solicitante, pero al
igual que el caso de los NNA, no
contempla un procedimiento para
tramitar la solicitud de cambio de
sexo registral. En cualquier caso, la
propuesta incluye una disposicion
transitoria que ordena la disolucién
del vinculo por cambio de sexo
registral mientras no se regule el
matrimonio homosexual.

* Elaborado para las comisiones de
Derechos Humanos del Senado y la
Céamara de Diputados, en el marco de la
discusién del Proyecto de Ley que
reconoce y da proteccién a la identidad de
género (Boletin N°8924-07).
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andlisis entre Legislativo y Ejecutivo.
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Introduccion incluyendo los derechos de la infancia. En la

En mayo de 2013, ingresé al Senado la mocion
que propone el Proyecto de Ley que reconoce y
da proteccion al derecho a la identidad de
género (boletin N.2 8924-07).

De acuerdo a sus autores, la iniciativa busca
alinear la legislacién chilena al estdndar
constitucional e internacional en materia de
igualdad y no discriminacién, en particular, con
respecto “a las necesidades de las personas cuyo
nombre y sexo registrado es incongruente con su
identidad de género”. Para ello establece un
procedimiento para permitirles cambiar su sexo
registral de conformidad a “la verdadera
identidad de género del o la solicitante”
(Mocion, 2013:1).

El presente documento refunde algunos de los
principales informes evacuados por la BCN
durante los cuatro afos de tramitacion del
proyecto en el Senado, y ademds, actualiza y
agrega nueva informacién, particularmente en
relacién con el desarrollo del tema en el derecho
internacional de los derechos humanos y la
evolucion de la jurisprudencia.

La primera parte del informe aborda el origen y
desarrollo de los conceptos de “género” e
“identidad de género”, primero al alero del
movimiento feminista, y luego en el marco del
derecho internacional de los derechos humanos,

segunda seccion, se analiza el modo en que la
comunidad cientifica ha abordado la condicién
trans, en particular, se analiza su inclusion en los
dos principales sistemas de calificacion de
enfermedades. La tercera parte, revela como se
han incorporado estos conceptos en el
ordenamiento juridico chileno, y se describe
especialmente el mecanismo actualmente
vigente para el cambio de sexo registral y la
jurisprudencia asociada. Finalmente, se ofrece
un breve andlisis de las propuestas aprobadas
por el Senado y la Camara de Diputados a la luz
de los elementos antes expuestos, haciendo
referencia a los nudos del debate en dicha
corporacion.

El presente documento es nueva edicion del
informe Proyecto de Ley de Identidad de Género:
elementos para la discusién legislativa (BCN,
2017d), que junto a modificaciones menores,
incorpora en el apartado IV los cambios
realizados por la Cédmara revisora y rechazados
por la Camara de origen.
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I. Génesis de los conceptos de
“género” e “identidad de género” y
su recepcion en el derecho
internacional de los derechos
humanos

El concepto de “género” tiene su origen en la
teoria feminista iniciada en los anos 70 del siglo
pasado. A través de dicho concepto, se introdujo
en el debate la distincién entre el sexo bioldgico
y el proceso de socializacién de la femineidad y
masculinidad. De esta manera, se comenzd a
cuestionar la sobre-determinaciéon bioldgica de
los roles sociales fundados en el sexo anatomico
(BCN, 2017; Byrnes, 2013).

Sobre esta base, se ha ido construyendo una
distincién entre sexo (vinculado,
fundamentalmente a la anatomia sexual) y el
género, constituido en la interacciéon entre
aspectos sicoldgicos, sociales y culturales y la
propia experiencia del cuerpo y la sexualidad
(Osborne y Molina, citado en BCN, 2017). A
partir de esta distincién se ha elaborado el
concepto de “identidad de género” como una
vivencia interna, no necesariamente
determinada por el sexo anatémico.

1. Género y mujer

En el derecho internacional de los derechos
humanos, el concepto de “género” estuvo
inicialmente asociado al problema de la
discriminacién contra la mujer!. Una de las
primeras definiciones en este ambito fue
ofrecida por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que vigila la aplicacion del
Pacto correspondiente. En su observacion
general N.2 16 (CDESC, 2005: parr. 14), sefiald
que:

El género alude a las expectativas y
presupuestos culturales en torno al
comportamiento, las actitudes, las
cualidades personales y las capacidades
fisicas e intelectuales del hombre y la
mujer sobre la base exclusiva de su
identidad como tales. Las hipoétesis y las
expectativas basadas en el género suelen

1 Cfr. la Recomendacion General N.2 25 del Comité para la
Eliminacién de la Discriminaciéon Racial, relativa a las
dimensiones de la discriminacién racial relacionadas con
el género, en la que anuncia que “aumentar[a] sus
esfuerzos para integrar las perspectivas de género,
incorporar andlisis basados en el género y alentar la
utilizacién de un lenguagje no sexista en sus métodos de
trabajo durante el periodo de sesiones” (2000:parr. 4;
énfasis anadido).

situar a la mujer en situacién desfavorable
con respecto al disfrute sustantivo de
derechos [...] [énfasis anadido].

El Comité CEDAW que vigila la Convencion
sobre la Eliminacién de la Violencia contra la
Mujer, fue quizds el primer organismo del
sistema universal de derechos humanos en
explicitar la diferencia entre el sexo bioldgico y
el género, asociando este ultimo a la identidad
personal:

El término «sexo» se refiere aqui a las
diferencias bioldgicas entre el hombre y la
mujer. El término «género» se refiere a las
identidades, las funciones y los atributos
construidos socialmente de la mujer y el
hombre y al significado social y cultural
que la sociedad atribuye a esas diferencias
biolégicas, lo que da lugar a relaciones
Jjerdrquicas entre hombres y mujeres y a la
distribucién de facultades y derechos en
favor del hombre y en detrimento de la
mujer (CEDAW, 2010: parr. 5; énfasis
afiadido).

2. Género y diversidad sexual

En los ultimos afios, el concepto de “identidad de
género” asociado a la diversidad sexual, ha
comenzado a ser utilizado por distintos
organismos internacionales. Asi, por ejemplo, el
Alto Comisionado para los Derechos Humanos,
de Naciones Unidas, se ha referido a la
discriminacion que sufren las personas por su
orientacion sexual y su identidad de género en
sus informes evacuados al Consejo de Derechos
Humano en 2011 y 2015.

En el &ambito interamericano, la Asamblea
General de la OEA ha sido pionera en empujar la
agenda de proteccion de los derechos de la
diversidad sexual. Entre 2008 y 2016, ha
aprobado ocho resoluciones relativas a la
proteccion de las personas frente a
discriminaciones por orientaciéon sexual e
identidad de género (OEA, 2015). En esta linea,
el aflo 2014 establecié una Relatoria sobre los
derechos de las personas lesbianas, gays,
bisexuales, trans e intersex (LGBTI) en la
Comision Interamericana de Derechos Humanos
(OEA, 2014).

Esta incorporacion de la perspectiva de género y
del concepto de “identidad de género” se
evidencia también en los textos de los dos
ultimos tratados de derechos humanos adoptado
por la Asamblea General de la OEA. En efecto, la
Convencion americana contra toda forma de
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discriminacion e intolerancia (2013), firmada por
Chile en 2015, establece expresamente en su
preambulo que las sociedades democraticas
deben respetar la identidad de género, ademads
de la identidad sexual. Asimismo, reconoce que
la discriminacién “puede estar basada en
motivos de [...] identidad y expresion de
género”, cuestiones distintas a la discriminacion
por sexo y orientacion sexual, que también estan
incorporadas en el texto (art. 1.1).

Por su parte, la Convencién relativa a la
Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores, firmada por Chile en 2015 y
ratificada recientemente en 2017, establece la
obligacion de los Estados de proteger
especialmente a aquellas personas victimas de
discriminaciones multiples, incluyendo las
personas de diversas orientaciones sexuales e
identidades de género” (art. 5)°. En el mismo
sentido, el articulo 9 se refiere al derecho a la
seguridad, independientemente de “la
orientacion sexual, el género [y] la identidad de
género”, dejando claro que se trata de
cuestiones distintas.

Recientemente, el Consejo de Derechos
Humanos de Naciones Unidas acordé nombrar a
un Experto Independiente (Relator Especial)
sobre la proteccién contra la violencia y la
discriminacién por motivos de orientacion
sexual o identidad de género, con el mandato
de evaluar la aplicaciéon de los instrumentos
internacionales vigentes al problema planteado,
concientizar a la poblacion mundial sobre la
cuestién y promover medidas para proteger a las
victimas de violencia y discriminacién por estos
motivos, entre otras (UNHR, s.f).

En su primer reporte, evacuado en julio de 2017,
el Relator Vitit Muntarbhorn ofrecié6 una
definicién de identidad de género,
contrastandola con la de orientacién sexual :

La orientacién sexual indica la atraccién
fisica, romantica o emocional que siente
una persona hacia otras, mientras que la
identidad de género alude a la
autopercepcion de la identidad de una
persona, que puede ser diferente del sexo
asignado al nacer, asi como la expresion de
la identidad de género. No deben

2 El instrumento de ratificacion depositado por Chile ante
la OEA contiene la siguiente declaracién en relaciéon con
el concepto de “identidad de género”: “La Republica de
Chile declara que la identidad de género a que alude la
presente Convencién serd entendida en armonia con lo
dispuesto en su legislacion nacional” (Republica de
Chile, 2017:1)

confundirse los dos conceptos (AGNT,
2017: parr. 2).

Esta definicién de “identidad de género” es la
primera ofrecida por un organismo oficial de
Naciones Unidas. Sus elementos basicos - es
decir, (i) la auto-percepcion; (ii) la independencia
del sexo registral; y (iii) la independencia de la
apariencia- son los mismos que los establecidos
en los Principios de Yogyakarta, instrumento
emanado de una reunion de expertos auto-
convocados que, hasta la publicacion del Informe
del Relator, constituia la principal referencia en
la materia®.

De acuerdo con la Introduccién de dicho
documento:

Se entiende por identidad de género la
profundamente sentida experiencia interna
e individual del género de cada persona,
que podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento,
incluyendo el sentido personal del cuerpo
(que, de tener la libertad para escogerlo,
podria involucrar la modificacion de la
apariencia o la funcioén corporal a través de
medios médicos, quirirgicos o de otra
indole) y otras expresiones de género,
incluyendo el vestido, el modo de hablar y
los amaneramientos (énfasis anadido).

3 Este documento fue elaborado en wuna reunién

internacional de dos relevantes organizaciones no
gubernamentales, a saber, la Comisién Internacional de
Juristas y el International Service for Human Rights
(ISHR), con expertos en derechos humanos en la isla de
Java.

El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre el
derecho a la educacion, calificé este documento como
“un aporte doctrinal de gran relevancia” para el combate
contra la discriminaciéon sexual, y como “una
herramienta fundamental para la inclusiéon de la
perspectiva de diversidad en las politicas publicas
que deben ser consideradas en la educacioén” (parrs. 23y
67). Segun reporta la propia ISHR (2010), el informe no
fue aceptado por el Tercer Comité de la Asamblea
General, pues gener6 el rechazo de los Estados
africanos, isldmicos, arabes y caribefios. A pesar de ello,
su influencia, fundada en el caracter de expertos de sus
participantes, se ha expandido. De hecho, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en una reciente
sentencia, invocé los Principios de Yogyakarta para
fundar su condena al Estado de Colombia por
discriminar arbitrariamente al prohibir el pago de
pensiones de sobrevivencia a parejas del mismo sexo
(Cfr. Caso Duque vs. Colombia, parr. 110). En el ambito
interno, diversas sentencias recientes de Cortes de
Apelaciones han citado dichos principios a la hora de
conceder el cambio de sexo registral a personas trans
(cfr. Corte de Apelaciones de Iquique, rol 859-2016;
Corte de Apelaciones de Arica, rol 181-2016 y 189-2016).
También el Tribunal Constitucional los ha considerado
como parte del derecho internacional vigente (Sentencia
rol 1683-2011).
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3. Género y ninez*

Uno de los principios generales de la Convencion
de Derechos del Nifio (CDN) es el principio del
interés del nino, esto es, el derecho de nifios,
nifias y adolescentes (NNA) a que su interés
superior sea tenido como consideracion
primordial en toda decision (art. 3).

Este principio busca garantizar el disfrute pleno
y efectivo de todos los derechos reconocidos por
la Convencién, asi como el desarrollo holistico
del NNA, esto es, su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral, psicolégico y social (CRC,
2013a: parr. 4 y CRC, 2003: parr.12).

Entre los derechos reconocidos por Ila
Convenciéon, esta el derecho a la identidad,
establecido en los siguientes términos:

[Llos Estados Partes se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas (art. 8.1; énfasis anadido).

Se trata de una enumeracién abierta. De hecho,
el Comité de Derechos del Nino (CRC, por sus
siglas en inglés), que es el érgano encargado de
vigilar el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por los Estados Partes en la
Convencion y en sus Protocolos Facultativos,
agrega a estos elementos de la identidad
“caracteristicas como el sexo, la orientacion
sexual, el origen nacional, la religion y las
creencias, la identidad cultural y Ila
personalidad” (CRC 2013b:parr. 55).

De hecho, el Comité ha agregado en forma
explicita la identidad de género al catdlogo de
motivaciones de discriminacién prohibidas, al
abordar el principio de no discriminacién como
premisa para el pleno ejercicio del derecho a la
salud de los NNA:

En el articulo 2 de la Convencién figuran
diversos motivos con respecto a los cuales
esta prohibido discriminar, en particular la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religién,
la opinidén politica o de otro tipo, el origen
nacional, étnico o social, la posicién
econOmica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condiciéon del
nino, de sus padres o de sus
representantes legales. Al respecto cabe
mencionar también la orientacion sexual,

4 Apartado elaborado con la colaboracion de Paola
Truffello.

la identidad de género y el estado de salud,
en particular el VIH/SIDA y la salud mental
(CRC, 2103a:parr.8; énfasis anadido; citas
internas omitidas).

Esta preocupacion de la identidad de género
como factor de discriminacion a NNA ha sido
hecha presente en forma directa por el Comité
al Estado de Chile en su dultimo informe de
recomendaciones al pais. En éste, el Comité
manifestd6 su recelo por la persistencia de
actitudes y practicas discriminatorias con
respecto a NNA homosexuales, bisexuales,
transgénero e intersexo. Por ello, recomendo,
entre otras cosas, redoblar “los esfuerzos
destinados a combatir las actitudes negativas y
eliminar la discriminaciéon de que son victimas
los nifios como consecuencia de su orientacion
sexual, su identidad de género o caracteristicas
sexuales, reales o supuestas (CRC, 2015: parr.
25; énfasis anadido).

Adicionalmente, el CRC destacdé que el pais se
encuentre tomando medidas para reconocer
legalmente la identidad de género de los nifios
transgénero (refiriéndose a la tramitacién del
proyecto que motiva este informe) y manifesto
su preocupaciéon por “las limitaciones del
ejercicio del derecho a la identidad que sufren
los nifios homosexuales, bisexuales, transgénero
e intersexo” (parr. 34). Por lo anterior
recomendd que “se reconozca el derecho a la
identidad de los nifios homosexuales, bisexuales,
transgénero e intersexo y en particular la
identidad de género de los nifnos transgénero”
(parr. 35B; énfasis anadido).

Todo lo anterior explica porqué el Manual de
Aplicaciéon de la Convencién encargado por
Unicef, que retne el andlisis por articulo de la
interpretacion que ha ido haciendo el Comité
durante 14 afos, incluye dentro del derecho a la
identidad de los NNA “su historia personal desde
el nacimiento, su raza, cultura, religion, lengua,
apariencia fisica, habilidades, identidad de
género y orientacion sexual” (Newell y Hodgkin,
2008:115; énfasis afiadido).

II. Clasificacion internacional de la
condicion trans o disforia de género

La clasificaciéon médica de la condicién trans ha
seguido un camino de despatologizacion similar
al recorrido por la homosexualidad en los
principales sistemas de clasificacion de
enfermedades: el ICD de la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS) y el DSM de la
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Asociaciéon Americana de Psiquiatria (APA, por
sus siglas en inglés)®.

El catadlogo actualmente vigente de la OMS (ICD-
10), adoptado en 1990, considera el
transexualismo en el capitulo V, sobre
desordenes mentales y de conducta, en
particular en el apartado sobre desérdenes de la
personalidad y en la categoria de desordenes de
la identidad de género (gender identity
disorders; coédigo F64.0). Ahi se caracteriza
dicha condicién como el deseo de ser aceptado
como miembros del sexo puesto, usualmente
acomparfiado del malestar por la identificacion
con el sexo anatémico y el deseo de modificar el
cuerpo para hacerlo congruente con el sexo
preferido (WHO, 2016).

Desde 2007, este catalogo estd en proceso de
revision, el cual terminard en 2018 (WHO, 2017).
En el borrador actual (ICD-11) -que puede
consultarse en linea (WHO, s.f)-, se elimina el
concepto de transexualismo del catalogo.
Ademas, el capitulo sobre desérdenes mentales y
su apartado sobre desérdenes de la personalidad
no incluye afecciones vinculadas a la diversidad
sexual.

Por su parte, el nuevo capitulo 17 propuesto
sobre “condiciones relacionadas a la salud
sexual”, incluye la incongruencia de género en
adultos y adolescentes y en la nifiez. Es
relevante notar que la primera se reconduce al
cédigo F64.9 del ICD-10, esto es, “desérdenes de
género sin especificar” y no al desaparecido
transexualismo.

La incongruencia de género es definida en la
nueva versién del catdlogo como la falta de
correspondencia marcada y persistente entre el
género experimentado por la persona y su sexo
asignado.

Al igual que en el caso de la homosexualidad, el
proceso de despatologizacion de la condicién
trans fue mas acelerado en el ambito de la APA
que en el de la OMS. De hecho, el concepto
transexualismo fue eliminado del catdlogo DSM-
4 en 1994, siendo sustituido por el concepto de
“trastorno de la identidad de género”,
caracterizado por la identificaciéon persistente
con el sexo opuesto, el malestar con el sexo
asignado y el malestar o deterioro de las
relaciones sociales (BCN, 2017).

5 Hasta 1990, la OMS consideraba a la homosexualidad
como una desviacion o desorden sexual bajo el cédigo
302.0 del catalogo ICD-8 (BCN, 2014b). Por su parte, la
APA la calific6 en 1973 como “perturbaciéon de la
orientacion sexual”, para removerla completamente de
su catélogo en 1986 (BCN, 2017).

En el DSM-5 vigente desde 2013, el apartado
sobre “trastorno de la identidad de género” fue
sustituido por el de “disforia de género”. Su
contenido es, en esencia, el mismo de la version
anterior, esto es, la caracteristica central de la
condiciéon es la disconformidad entre el sexo
auto-percibido y el que se desprende de los
caracteres sexuales primarios o secundarios,
asociado “a un malestar clinicamente
significativo o deterioro en lo social, escolar u
otras d4reas importantes del funcionamiento”
(American Psychiatric Association, 2014:240).
De acuerdo a lo sefalado por la APA (2013), el
cambio se adoptod a partir de la conciencia que el
DSM no sdlo determina cémo se definen y
diagnostican los desérdenes mentales, sino que
también puede tener efectos estigmatizadores.
El cambio también es explicado como un modo
de poner el acento en que la disconformidad de
género no es una patologia por si misma, sino

que el elemento critico es el malestar
clinicamente significativo asociado a esa
condicion®.

III. Identidad de género en el
ordenamiento juridico chileno

1. La Constitucion y la identidad de
género

La Constituciéon chilena no tiene una norma
expresa relativa a la identidad de género. Sin
embargo, contiene principios y derechos a partir
de los cuales se puede inferir un derecho al libre
desarrollo de la personalidad, tal como lo ha
hecho el propio Tribunal Constitucional, lo cual
parece incluir la libre determinacién de la
sexualidad (BCN, 2014a).

Ahora bien, existen posiciones encontradas en
relacion con la disponibilidad de la identidad de
género o sexual. En otras palabras, hay quienes
discuten que el libre desarrollo de la
personalidad incluya la libre determinacién del
género. Se fundan en que la anatomia sexual
sobre-determinaria la identidad sexual. Por lo
mismo, ambas deberian coincidir. Desde esta

6 La Asociacién Mundial para la Salud Transgénero liderd
un proceso de didlogo para alcanzar un consenso en el
proceso de revision del DSM-4. Su propuesta, que a la
postre fue acogida, consistia basar el diagnostico en el
malestar producido por la condicién y no en la identidad.
Asimismo, propuso el nombre de “disforia de género” y
los criterios para el diagnoéstico (i) malestar con el sexo
biolégico o el rol social asignado que resulta
incongruente con la identidad de género; y (ii) que dicho
malestar constituya un impedimento para la vida social
(Frsera, Mayer y Wylied, 2010).



BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE| SSP114199

perspectiva, los tratamientos de adecuacion
corporal solo agravarian el problema (cfr.
Camps, 2007; Corral, 2007; Ratzinger, 2006).

Por el otro lado, estd la vision que valida una
concepcion de la identidad de género que puede
desligarse de la anatomia sexual, la cual seria
relevante pero no determinante’.

Como se ha senalado, esta ultima perspectiva es
la que domina en el derecho internacional de los
derechos humanos.

Por otra parte, la Constitucion dispone de
garantias que protegen la integridad fisica y
psiquica, la salud y la privacidad de las
personas, incluidas por cierto, las personas
trans®.

2. El género y la identidad de género en
la legislacion chilena

A partir de fines de los afios 90 del siglo pasado,
la legislacion chilena comenzé a utilizar el
concepto “género” como sinénimo de “sexo”, en
particular, en leyes relativas a remuneraciones
en el sector publico (BCN, 2017b).

En esa misma época, el texto constitucional fue
modificado con un enfoque de género, en tanto
se neutralizé el lenguaje utilizado en el articulo
1°, que dejoé de referirse a “los hombres” para
pasar a hablar de “las personas”, e incorpord
explicitamente a las mujeres en el capitulo sobre
derechos y deberes constitucionales, al senalar
que “hombres y mujeres son iguales ante la ley
(Ley N.2 19.611; énfasis anadido)®. Esta
incorporacion inicial del concepto de “género”
fue complementada en los anos siguientes con
disposiciones orientadas a garantizar la
“equidad de género”. Su consagracion
institucional vino con la creaciéon del Ministerio
de la Mujer y la Equidad de Género, (Ley N.¢
20.820), sin perjuicio de otras leyes que buscan
garantizar la participacion de las mujeres en la
toma de decisiones (BCN, 2017b).

En el ambito penal, la voz “género” se incorporé
por primera vez en la Ley N.2 20.357 de 2009

7 Existe evidencia cientifica que apunta en el sentido de
que la identidad sexual o de género estd determinada
por multiples factores, incluyendo los genéticos,
neuroldgicos y sicosociales (Heylens et al, 2011: Zucker,
Laurence y Kreukels, 2016).

8 Cfr articulo 19n°1,4y9.
9 Con posterioridad, la Ley General de Educacion y la Ley

General de Cooperativas han usado lenguaje inclusivo en
algunas de sus disposiciones.

que implement6 el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional. Ahi se wutiliz6 en Ila
descripcién de las circunstancias agravantes de
los crimenes de lesa humanidad el actuar “por
motivos de discriminacion en razén de
nacionalidad, raza, etnia, religiéon, género o
consideraciones politicas o ideoldgicas” (art. 39;
énfasis anadido)'®.

Ahora bien, el concepto de género como algo
distinto al sexo, o sea, como un elemento de la
identidad  individual que se construye
socialmente, se ha ido incorporando de a poco
en la legislacién. Por ejemplo, la Ley N° 20.430
de 2010, sobre proteccién de refugiados, senala
que el solicitante tiene derecho a “elegir
entrevistadores e intérpretes de su mismo sexo,
quienes deberan ser especialmente capacitados
a fin de identificar cualquier factor cultural;
religioso; de género o de indole personal, tales
como la edad y el nivel educativo, que pudieran
afectar su habilidad para presentar su caso” (art.
30; énfasis anadido).

En todo caso, fue la Ley Zamudio (Ley N.¢
20.609 de 2012) la que incorporé por primera
vez en forma inequivoca el concepto de
“identidad de género” como algo distinto de
“sexo” y de la “orientacién sexual”, tanto en su
definiciéon de discriminacién arbitraria, como en
la incorporacién de la agravante de
responsabilidad penal “identidad de género”
como movil del delito (art. 2 Ley Zamudio y art.
12.21 Cédigo Penal).

Este concepto también se ha incorporado en
otros cuerpos legales, como la Ley sobre
Television Digital (Ley N.2 20.750), la reciente
reforma al Cédigo del Trabajo (Ley N.2 20.940) y
en la tipificacion del delito de torturas en el
Cédigo Penal (Ley N.2 20.968) (BCN, 2017b).
Ademss, se ha incluido en el proyecto que crea el
Sistema de Garantias de los Derechos de la
Ninez (Boletin N° 10.315-18), actualmente en
segundo tramite constitucional®!.

3. El cambio de sexo registral en el
ordenamiento juridico vigente

En principio las inscripciones del Registro Civil e
Identificacion son inmodificables. Ahora bien, la
legislaciéon contempla algunos mecanismos que
constituyen excepciones a esta regla.
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Asi, el articulo 17 de la Ley N.2 4.808 habilita al
Director del Registro Civil para ordenar la
rectificacion de inscripciones cuyos errores u
omisiones “se desprendan de la sola lectura de
la respectiva inscripciéon o de los antecedentes
que le dieron origen o que la complementan”.

La rectificacion del sexo registral de las
personas trans no se ha abordado por esta via.
Esto puede explicarse por el caracter oficioso de
la facultad, y porque no se trataria de un error
manifiesto, en el sentido que, para detectar el
error, se requeriria mas que “la sola lectura de la
respectiva inscripcion o de los antecedentes que
le dieron origen o que la complementan”.

El articulo 18 de la misma ley, faculta al juez
civil para decidir sobre la solicitud de
rectificacion de inscripcion de una persona,
cuando se alegue que esta contiene un error,
tipicamente en la fecha de nacimiento o en la
transcripcion del nombre. Se trata de un
procedimiento no contencioso que se resuelve
con base en los instrumentos publicos
disponibles, o en su defecto, conforme a la
informacién sumaria de testigos que se ofrezca,
y a la audiencia de parientes que ordene el
tribunal; ademas de tener que escuchar a la
Direccién General del Registro Civil. Si hubiere
oposicién de legitimo contradictor, el asunto se
convierte en contencioso, y se tramite conforme
a las reglas generales de los juicios.

Este procedimiento ha sido wutilizado para
solicitar cambio de sexo registral, aunque el
principal ha sido el procedimiento para cambio
de nombre contemplado en la Ley N.2 17.344, en
una aplicacién analdgica, que ha sido acogida
por tribunales!?,

Esta ley contempla diversas causales dque
autorizan a solicitar el cambio de nombre. Dos
de ellas son particularmente pertinentes para
fundar las solicitudes de cambio de nombre de
las personas trans: (i) la que autoriza el cambio
de nombres ridiculos o que menoscaben moral o

11 Durante su tramitaciéon en primer tramite, el derecho a
la identidad de género de NNA fue expresamente
incorporado en los siguientes términos: “Articulo 19.-
Identidad. Todo nifio tiene derecho, desde su nacimiento,
a tener un nombre, una nacionalidad y una lengua de
origen; a conocer la identidad de sus padres y/o madres;
a preservar sus relaciones familiares de conformidad con

materialmente al solicitante; y (ii) la que
autoriza la formalizacién del nombre social
(“cuando el solicitante haya sido conocido
durante méas de cinco afnos, por motivos
plausibles, con nombres o apellidos, o ambos,
diferentes de los propios”) (art. 1° Ley 17.344)%3,

Por su parte, el articulo 31 de la Ley del Registro
Civil, que determina la informacion que debe
consignar la partida de nacimiento, prohibe
imponer un nombre “equivoco respecto del sexo”
al recién nacido. Esta disposicion ha sido
utilizada como fundamento para otorgar cambio
de nombre acorde al género de las persona
trans, pero también ha sido invocado para
rechazarlo (BCN, 2014a).

La solicitud de cambio de nombre, una vez
presentada ante el juez competente, requiere la
publicacién de un extracto de la misma en el
Diario Oficial los dias 1° o 15° de cada mes. Esto
habilita a terceros para oponerse al cambio de
nombre. De producirse, el Juez aprecia la prueba
en conciencia y decide sin forma de juicio. Si no
hay oposicién, resuelve con conocimiento de
causa, previa informaciéon sumaria y oyendo al
Registro Civil,

Como se ha senalado, los tribunales de justicia
han conocido solicitudes de cambio de sexo
registral. El estudio elaborado por la BCN
(2014a:6) identifica dos tipos de resoluciones:
aquéllas que fundamentan su decisién favorable
o desfavorable, en la “constitucién aparente de
los genitales” y aquéllas que se fundan en la
identidad de género. En las primeras, lo
determinante es si la anatomia gonadal de el o la
solicitante coincide o no con el sexo bajo el cual
solicita ser registrado. En otras palabras, lo que
se exige para obtener el cambio de sexo registral
es una cirugia de reasignacion sexual. En las
segundas, la apariencia y comportamiento
asume un rol central, aunque también se

12 Un estudio de la BCN sobre el modo en que los

tribunales de justicia han aplicado estas normas a las
solicitudes de cambio de sexo registral, evidencia que
incluso en los casos en que se han rechazado las
solicitudes, los jueces han entendido el cambio de sexo
registral es admisible, bajo ciertas circunstancias. “De
hecho, -sefiala el informe citado- en todos los casos
estudiados en los que se neg6 la solicitud, la decision se
fundo en la falta de una cirugia de readecuacion sexual”
(BCN, 2014a:6).

13 En este mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Arica,
en causa Rol N.2 189-2016 (cfr. considerando 10°)

14 El cambio de nombre no procede respecto de las
personas actualmente procesadas o condenadas por
crimen o simple delito, sino hasta diez afios contados
desde la sentencia y se hubiere cumplido la pena
(articulo 2° Ley 17.344).
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considera la certificacion por sicdlogos o
siquiatras de una personalidad correspondiente
al sexo opuesto, y las cirugias y tratamientos
hormonales®.

Progresivamente, este segundo grupo de
sentencias ha ido incorporando la proteccién de
la identidad de género como fundamento de sus
decisiones favorables. Esta linea jurisprudencial
fue abierta por la Corte de Valparaiso, que
senalé que “lo que define al transexual no es la
demanda de cirugia ni la necesidad de operarse,
sino la fuerte conviccién de pertenecer al sexo
opuesto” (Rol 949-2013:c. 7°).

Con posterioridad al informe BCN aludido, la
Corte de Apelaciones de Arica decidié acoger
una solicitud de cambio de sexo, basandose en el
“sentimiento interno y de vivencia personal de
identidad de género que [..] identifica [al
solicitante] con el sexo femenino” (rol 189-2016:
c. 7°; también 181-2016)'6. Si bien la sentencia
da cuenta de los diversos medios probatorios
(informes de peritos e informacion sumaria de
testigos) aportados en relacién con sus esfuerzos
para adecuar su apariencia a dicha auto-
percepcion, advirtié que,

[...] la definicion de la identidad de género
de cada persona es parte integral de su
personalidad, y uno de los aspectos mads
basicos de la autodeterminacion, vida
privada y la dignidad razoén por la cual esta
no puede estar sujeta a condiciones o
exigencias que impliquen procedimientos
que afecten otros derechos fundamentales
(c. 9°; énfasis anadido).

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de
Santiago ordend la rectificacion del sexo
registral como forma de proteger los derechos

“«

constitucionales del recurrente, y asi “ser
tratado y reconocido conforme a su verdadera
identidad sexual, como uno de sus iguales, sin
discriminacién y cautelando su honra”, y agregé
que seria incongruente exigir una intervencion
quirdrgica (Rol 13001-2015: ¢c. 16 y 17°).

15 “Ha quedado claro en este caso que no es la existencia
del o6rgano sexual masculino lo que ha hecho al
recurrente sentirse varén, sino el profundo sentimiento
de identidad sexual percibido durante su desarrollo vital,
que se ha probado suficientemente en autos a través
documentos provenientes de profesionales competentes
y de la declaracién de testigos, lo que se confirma con
los actos positivos efectuados por su parte tendiente
adaptar su cuerpo, suméandose a ello su imagen
masculina y el uso de un nombre correspondiente a ésta”
(Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 204-2012).

16 En el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Santiago,
rol 12.197-2016.

Este linea argumental, parece haberse asentado

en la jurisprudencia conocida de los ultimos dos
= 17

afos'’.

IV. Analisis del
modificaciones

proyecto y sus

1. Concepto

El proyecto aprobado en el Senado en el primer
tramite constitucional incluye un concepto de
identidad de género que, siguiendo de cerca la
definicion de Yogyakarta, recoge los tres
elementos establecidos por el Relator Especial
Muntarbhorn, esto es, la auto-percepcion de
pertenencia al género con que se identifica,
autéonoma del sexo registral y de la apariencia
(art. 1):

Se entenderd por identidad de género la
conviccion personal e interna del género,
tal como la persona se percibe a si misma,
la cual puede corresponder o no con el
sexo verificado en el acta de inscripcién del
nacimiento.

Lo dispuesto en el inciso anterior podrd o
no involucrar la modificacion de la
apariencia o de la funcion corporal a través
de tratamientos médicos, quirdrgicos u
otros analogos, siempre que sea libremente
escogida.  Asimismo, podrd o no
corresponder a otras expresiones de
género, tales como la vestimenta, el modo
de hablar y los modales [énfasis afiadido].

La Camara de Diputados propuso un concepto
ligeramente distinto. En particular, sustituyé la
frase “la convicciéon personal e interna del
género” por “la conviccién personal e interna de
ser hombre o mujer”. Este cambio se introdujo a
través de una indicacion de un grupo de
diputados, que a su vez recogia una indicacién
del diputado Bellolio en el mismo sentido!®. Este
ultimo, fundamenté su propuesta en evitar la
tautologia de definir la identidad de género
como la conviccién interna del género
(Almendras, 2018). Este cambio parece afirmar
una concepcion binaria del género

17 Algunas sentencias recientes que van en la misma linea

son: Corte de Apelaciones de Santiago roles 2541-2009,
3322-2012, 597-2013, 629-2013, 2848-2014 y 4454-
2015; Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 6809-
2014; Corte de Apelaciones de Iquique, rol 496-2014. No
se encontraron sentencias en sentido contrario.

18 Cfr. indicaciones N.2 38 y 9 respectivamente (Almendras,
2018).
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(hombre/mujer), frente a tendencias que
diversifican al identidad de género (por ejemplo,
hombre/mujer/otros)*°.

Asimismo, la propuesta de la Camara, eliminé la
frase final del segundo inciso del articulo citado,
que sefiala que la conviccidon personal e interna
del género no depende de otras expresiones de
género como la vestimenta o el modo de hablar.
Aunque en el debate no se explicité las razones
de esta modificacién, podria interpretarse como
una exigencia de adecuacion de la apariencia no
genital a la identidad de género deseada. Ahora
bien, el proyecto aprobado por la Camara no
admite que se exijan mas requisitos que los
establecidos explicitamente en la ley (art. 2
inciso primero), y protege también lo que
denomina expresiéon de género, como se vera a
continuacion.

2. El derecho a la identidad de género

El proyecto aprobado en primer tramite por el
Senado reconoce tres derechos: (a) al
reconocimiento y proteccién de la identidad de
género; (b) al libre desarrollo de la personalidad
conforme a la identidad de género; y (c) a ser
tratada en conformidad a su identidad de
género. En consonancia con el estandar
internacional, el articulo 1 del proyecto prohibe
explicitamente exigir algin tipo de tratamiento
de adecuacién de la apariencia para ejercer los
derechos reconocidos.

El proyecto despachado por la Camara, va en la
misma linea aunque con algunos cambios. El
mads significativo es que extiende la proteccién
de la identidad de género a la “expresiéon de
género”, entendida como “la manifestacién
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”
(art. 3.a del proyecto?®?!).

19 La propuesta de la Cdmara agrego un inciso primero que
define el derecho a la identidad de género como el
derecho a rectificar el sexo registral cuando éste no
coincida con la identidad de género. Los derechos que el
proyecto aprobado en el Senado reconocia en el articulo
1, fueron trasladados al articulo 2.

20 Cabe tener presente que los dos incisos finales del
articulo 3° del proyecto de la Camara son una repeticion
del inciso segundo del articulo 2° del mismo proyecto.

21 El articulo 17 del proyecto de la Cémara incluye el
concepto de expresién de género en la Ley N.2 20.609
(Ley Zamudio).

Ademads, la propuesta agrega y define en el
articulo 4° una lista de principios del derecho a
la identidad de género. Esto son: (a) la no
patologizacién de la condicién trans ni de las
personas trans; (b) la no discriminacién
arbitraria; (c) la confidencialidad de los
procedimientos para obtener el cambio de sexo
registral; (d) la dignidad en el trato; (e) el
interés superior del nino, de conformidad a la
Convencion de Derechos del Nino; y (f) la
autonomia progresiva del nifo, nifia o
adolescente.

2.1. El derecho a la rectificacion del sexo
registral

2.1.1. El proyecto del Senado

El proyecto aprobado por el Senado reconoce en
su articulo 2° el “derecho de las personas a ser
identificadas conforme a su identidad de
género”, por lo que las personas mayores de
edad el derecho a “obtener la rectificacion del
sexo y nombre” en todo tipo de documentos
publicos y privados, “cuando estos no coincidan
con su identidad de género”.

Aqui cabe sefnalar dos cosas.

Lo primero es que se exige la mayoria de edad
para poder obtener el cambio de sexo registral.
Consecuentemente, el articulo 5 del proyecto
establece la minoridad como causal de
inadmisibilidad de la solicitud. Esta exclusion
absoluta de los nifos, niflas y adolescentes
podria contradecir las obligaciones del Estado
de Chile en esta materia, ya revisadas en un
apartado anterior®?.

La segunda cuestion es que el articulo 2 indica
que se “podra obtener la rectificacién del sexo y
nombre” de la partida registral. El articulo 4
inciso quinto del proyecto establece que puede
conservarse el nombre de pila, pero sélo cuando
“no resulten equivocos respecto de su nuevo
sexo registral”. Esta sujecion del cambio de sexo
registral al cambio de nombre acorde con aquél
fue reintroducida por el Ejecutivo durante la
tramitacién del proyecto (BCN, 2016a). Esto
parece hacer eco de la disposicion del articulo
31 de la Ley 4.808 que prohibe imponer al recién
nacido un nombre “equivoco respecto del sexo”.

22 El proyecto original no distinguia en entre adultos y
NNA. Durante la tramitacién, se consideré un
procedimiento especial que incluyera a los padres y
requisitos diferenciados en funciéon de la edad, pero
finalmente se optd por la redaccién final que los excluye
(BCN, 2017c).
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Ahora bien, aplicar esta solucién al proyecto en
analisis podria ser contradictorio, sobre todo
considerando que el propio proyecto consagra el
libre desarrollo de la personalidad, y su
definicion de identidad de género sefiala
explicitamente que ésta puede o0 no
corresponder a “otras expresiones de género”,
categoria en la que cabe perfectamente el
nombre. Ademads, la regla de la Ley 4.808 tiene
justificacién en la proteccion del recién nacido,
mientras que el proyecto analizado sdélo
contempla el cambio de sexo registral de adultos
capaces. De este modo, la unica justificacion
disponible para esta restriccién seria cierto
interés publico en mantener una consistencia
entre el género del nombre y el sexo registral, o,
en definitiva, en mantener la distincién entre
nombres masculinos y nombres femeninos (BCN,
2016a)*.

2.1.2. El proyecto de la Camara

El articulo 2° del proyecto de la Camara propone
un derecho genérico de toda persona a “ser
reconocida e identificada conforme a su
identidad de género”, una vez hecha la

rectificacion registral regulada en la ley.

Respecto de los titulares del derecho, el
proyecto elimina la exigencia de mayoria de
edad para acceder al procedimiento de
rectificacion registral, incorporando de esta
manera a los niflos, niflas y adolescentes,
siguiendo asi las recomendaciones
internacionales (art. 3). Sin embargo, la
propuesta carece de un procedimiento para
hacer efectiva esta posibilidad, lo que se
explicara mas adelante.

3. El derecho al tratamiento

3.1. Proyecto del Senado

El proyecto original contemplaba el derecho a
“acceder a intervenciones quirurgicas o a los
tratamientos integrales hormonales que deseen
para adecuar su cuerpo a su Identidad de
Género, bastando para ello que la persona
preste su consentimiento informado”, sin
necesidad de obtener ningdn tipo de
autorizaciéon. El texto aprobado por el Senado
agregd que el ejercicio de este derecho “debera
sujetarse a la cobertura del respectivo sistema
de salud previsional” (art. 3).

23 Pareciera que la distincién juridicamente relevante, o
sea, aquélla que tiene efectos en el mundo del derecho,
es la del sexo registral, y no la del género del nombre de
pila, que incluso puede ser ambiguo.

De esta manera, se aclara que la disposiciéon no
creaba una prestacion exigible al sistema del
salud ni una cobertura obligatoria, sino que
protege el caracter voluntario del procedimiento
en dos sentidos. Primero, en tanto nadie puede
ser forzado a someterse a este tipo de cirugia. Y
segundo, que una vez satisfechos los requisitos
establecidos (consentimiento informado vy
exigencias financieras), existe un derecho a
acceder a dichas prestaciones, o al menos, un
derecho a no ser discriminado en el acceso a
dichas prestaciones con base en la identidad de
género (BCN, 2016b)*.

3.2. Proyecto de la Camara

El proyecto de la Cédmara eliminé la tultima
oracion del inciso primero del articulo 3°, que
pasoé a ser 6°, que hace referencia a la cobertura
del seguro de salud respectivo. Aunque el
fundamento de este cambio no esta disponible,
es posible que sus promotores tuvieran a la vista
el hecho de que las prestaciones de salud
asociadas a la adecuacion corporal tienen
cobertura en el sistema publico de salud (BCN,
2016b). Por otra parte, la propuesta de la
Camara incluyé expresamente una disposicion
que prohibe la discriminacién en el acceso a
prestaciones de salud basada en la identidad de
género (art. 12).

4. Procedimientos de rectificacion de
nombre y sexo

4.1. Proyecto del Senado

El procedimiento para acceder al cambio de
nombre registral en el proyecto aprobado por el
Senado estd disperso en el titulo I “del derecho a
la identidad de género” (competencia,
requisitos, formalidades, reglas procedimentales
supletorias); en el titulo II “del procedimiento

general de rectificacion (competencia,
formalidades, requisitos de admisibilidad vy
procedencia, procedimiento, reglas

procedimentales supletorias); en el titulo III,
“del procedimiento excepcional” (competencia,
procedimiento, requisitos, procedimiento,
efectos de la sentencia); y en el titulo IV “de la
rectificacion de partida de nacimiento y de los
documentos de identificacién en razén de la
identidad de género y sus efectos”
(procedimiento y efectos).

24 Por ejemplo, una institucion que ofrece implantes
mamarios no podria negarse a realizar la operacion
cuando quién lo solicita es una persona trans.
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A continuaciéon se presentan los principales
elementos de estos procedimientos
sistematizados.

4.1.1. Reglas comunes

Contenidos de la solicitud

El articulo 4° establece algunas reglas comunes
a los dos procedimientos establecidos en el
proyecto. En particular, establece los elementos
que debe contener la solicitud de rectificacion. A
saber:

+ Evaluacién médica que certifique que el
solicitante “cuenta con las condiciones
psicolégicas y psiquiatricas necesarias
para formular la solicitud” (inciso
tercero);

 Indicar el sexo y el o los nombres
sustitutivos;

+ Peticién de rectificacion de imagenes y
documentos de identificaciéon de la
persona ante el Servicio de Registro Civil
e Identificacion (RCI).

Respecto del primer elemento, cabe tener
presente que la regla general en materia civil y
procesal es la presuncion de la capacidad de los
mayores de edad (art. 1446 del Cddigo Civil). De
esta manera, la norma propuesta invierte la
regla, quedando el solicitante obligado a probar
que no es incapaz.

El examen de las razones que se ofrezcan para
justificar la medida debe ser mas riguroso de lo
normal, dado que el criterio de distincion
“identidad de género” es considerada una
categoria sospechosa. Esto significa que, cuando
se aduce una de estas categorias, es el Estado el
que debe probar que dicha invocacién tiene una
justificacién aceptable en una sociedad
democratica y que no se funda en un prejuicio.
En palabras del Tribunal Constitucional chileno:

[...] cuando se recurre a [las categorias
sospechosas], se invierte la presuncion de
constitucionalidad de que goza el
legislador en virtud del principio de
deferencia, ya que pueden afectar a
personas integrantes de  colectivos
minoritarios mas vulnerables en razén de
una trayectoria de discriminacién. Lo
anterior exige realizar un examen mas
estricto de razonabilidad [de la medida]
[Rol 1881-10: c.27].

En este caso, el Senador Walker, autor de la
indicacién fuente de la disposicién, explicé que

buscaba con ella “descartar [...] la posibilidad de
un cuadro de trastorno de la personalidad” que
podria motivar la solicitud de cambio de sexo
registral (Senado, 2017: 92s). Cabe hacer
presente respecto de esta justificaciéon que el
ordenamiento juridico contempla un mecanismo
general para resolver este problema, que es la
nulidad de los actos juridicos de personas
incapaces (por ejemplo, por una sicosis). De esta
manera, podria entenderse que la razén para
incluir esta exigencia en este trdmite (y no en
todos los demads), estaria basada en el perjuicio
respecto de la sanidad mental de las personas
cuya identidad de género no coincide con su
sexo registral original.

La rectificacién de documentos

Acogida la solicitud o recibida la orden del juez,
el RCI procederda a practicar las modificaciones
pertinentes, tras lo cual se cita al solicitantes
para emitir los nuevos documentos,
manteniéndose el rol inico nacional (art. 8).

El proyecto establece que el RCI debe informar
la rectificacibn y la emision de nuevos
documentos a una serie de instituciones publicas
y privadas, y, adicionalmente, a toda otra
institucién que el RCI considere pertinente o sea
requerida por el o la solicitante (art. 8).

Este medida puede estar justificada respecto de

algunas instituciones, como el Servicio de
Impuestos Internos o la Policia de
Investigaciones?. Sin embargo, resulta

problematico que la lista de instituciones que
deben ser notificadas incluya algunas cuya
pertinencia sea solo eventual (por ejemplo, el
Consejo de Rectores de Universidades Chilenas,
el Consejo de Universidades Privadas y el
Consejo de Instituciones Privadas de Formacion
Superior). También podria carecer de
justificacién suficiente la amplia discrecionalidad
que se le otorga al RCI para determinar a qué
otras instituciones notificar, teniendo presente
que se trata de informacion sensible.

25 Cabe tener presente que la ley de cambio de nombre no
contempla este tipo de notificaciones, pero si incluye una
publicacion en el Diario Oficial durante la tramitacion.
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4.1.2 Cambio de nombre y sexo registral
para adultos sin vinculo matrimonial
vigente

Organo competente

De acuerdo al articulo 4° y 5° del proyecto, el
organo competente para conocer este tipo de
solicitudes es cualquier oficina del RCI.

Requisitos de admisibilidad (art. 5)

+ Identificaciéon del solicitante;
+ Mayoria de edad del solicitante;

+ Sin vinculo matrimonial vigente: en caso
de existir dicho vinculo, debe informarse
la procedencia del procedimiento especial

¢ Acompanar evaluacion médica que
acredite  condiciones  sicoldgicas y
psiquiatricas.

Adicionalmente, se exige completar un
formulario en que se informan los efectos del
cambio de nombre y sexo registral, declarando
que se asumen voluntariamente dichas
consecuencias, aunque la norma no dispone una
sancion para el incumplimiento de este requisito.

Cabe tener presente que se prohibe
explicitamente requerir antecedentes
adicionales a los indicados para acceder a la
solicitud (art. 5° inciso tercero).

Procedimiento

Recibida la solicitud, el RCI verificara la
identidad del solicitante y la inexistencia de
vinculo matrimonial. Dentro de los siguientes
cuarenta y cinco dias de presentada la solicitud,
el servicio debe pronunciarse acogiéndola,
rechazandola o declarandola inadmisible.

Sb6lo puede rechazarse la solicitud por no
haberse acreditado la identidad del solicitante
de conformidad a las reglas generales
establecidas en el DFL N.2 2.128 de 1930.

Las reglas supletorias del procedimiento son las
del procedimiento administrativo (Ley N.2
19.880).

4.1.3. Cambio de nombre y sexo registral
para adultos con vinculo matrimonial
vigente

Organo competente

En estos casos, el organismo competente sera el
Juez de Familia del domicilio del conyuge de el o
la solicitante (art. 6)

Requisitos de admisibilidad

El articulo 6 reenvia a los requisitos establecidos
en el articulo 4, estos son, (i) la evaluacion
médica, (ii) indicar nombre y sexo sustitutivo y
(iii) la peticion de rectificacion.

Cabe tener presente que el Cbdigo de
Procedimiento Civil, que podria tener aplicacion
supletoria pues nada dice el proyecto, contempla
la facultad de los tribunales para decretar de
oficio las diligencias informativas que estimen
convenientes (art. 820). Atendido a que la
prohibicién del articulo 5° inciso tercero soélo
resulta aplicable al procedimiento
administrativo, por esta via podrian exigirse
requisitos adicionales a los establecidos por la
leyy, salvo la intervenciéon quirdrgica o
tratamiento, prohibida expresamente en el inciso
final del articulo 1° del proyecto.

Procedimiento

Recibida la solicitud, el juez ordenard la
notificacion al cényuge, citdndolo a una
audiencia de terminaciéon de matrimonio, dentro
de los 30 dias siguientes a la notificacién, bajo
apercibimiento de continuar sin su
comparecencia, y perdiendo su derecho a exigir
compensacién econémica.

En la audiencia, el juez, escuchando a las partes,
propondra las bases para un acuerdo completo y
suficiente conforme al articulo 21 de la Ley de
Matrimonio Civil (LMC). Ademads, se puede
demandar la compensacion econdmica en los
términos de dicha ley. La audiencia se
suspendera por quince dias para que las partes
puedan alcanzar acuerdos.

En la segunda audiencia, habiéndose alcanzado
un acuerdo completo o establecido éste por el
juez, se declara la terminacién del matrimonio
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en virtud de una nueva causal que se agrega al
articulo 42 de la LMC?,

La comparecencia se rige por lo establecido en
el articulo 18 de la Ley N.2 19.968 (art. 4).

Verificados los requisitos de admisibilidad y el
procedimiento, el juez resuelve la cuestién
principal en sentencia definitiva, respecto de la
cual no procederd recurso alguno. Las demas
cuestiones ventiladas en el juicio estaran sujetas
a al régimen de recursos general en
procedimientos de familia.

En la misma sentencia el tribunal ordenard la
rectificacion de la partida de nacimiento y las
subinscripciones que correspondan (art. 7).

Hay dos cuestiones que se podrian tener
presente en este procedimiento. La primera es el
caracter forzoso de la disolucién del vinculo
matrimonial. La solicitud de cambio de sexo
registral produce, en caso de ser acogida, la
disolucién del vinculo matrimonial, atn en
contra de la voluntad de ambos cényuges. La
justificacién de este efecto es que el
ordenamiento  juridico no contempla el
matrimonio de personas del mismo sexo.

Ahora bien, el caracter heterosexual del
matrimonio estd establecido en el Cdédigo Civil,
el que puede ser modificado por una ley
posterior y especial. Es decir, no hay
impedimento legal en admitir el matrimonio
entre personas del mismo sexo, como un efecto
de la rectificaciéon del sexo registral de una
persona casada.

Por otro lado, la soluciéon del proyecto produce
problemas practicos. Por ejemplo, ¢;cémo regular
las prestaciones mutuas o las visitas y cuidado
de nifios y niflas respecto de personas que
siguen manteniendo una vida en comun?

El segundo elemento es el caracter no recurrible
de la sentencia que acoge o rechaza la solicitud
de cambio de sexo registral de una persona con
vinculo matrimonial vigente. La medida podria
entenderse respecto del conyuge del solicitante
(cuyo interés no alcanzaria a justificar Ila
oposicién), pero no se divisa la justificacion de
privar al propio solicitante del acceso a recursos,

26 “Articulo 42. El matrimonio termina: [...] 5° Por
sentencia firme que acoge la solicitud de rectificacion de
sexo y nombre, en la partida de nacimiento vy
documentos de identificacion, por razéon de identidad de
género. A partir de ella, los ex cényuges recuperaran el
estado civil que poseian antes de contraer el matrimonio
que termina por esta causal.”.

cuestiéon que estd garantizada por tratados

internacionales?’.

4.1.4. Régimen
extranjeras

aplicable a personas

Conforme al articulo 4 inciso sexto del proyecto,
las personas extranjeras con permanencia
definitiva en Chile solo podradn rectificar sus
documentos chilenos, por lo que deberan
inscribir su nacimiento en el RCI de Santiago. La
redaccién de la disposicién no es clara respecto
a las personas extranjeras residentes con otro
tipo de visado, o las no residentes, aunque
podria inferirse que no tendrian acceso a estos
procedimientos.

4.2. El proyecto de la Camara
4.2.1. Reglas generales

El proyecto de la Camara establece como regla
general la competencia del Registro Civil e
Identificacion para conocer de las solicitudes de
cambio de sexo y nombre registral (art. 7°).

El procedimiento general, aplicable a las
personas adultas sin vinculo matrimonial vigente
esta regulado en el nuevo articulo 9°, que recoge
en lo sustantivo el procedimiento disperso en el
proyecto del Senado, aunque elimina el requisito
de presentar un certificado de salud mental, y
consiguientemente, elimina la ausencia de éste
como causal de inadmisibilidad de la solicitud.
Asimismo, agrega la obligaciéon del Director del
Registro de informar la existencia de un
procedimiento para solicitar el cambio de sexo
registral a menores de edad, cuando rechace
una solicitud por tal motivo.

En sintesis, de acuerdo al proyecto, la tunica
causal de rechazo de la solicitud es no haber
acreditado el o la solicitante su identidad.
Asimismo, establece que para admitir la solicitud
a tramite sélo se requiere acreditar ser mayor de
edad y no mantener un vinculo matrimonial
vigente.

Por otra parte, el proyecto incorpora una norma
para los casos en que el solicitante mantenga un

27 En este sentido, el articulo 25 del Convencién Americana
de Derechos Humanos establece el derecho de toda
persona “a un recurso sencillo y rédpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencién”.
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Acuerdo de Unién Civil, que establece que el
Registro Civil e Identificacion debe notificar al
conviviente civil de la solicitud (art. 7° inciso
segundo).

Finalmente, se mantuvieron en general las
reglas sobre rectificacion de documentos
propuestas por el Senado, aunque se agregoé la
notificacion de la resoluciéon a la Direccién
General de Movilizacién Nacional y la
reglamentacién de la privacidad de la
tramitacion se llevd al nuevo articulo 182,

4.2.2. Procedimiento para adultos con
vinculo matrimonial vigente y nifos, ninas y
adolescentes

El proyecto de la Cdmara suprimié el articulo 6°
del proyecto del Senado, que contemplaba el
procedimiento de rectificacion para adultos con
vinculo matrimonial vigente, pero no establecid
uno nuevo. Tampoco cred un procedimiento para
que los ninos, niflas y adolescentes puedan
acceder al cambio de sexo registral.

A pesar de lo anterior, diversos articulos hacen
referencia a dichos procedimientos. Por ejemplo,
ademas de la mencién del articulo 9° ya
apuntada, el articulo 10° del proyecto se refiere
al “procedimiento iniciado en el caso de la
solicitud efectuada por una persona sujeta a
vinculo matrimonio no disuelto o por un niio,
nifla o adolescente” y establece que “el tribunal
ordenard en la misma sentencia [...] la
rectificacion de la partida de nacimiento”.
Similar referencia se encuentra en el articulo 11,
relativa a la emisién de nuevos documentos una
vez aceptada la solicitud de rectificacion o
dictada la respectiva sentencia.

El proyecto aprobado por la Comision de DD.HH.
contemplaba estos procedimientos en sus
articulos 7° y 8° respectivamente. Estos
obtuvieron mayoria en la Sala (62 votos) pero
no alcanzaron el quorum requerido (67 votos),
por entenderse que se trataban de normas que
entregan atribuciones a los tribunales de
justicia, por lo que requeririan quorum organico
constitucional (Camara de Diputados, 2018;
Belmar, 2017)%.

En relacion con los adultos con vinculo
matrimonial vigente, el proyecto aprobado en
Comisiéon de DD.HH. de la Cdmara mantenia la
competencia de los tribunales de familia y la

28 El articulo propuesto afiade que el reglamento tendra
que incorporar medidas para garantizar los contendidos
de la Ley 19.968, particularmente el interés superior del
nifio y su autonomia progresiva.

estructura general de la propuesta aprobada por
el Senado. Ahora bien, el proyecto requeria la
voluntad del coényuge del solicitante para
disolver dicho vinculo (art. 7 y 15 letra “c”),
aunque la segunda disposicién transitoria
establece que mientras no estuviese regulado el
matrimonio homosexual, la sentencia que acoge
la solicitud pondria término al matrimonio. Por
otro lado, el proyecto hacia aplicable a la
sentencia el régimen general de recursos en
materia de familia (Almendras, 2018).

Respecto de los nifios, niflas y adolescentes, el
proyecto de la Comision de la Camara establecia
la competencia del Juez de Familia, y exigia la
concurrencia de ambos padres, salvo que el
Tribunal autorizare la presentacion por sélo uno
de ellos. Ademds, exigia acompainar al menos
uno de los siguientes documentos: (a) informe de
salud mental referido a la identidad de género
del NNA; (b) informe que acredite que el NNA y
su familia habian recibido acompaifamiento u
orientacion profesional por a lo menos dos afios;
0 (c) un informe sicolégico o psicosocial que
descartase influencia determinante de terceros
(Almendras, 2018).

El procedimiento contemplaba la audiencia del
NNA ante el juez y un Consejero Técnico, y a
quienes presentaron la solicitud para dque
testifiquen el transito vivido por el NNA en
relacién a su identidad de género. Ademaés, a
solicitud de parte o de oficio, se podia citar a
terceros y peritos, y de ser necesario podia
citarse a una nueva audiencia. El tribunal
quedaba facultado para solicitar alguno de los
informes indicados mads arriba, pero se prohibia
explicitamente la orden de practicar examenes
fisicos al NNA. Al igual que en el procedimiento
para adultos con vinculo matrimonial vigente, se
hacia aplicable el régimen general de recursos
(Almendras, 2018).

5. Efectos del cambio de nombre y sexo
registral

De acuerdo al articulo 9 del proyecto aprobado
por el Senado, la rectificacion es oponible a

29 Cabe tener presente que el Tribunal Constitucional ha
adoptado una interpretacion restrictiva del articulo 77
constitucional. Ha sostenido en diversas ocasiones que
s6lo las normas sobre la estructura basica de los
tribunales y a su competencia requieren el quorum de
ley orgénica (BCN, 2015). En este caso, se entendi6 que,
considerando que las materias de competencia de los
Tribunales de Familia estan enumeradas en lista cerrada
en la Ley N.2 19.968, los procedimientos indicados
constituian la atribucién de una nueva competencia a
dichos tribunales.
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terceros desde que se extienda la inscripcién
rectificada. La rectificacion no afecta la
titularidad de los derechos y obligaciones
patrimoniales ni familiares que correspondan a
la persona con anterioridad a la inscripcién del
cambio.

Los documentos anteriores no pueden ser
usados, solicitados ni exhibidos, salvo
autorizacion expresa del titular u orden judicial
(art. 8 y 11). El uso fraudulento de los
documentos nuevos o antiguos estd sancionado
con pena de presidio menor en su grado medio a
maximo (de 541 dias a 5 anos).

Esta tultima cuestién podria ser compleja desde
el punto de vista juridico penal, toda vez que el
Cédigo del ramo contempla diversas figuras que
castigan conductas analogas. Por ejemplo,
ocultar un documento oficial en perjuicio del
Estado o de un particular, es castigado con la
misma pena (arts. 194 en relacion con el 193.8).

En el proyecto propuesto por la Camara de
Diputados, el nuevo articulo 12 mantiene estos
efectos, agregando explicitamente que en caso
de decretarse la terminaciéon del matrimonio en
el marco del procedimiento para cambiar de
sexo “los efectos para los contrayentes seran los
dispuestos en la Ley de Matrimonio Civil” [sic].

7. Obligacion de trato digno

El articulo 10 del proyecto aprobado en el
Senado, establecia una obligacién de trato digno

dirigida a toda persona e institucién publica o
privada.

Por su parte, el proyecto de la Cémara
contempla un articulo més extenso referido a la
prohibicién de la discriminacién arbitraria. Entre
otras cosas, establece que no puede alegarse
como justificacion de la discriminacion el
ejercicio legitimo de un derecho fundamental.
Asimismo, se establece en forma explicita que
estda prohibido negar prestaciones de salud en
razon de la identidad o expresion de género.

6. Disposiciones transitorias

El proyecto dispone de una vacancia legal de un
anos desde la publicacién de la ley. Ademas,
habilita a solicitar el cambio de sexo registral
conforme al procedimiento establecido a
aquellas personas que hayan obtenido el cambio
de nombre conforme a las leyes vigentes, sin
haber conseguido el cambio de sexo registral.

Como se ha sefialado, la propuesta de la Cdmara
establece una disposicién transitoria conforme a
la cual la sentencia firme que acoge un cambio
de sexo registral de persona casada provoca el
término del matrimonio, mientras no existan
normas que regulen el matrimonio de personas
del mismo sexo en condiciones de igualdad. Sin
embargo, la disposicion no incluye una instancia
para regular las relaciones mutuas entre los
cényuges.
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