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Resumen: La presente investigacion se divide en tres partes. En primer lugar, se exponen
las nociones juridicas y los diversos aspectos problematicos asociados al derecho a la
identidad de género de nifios, nifias y adolescentes en la Ley n.° 21.120. Posteriormente,
se analizan algunas sentencias que demuestran la aplicacion que los tribunales chilenos
hacen de esa normativa, revision que permite constatar el trabajo de dichos érganos para
sortear las restricciones de la norma. Finalmente, se examinan las dltimas iniciativas
legales destinadas a modificar la regulacién actual y se establecen algunas criticas y
oportunidades de mejora.

Palabras clave: identidad de género; autonomia; infancia; adolescencia; LGBTTTIQ);
trans; Chile.

Abstract: This research is divided into three parts. First, we present the legal notions and
the various problematic aspects associated with the right to gender identity of children
and adolescents in Law No. 21,120. Subsequently, we analyze some sentences that
demonstrate the application that the Chilean courts make of the aforementioned
regulation, a review that allows us to verify the work of these bodies in order to
circumvent the restrictions of the norm. Finally, we examine the latest legal initiatives
aimed at modifying the current regulation, establishing some criticisms and opportunities
for improvement.

Keywords: gender identity; autonomy; childhood; adolescence; LGBTTTIQ); trans;
Chile.

Resumo: Esta pesquisa esta dividida em trés partes. Em primeiro lugar, sdo apresentadas
as nocdes juridicas e os varios aspectos problematicos associados ao direito a identidade
de género de criangas e adolescentes na Lei n.° 21.120. Posteriormente, sdo analisadas
algumas sentencas que demonstram a aplicacdo que os tribunais chilenos fazem dessa
legislagdo, uma revisdo que permite verificar o trabalho desses 6rgdos para contornar as
restricdes da norma. Por Gltimo, sdo examinadas as Gltimas iniciativas legais destinadas
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a modificar o atual regulamento, estabelecendo algumas criticas e oportunidades de
melhoria.

Palavras-chave: identidade de género; autonomia; infancia; adolescéncia; LGBTTTIQ;
trans; Chile.

Delimitacién introductoria

La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que, desde hace mas
de una década, ha recibido cuantiosa informacion sobre criminalizacion, violencia,
prejuicio y discriminacion en las Américas, basadas en la orientacion sexual, identidad
de género, expresion de género o caracteristicas sexuales de las personas (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2020). La vulneracion descrita afecta a miles de
personas que forman parte de la diversidad sexual y de genero, entre las cuales se
encuentran nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNA), un grupo cuyas opiniones y
decisiones han sido histéricamente invisibilizadas, cuestion que todavia puede percibirse,
al menos normativamente segin se observa, respecto de su derecho a la identidad de
género.

En términos generales, el abordaje de la tematica ha transitado por diversos estadios,
en un primer momento paso por una concepcion patologizante y actualmente se encuentra
en una etapa que prioriza el enfoque de derechos (Ravetllat, 2018b).! El primero de estos
periodos se caracterizd por considerar que la falta de correspondencia entre el sexo
bioldgico y la identidad de género es un problema médico, cuya atencion juridica —
representada en las solicitudes de cambio de nombre y sexo registral— es condicionada
a la acreditacion de la presencia de “esa patologia” (Gauché & Lovera, 2019). Por el
contrario, un enfoque de derechos exige un tratamiento centrado en la dignidad de la

persona, en su autonomia y desarrollo. Precisamente, en este Gltimo periodo es necesario

! Seglin Ravetllat (2018b), el enfoque patologizante considera que la persona menor de edad y su familia
deben ser tratados por un profesional de la salud mental, ello con la finalidad de cambiar su identidad
disidente para ajustarla al sexo asignado. Con posterioridad, siguiendo las clasificaciones internacionales
de trastornos mentales, se rechaza la idea de tratar de convencer al sujeto y, por el contrario, sus
circunstancias pasan a ser contempladas como causas justificativas de un cambio registral. Sin embargo, en
opinién del autor, para acceder a estas solicitudes judiciales, esta Gltima vision se traduce en la
obligatoriedad de contar con un informe diagnostico elaborado por un experto en salud mental. Finalmente,
durante la Gltima década, empieza a emerger una corriente que comprende que una persona menor de edad
puede decidir transitar una identidad de género distinta, decision que deberia ser legitimada por la ley. Esta
Gltima etapa permite transitar desde el modelo médico a aquel fundamentado en los derechos humanos. En
este sentido, un hito importante y coincidente con la Gltima transicion, fue la promulgacién de los Principios
de Yogyakarta, presentados ante la Asamblea de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en 2007. Este
texto mantiene en su principio 17 un claro enfoque de derechos humanos al afirmar que “la orientacion
sexual y la identidad de género de una persona no constituyen en si mismas trastornos de la salud y no
deben ser sometidas a tratamiento o atencion médicas” (Naciones Unidas, 2007, p. 25).
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valorar la eficiencia de la normativa chilena, determinando cuéles han sido sus avances y
los aspectos pendientes por solucionar.

En la observancia de ese objetivo, se exponen las nociones juridicas asociadas al
derecho a la identidad de género y las aristas especiales que fluyen de la realidad
particular de este grupo etario. Se revisa la recepcion de dichas nociones en la
Ley n.° 21.120: Reconoce y da proteccién al Derecho a la Identidad de Género (publicada
el 10 de diciembre de 2018), para especificar los vacios y aspectos problematicos de la
reglamentacion. Posteriormente, se examinan casos judiciales recientes con la finalidad
de dar a conocer la aplicacion que los tribunales chilenos hacen de esta normativa, analisis
que permite constatar el trabajo de estos 6rganos para sortear las restricciones legales. A
su respecto se ofrecen algunas observaciones que permiten dilucidar sobre su supuesto
carécter contra legem. Finalmente, se estudian los Gltimos proyectos de ley destinados a
modificar la regulacion actual y se establecen algunas criticas y oportunidades de mejora.

Se desarrolla una investigacion del tipo descriptiva y explicativa, utilizando el
método dogmatico-juridico y socio-juridico. La hipotesis primaria es que en la medida en
que la normativa vigente mantenga omisiones y exclusiones expresas relativas a
determinados titulares se establece sobre dichas personas un marco regulatorio deficiente,
entendiendo por eficiencia la capacidad de la ley para dar respuesta a todos los supuestos

que comprende el mentado colectivo.

Determinando las aristas involucradas: heterogeneidad y situacion de

vulnerabilidad

Desde hace algunos afios, la temética vinculada a la diversidad sexual y de género se
ha vuelto materia de frecuente discusion. Justamente, a propdsito de este interés, el
término ha sido definido desde diversas perspectivas. En tal sentido, parece interesante el
analisis realizado por Nafiez (2011), quien sefiala que esta nocién puede tener tres usos
distintos: primero, puede ser utilizada como un eufemismo para referirse a individuos o
grupos estigmatizados; segundo, su utilidad recaeria en ser un término sombrilla para
agrupar a esos mismos sujetos por sus practicas sexuales o por su identidad sexo-genérica;
y tercero, también seria una forma particular para referirse a una “otredad”, es decir, un
recurso semantico que distingue a dos grupos de personas: quienes se encuentran dentro
de lo cotidiano y quienes no responden a esa norma. Pues bien, complementando las

citadas acepciones, y quizas desde una perspectiva mas positiva, en general, el término
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hace referencia a “todas las posibilidades que tienen las personas de asumir, expresar y
vivir su sexualidad, asi como de asumir expresiones, orientaciones e identidades
sexuales” (Suarez Cabrera, 2016, p. 18).

Sin embargo, de acuerdo con el mismo autor se puede sefialar que la nocion tiene
implicancias probleméticas. En efecto, el concepto también reproduce una idea de
“otredad”, es decir, permite marcar una linea divisoria que separa al grupo de personas
que constituyen “un ideal heteronormativo de normalidad” (Galaz et al., 2018, p. 2). Por
ello, se piensa que el concepto es desfavorable, dado que los grupos pertenecientes a esa
diversidad sexual no existen o no adquieren importancia si no se incluye a las personas
heterosexuales en el analisis (Galindo, 2018).

Mas alla de las dificultades conceptuales, existen asimismo dos aristas que afiaden
una complejidad adicional. Primeramente, este fendmeno se caracteriza por la
heterogeneidad. En efecto, la expresion diversidad sexual y de género comprende grupos
Iésbicos, gays, bisexuales, transexuales, transgéneros, travestis, intersexuales y queer
(LGBTTTIQ) (Gonzélez et al., 2018), de tal manera que su uso sirve como término
sombrilla que agrupa distintos individuos o grupos estigmatizados (Mogrovejo, 2008),
cuestion que genera cierta dificultad a la hora de unificar sus demandas. Dentro de los
colectivos citados se encuentra el grupo trans*,? el cual también comprende una
pluralidad de identidades diversas, incluyendo personas transexuales,® transgéneros,*
travestis,® y no binarios,® cuya categorizacion comin radica en que el sexo bioldgico no
concuerda con la identidad o expresion de género del sujeto en cuestion (Suarez Cabrera,
2016).

2'Ya que dicho concepto incluye todas las identidades que tienen en comun una falta de coincidencia entre
el género y el sexo asignado al nacer, se utiliza al final del término un asterisco, siguiendo la practica de
otros autores en la materia (Ravetllat, 2018a).

% Seglin Rubio-Aguilar et al. (2021), las personas transexuales son aquellas que se conciben a si mismas
como pertenecientes al género opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo bioldgico, deseando
operarse para corregir esta disonancia. Por su parte, Serret (2009) indica que los primeros reportes de
investigacion cientifica que dieron a conocer el término transexual datan de 1949, los cuales justamente
describen la condicion anterior.

4 Cedefio (2021) indica que las personas transgénero son aquellas que, al igual que los transexuales,
manifiestan insatisfaccion con su sexo, pero no sienten la necesidad de modificar sus genitales.

5 Segln la Corte IDH (2017) las personas travestis son aquellas que manifiestan una expresion de género,
permanente o transitoria, mediante la utilizacion de prendas de vestir y actitudes del género.

® También existen personas trans no binarias. Algunos autores le llaman “el tercer género”, apuntando de
esa manera a quienes no se identifican con los géneros binarios: femenino y masculino (Palomares & Rozo,
2019).
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Ciertamente, aunque complementarios, sexo y género pueden ser independientes.” El
Sexo, por una parte, es una expresion de la dualidad varon/mujer, definida de acuerdo a
las caracteristicas biologicas y anatomicas de una persona (Ravetllat, 2018b). EI Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por su sigla en
inglés) ha sefialado que el sexo se relaciona con las diferencias bioldgicas entre el hombre
y la mujer (2010). De esta manera, el sexo denota un conjunto de caracteristicas mas bien
fisioldgicas, relacionadas principalmente con la reproduccion, como son los cromosomas,
los genitales externos e internos, entre otros factores que dividen a las especies en
hembras y machos (Heras-Sevilla et al., 2021).

De otra parte, ligado al sexo biologico aparece el género. Dicho concepto hace
referencia a una construccion que varia en el tiempo, espacio y cultura (Abad et al., 2019),
pues refiere a los atributos que social, histérica, cultural, econémica, politica y
geograficamente han sido asignados a los hombres y a las mujeres, tales como el rol de
proveedor versus el rol de cuidadora, las actitudes que por lo general se les imputan, como
la racionalidad versus la emotividad, hasta las formas de vestir, pensar, sentir y
relacionarse (Suarez Cabrera, 2016). Ahora bien, todas las personas tienen una carga
genética determinada, sin embargo, algunas personas no se sienten identificadas con el
sexo asignado al nacer. Es aqui donde se unen ambos conceptos que dan origen a la
expresion “identidad de género”, cuya nocion es revisada desde el punto de vista juridico
en el siguiente acapite.

Aunque con algunas particularidades, la realidad descrita es perfectamente aplicable
anifos, nifas y adolescentes. En efecto, algunos estudios cientificos han evidenciado que
entre los dos y los cuatro afios se consolida la identidad de género, siendo incluso comun
escuchar a adolescentes transgénero decir que desde que tienen memoria se han percibido
de un género diferente al asignado al nacer (Carpio et al., 2020; Rocha, 2009). Al
respecto, y desde las ciencias de la salud, los autores Serdn y Catalan (2021) explican que

durante la primera infancia los nifios y nifias muestran las primeras claves sobre las

7 Serret (2009) sefiala que a comienzos de los afios cincuenta, el médico David Cauldwell, a partir de sus
estudios sobre transexuales en Estados Unidos, distingue entre el sexo bioldgico de las personas y la
mentalidad que desarrollan hombres y mujeres a causa de su formacion sociocultural. Varios médicos
contemporaneos de Cauldwell comenzaron a distinguir entre biologia sexual y mentalidades, entre ellos
John Money, sexdlogo y psicologo, quien comenzd un estudio con personas intersex para indagar qué
ocurria con la personalidad de quienes al presentar genitales ambiguos al nacer por decision médica se les
asignaba de modo arbitrario un determinado sexo. Money noté que la autoconcepcion de las personas como
pertenecientes a lo femenino o lo masculino no estaba ligada con su sexo bioldgico, por lo cual comenz6 a
emplear el término sex para hablar de la composicion bioldgica del cuerpo de una persona, y gender para
referirse al componente que denominé “psicocultural”.
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creencias y las conductas distintivas de cada género, apareciendo el “etiquetado de
género” a los 18 meses, mientras que la “comprension de género” se alcanzaria a los 30
meses, aungue hay estudios que plantean que podria presentarse ya a los 24 meses.

Una segunda arista problematica se vincula a la situacion de vulnerabilidad en que se
encuentra el colectivo trans*. En efecto, las Reglas de Brasilia, sobre acceso a la justicia
de las personas en condicién de vulnerabilidad, determinan que se consideran en
condicion de vulnerabilidad aquellas personas que por razon de su género encuentran
especiales dificultades para ejercitar sus derechos (Cumbre Judicial Iberoamericana,
2008).

La vulnerabilidad se traduce en una fuerte discriminacion generalizada (Carpio et al.,
2020), pudiendo mencionarse, entre otros factores, el rechazo y la expulsion familiar;® el
acoso Y la violencia en los establecimientos educacionales;® las limitaciones laborales;*
la falta de capacitacion y los prejuicios de los proveedores de salud,* todas barreras

sustanciales que limitan o directamente vulneran el ejercicio de sus derechos.

8 EI Observatorio Poblacional Diferencial y de Familias (2022) indica que el abandono es una de las
expresiones de violencia a la cual se ven sometidas las personas trans*, el cual usualmente se presenta en
el momento en que manifiestan de manera publica su identidad y su deseo de iniciar el transito.

° En la Encuesta nacional de clima escolar en Chile, del 2016, realizada por la Fundacion Todo Mejora
Chile, se muestra que el 70.3 % de los estudiantes LGBTTTIQ entrevistados reportaron sentirse inseguros
en la escuela debido a su orientacion sexual o identidad de género. Por otro lado, un 59.9 % declar6 haber
sido acosado verbalmente producto de la forma en que expresa su género, y un 28.6 % fue atacado
fisicamente por ese mismo motivo. Sin embargo, en Chile existen diversos instrumentos juridicos que
intentan asegurar la no discriminacion por la orientacion sexual e identidad de género en el contexto
educativo, entre otras, la Ley n.° 20.370, cuyo art. 5 establece en términos generales la obligacién estatal
de fomentar una cultura de la paz y de la no discriminacién arbitraria en el contexto educativo, asi como
también en su art. 10 la obligacidn de los profesionales de la educacion de tener un trato respetuoso y sin
discriminacion arbitraria con los estudiantes y deméas miembros de la comunidad educativa. La Ley n.°
20.536, que regula en particular en su art. 16 letra d la violencia fisica y psicoldgica cometida en contra de
los estudiantes; la Ley n.° 20.609 (conocida como Ley Zamudio), del 2012, que establece medidas contra
la discriminacion, incorporando en su art. 2, la prohibicion de toda discriminacion arbitraria que pueda
fundarse, entre otros, en el sexo, la orientacion sexual, la identidad y expresién de género. Se suma también
la Circular de la Superintendencia de Educacion, nimero 812. del 2021, que garantiza el derecho a la
identidad de género de nifias, nifios y adolescentes en el &mbito educacional.

10 Segiin Napiarkorvski (2012), expulsadas de las instituciones educativas primero y de sus hogares
después, las personas trans* se encuentran en situaciones de marginalidad en edades muy tempranas que
las conduce en forma directa a prostituirse como Gnico medio de supervivencia posible.

1 De acuerdo con Estay et al. (2020), existe una marginalizacion de este grupo en el sistema de salud debido
a distintas barreras. Entre estas puede mencionarse la desinformacion de los profesionales de la salud sobre
los deberes y derechos de los pacientes. Asimismo, se menciona la falta de conocimientos en la temética,
poco manejo del vocabulario adecuado y la estigmatizacion en cuanto a infecciones de transmisién sexual.
No obstante, igual que en el caso anterior, en Chile existen diversos instrumentos que refieren a la materia,
como la Circular del Ministerio de Salud, nimero 34, del 2011, sobre la atencion de personas trans*, la cual
establece medidas a seguir por parte de los establecimientos asistenciales (como atender al nombre social,
la sala de hospitalizacion que le corresponde, etc.). También la Circular del Ministerio de Salud, nimero
21, del 2012, que reitera la instruccidn sobre la atencion de personas trans* en la red asistencial respecto de
la atencion ambulatoria (atencién primaria). Y, finalmente, la Circular del Ministerio de Salud, nimero 18,
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Ahora bien, sobre este punto es importante aclarar que el colectivo trans* se
encuentra en una situacion de vulnerabilidad por el contexto social en el que debe
desenvolverse, por tanto, es dicho contexto el que ubica a sus integrantes en una posicién
desmejorada frente a la sociedad. Como indica Saldivia (2017), esta situacion de
vulnerabilidad no implica que las personas transgenero sean consideradas victimas
pasivas de tal situacion, sino que debe partirse de la idea de que son sujetos de derecho a
quienes se les esta impidiendo ejercerlos. Por consiguiente, el correlato de las personas
trans* y el elemento vulnerabilidad solo tiene por finalidad dar cuenta del juzgamiento al
que son sometidas, no pretendiendo considerar dicha arista como una peculiaridad
intrinseca a su existencia.

En relacion con este Ultimo aspecto, en las infancias y adolescencias trans* hay una
doble situacion de vulnerabilidad, pues como indica Ravetllat (2022), por un lado, esta la
cuestion etaria, que en general restringe juridicamente su autonomia, y, por otro, la
estigmatizacion.’? Sobre esta Gltima, el Comité de los Derechos del Nifio, en su
Observacion General Numero 20 (2016), “sobre la efectividad de los Derechos del Nifio

durante la adolescencia”, manifiesta que:

Los adolescentes gais, lesbianas, bisexuales, transgénero e intersexuales
suelen ser objeto de persecucién, lo que incluye maltrato y violencia,
estigmatizacion, discriminacion, intimidacion, exclusion de la ensefianza y
la formacidn, asi como falta de apoyo familiar y social, y de acceso a la
informacion y los servicios sobre salud sexual y reproductiva. En casos
extremos, se ven expuestos a agresiones sexuales, violaciones e incluso la
muerte (Comité de los Derechos del Nifio [CDN], 2016, p. 9).

A los episodios descritos puede anadirse “la violencia silenciosa” (Ravetllat, 2022),
la cual puede verse reflejada en la segregacidn espacial por sexos o la naturalizacion de
los estereotipos de género. Tales circunstancias deberian Ilevar al Ejecutivo a incluir a la
nifiez y adolescencia en todas las politicas publicas que pretendan proteger sus derechos
con independencia de su orientacion sexual y de género, lo que implica, asimismo,
incluirlos en las iniciativas legales que vayan en esa direccion. Segin Burgos (2016), las

restricciones fundadas en que el individuo no ha alcanzado la mayoria de edad pueden

del 2015, que instruye sobre ciertos aspectos de la atencion de salud a nifios y nifias intersex, como detener
las cirugias de asignacion de sexo hasta que tengan edad suficiente para decidir sobre sus cuerpos.

12 podria hablarse de una discriminacidn interseccional, pues las diferencias de trato en este caso se basan
en dos 0 mas causales de discriminacién en concurrencia: ser NNA y ser una persona trans* (Luan, 2021).
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implicar una discriminacion en una fase crucial de la vida, donde justamente se consolida

el desarrollo de la personalidad. En el mismo sentido, Gauché y Lovera argumentan que:

No hay razones desde los antecedentes normativos y cientificos para
desconocer el derecho a la identidad de genero de nifios, nifias vy
adolescentes. Ellos y ellas no solo son titulares del derecho a la identidad
de género, sino que pueden y deben ejercer su derecho a la identidad de
género sin mas limitaciones que las que imponen sus propios desarrollo y
autonomia progresivas en su trayectoria de vida, siendo un imperativo para
el Estado y sus poderes, asi como para cada padre, madre o adulto
responsable, velar por el interés superior cumpliendo todas las garantias y
salvaguardias debidas, a fin de procurar asi la eliminacién de todas las
formas de exclusion que hoy afectan a los nifios y nifias trans en Chile
(2019, p. 9).

Nociones juridicas involucradas y normativa competente en Chile

La identidad personal puede ser definida como el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad (Fernandez, 1992, p.
113). Por su parte, y con respecto al derecho a la identidad, la sentencia Rol n.°1340-

2009, expedida por el Tribunal Constitucional chileno, ha sefialado que:

En cuanto emanacion de la dignidad humana, [este] implica la posibilidad
de que toda persona pueda ser ella misma y no otra, [afiadiendo que]
constituye un derecho personalisimo, inherente a toda persona,

independientemente de su edad, sexo o condicion social. (2009, p. 9).

Frente a un derecho de la personalidad que no tiene reconocimiento expreso en la
Constitucion chilena, sin embargo, y como lo ha concluido el Tribunal Constitucional en
el fallo citado ut supra, su existencia emana de la dignidad humana, consagrada en el
articulo 1 de la Carta Fundamental, razén por la cual no puede ser restringido a ninguna
persona, aun considerando la edad del titular.

El Comité Juridico Interamericano, por su parte, en la opinion sobre el alcance del
derecho a la identidad, sefiala que este constituye un derecho con caracter autbnomo, cuyo
contenido permite conformar la especificidad del individuo. Agrega que tiene un valor
instrumental para el ejercicio de otros derechos de caracter civil, politico, econémico,

sociales y culturales, por lo que su privacion en la legislacion interna dificulta o impide

Revista de Derecho n.° 29 (enero-junio 2024), e3347 8



Basoalto Riveros Derecho a la identidad de género de nifios, nifias y adolescentes en Chile:
deficiencias normativas y analisis jurisprudencial

el goce de esos derechos fundamentales, credndose diferencias de tratamiento que afectan
los principios de igualdad ante la ley y de no discriminacion (Comité Juridico
Interamericano, 2007).

El citado derecho y a la vez principio tutela la construccién de un plan o proyecto de
vida, amparando diversas posibilidades de comportamientos a modo de alternativas,
como es la eleccidn de la orientacion sexual, del género, de la religion, de una profesion,
del estado civil, etcétera (Lopez & Kala, 2018), las que dependeran de cada individuo en
particular.

Tradicionalmente, tanto el sexo como el nombre del individuo han sido dos
importantes elementos configuradores de la identidad. No obstante, dentro de esa
composicién también puede mencionarse un tercer componente, correspondiente al
género, el cual puede no coincidir con el sexo, hipdtesis que encierra precisamente el
concepto de identidad de género.

Segun los Principios de Yogyakarta, sobre la aplicacion de la legislacion
internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de

género, este Ultimo concepto corresponde a:

La vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder 0 no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a
través de medios médicos, quirdrgicos 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 (Principios de Yogyakarta,
2007, p. 8).

Los Principios de Yogyakarta constituyen reglamentacion soft law (Ulloa & Vargas,
2018), esto es, no tienen caracter estrictamente vinculante. Sin embargo, es indudable su
influencia en la normativa interna en la fundamentacién de sentencias emitidas por
tribunales chilenos, asi como en la interpretacion privada de la doctrina.

En efecto, algunas referencias doctrinales de caracter internacional, concernientes a
la conceptualizacion de la identidad de género, coinciden con los elementos
fundamentales propuestos por los citados principios. Asi, en Espafia, para Salazar (2015),

partiendo de la definicion de Yogyakarta, es posible afirmar que la identidad de género
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es un concepto intimamente ligado con el desarrollo de la personalidad y con los
principios de igualdad y no discriminacion.

En Argentina, la profesora Saldivia (2017), comentando la definicion de identidad de
género que provee la normativa de ese pais —Ila Ley n.° 26.743 sobre el derecho a la
identidad de género, coherente con los citados principios—, explica que la nocion
envuelve el libre desarrollo de la persona y el derecho a ser tratado de acuerdo con dicha
identidad. Este seria un concepto que separa el sexo de la mentada identidad,
superponiendo ante todo la autopercepcion del individuo. En efecto, se trataria de una
“vivencia interna e individual”.

En México, Rangel (2019) indica que la identidad de género se relaciona con lo que
la persona experimenta en su ser, como lo deja ver Yogyakarta, una manifestacion de
entendimiento profundo que busca tener una coincidencia con lo que vive internamente
y lo que busca transmitir a los demas.

En Chile, Espejo & Lathrop (2015) sefialan que el derecho a la identidad de género
es una manifestacion especifica del derecho a la identidad general, por ello es que diversos
instrumentos juridicos, tanto nacionales como internacionales lo protegen. Asi, en su
Observacion General Numero 20, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales sefiala que los Estados partes deben cerciorarse de que las preferencias
sexuales de una persona no constituyan un obstaculo para hacer realidad los derechos que
reconoce el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
reconociéndose a la identidad de género como un motivo prohibido de discriminacion
(Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 2009, p. 11).

Asimismo, desde el ambito jurisprudencial, en el caso Atala Riffo y nifias versus
Chile, del afio 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, 2012, p.
34) indico que la orientacién sexual y la identidad de género de las personas son
categorias protegidas por la Convencion. En un sentido similar, en el caso Duke versus
Colombia, del afio 2016, la misma concluyé que los Estados deberan adoptar todas las
medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean necesarias a fin de asegurar
el acceso, en igualdad de condiciones y sin discriminacion por motivos de orientacién
sexual o identidad de género, a la seguridad social y a otras medidas de proteccion social
(Corte IDH, 2016, p. 32).

Finalmente, la opinion consultiva OC-24/17, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sefiala que la identidad de género es un elemento constitutivo y constituyente

de la identidad de las personas, por tanto, su reconocimiento estatal resulta de vital
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importancia para garantizar el pleno goce de los derechos humanos de las personas
transgénero, incluyendo, entre otros, la proteccion contra la violencia, tortura, malos
tratos, salud, educacién, etcétera (Corte IDH, 2017).

Desde el punto de vista normativo, la ley competente en Chile es la 21.120, que define
la identidad de género en su articulo primero, inciso segundo, sefialando que el concepto
trata de “la conviccidn personal e interna de ser hombre o mujer, tal como la persona se
percibe a si misma, la cual puede corresponder 0 no con el sexo y nombre verificados en
el acta de inscripcion del nacimiento” (Chile, 2018, art. 1). Dicha conceptualizacion ha
sido fuertemente criticada por activistas y organizaciones de derechos humanos,*® pues
binariza el género (Gauché & Lovera, 2019), apartandose especialmente de los Principios
de Yogyakarta, que comprenden una definicion mas completa de la nocion.

La falta de reconocimiento de la identidad de género no binaria afecta los principios
de igualdad y no discriminacion en contradiccion a la afirmacion inicial del primer
articulo que establece que “toda persona” es titular del derecho (Ravetllat, 2022).
Ademas, esta carencia legal impide resolver diversas situaciones y vacios. Como indican
Palomares & Rozo (2019), la falta de pronunciamiento legal deja sin respuesta la forma
en que estas personas deben ser identificadas en los documentos registrales, o el
sometimiento de las mismas a un sistema social y juridico que funciona en base al
binarismo en materia de salud, educacion, matrimonio, seguridad social...

Por otra parte, pese al nombre genérico de la ley, esta se ocupa esencialmente de
normar el aspecto procedimental del cambio de nombre y sexo registral. Asi tenemos que
el titulo Il trata “Del procedimiento de rectificacion de sexo y nombre registral”,
distinguiendo entre la solicitud administrativa presentada por la persona mayor de edad
sin vinculo matrimonial vigente, y las solicitudes judiciales de las personas menores de
18 y mayores de 18 afios con vinculo matrimonial vigente.

Sobre las personas menores de edad, el articulo 12 sefiala que:

Las personas mayores de catorce y menores de dieciocho afios de edad
podran solicitar la rectificacion del sexo y nombre con que aparezcan
individualizadas en su partida de nacimiento para que sea coincidente con

su identidad de género. Con todo, una vez que alcancen la mayoria de edad,

13 Asi, por ejemplo, el informe de la Corte IDH (2015) sefiala que los sistemas binarios, masculino y
femenino, excluyen a aquellas personas que pueden no identificarse dentro de esas dos categorias, como
por ejemplo, algunas personas trans* o algunas personas intersex. En el mismo sentido, la Opinién
Consultiva n.° 24, del 2017, emitida por la Corte IDH (2017).
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podran requerir una nueva rectificacion en conformidad a los

procedimientos gque correspondan (Chile, 2018, art. 12).

Conforme con ello, el lector podra inmediatamente advertir que las personas ubicadas
por debajo de ese rango etario no pueden presentar la solicitud, pues no se les menciona
expresamente.

No obstante y en relacion con la especial perspectiva de la infancia y la adolescencia,
se encuentra también la Ley n.° 21.430: Sobre Garantias y Proteccion Integral de los
Derechos de la Nifiez y Adolescencia (publicada el 15 de marzo de 2022), la cual
reconoce el derecho a la identidad de género en su articulo 26, y sefiala que “Las
instituciones publicas y privadas estaran obligadas al reconocimiento y respeto de la
identidad de los nifios, nifias y adolescentes”, y que por tanto estos tienen derecho a
“preservar y desarrollar su propia identidad e idiosincrasia, incluida su identidad de
género, conforme a la legislacion vigente” (Chile, 2022, art. 26). Dado que la norma
utiliza la expresion “preservar y desarrollar su identidad de género” es que se concluye
que el derecho va mas alla de la mera posibilidad de “poseer” (preservar) caracteristicas
o atributos impuestos por el Estado, siendo mas bien un derecho que otorga una potestad
para “elegir” (desarrollar) todos aquellos elementos que afecten personalmente al
individuo y que no comprometan las prerrogativas o derechos de un tercero. Por ello, en
el plano practico, el Estado debe adoptar todas las medidas administrativas y
jurisdiccionales que permitan el ejercicio de la garantia, favoreciendo el principio del
libre desarrollo de la personalidad (Alvarez & Rueda, 2022).

Si bien el andlisis jurisprudencial del siguiente numeral se enfoca en las dos
deficiencias indicadas: la falta de reconocimiento de las personas con identidades no
binarias y la invisibilizacion de la infancia trans*, es importante comentar que estas no
son las Unicas que pueden constatarse. Asi, por ejemplo, puede mencionarse que, aun
tratdndose de personas mayores de 14 afios, estas no pueden instar autbnomamente la
solicitud, pues la ley veda toda posibilidad de que se ejerza el derecho si no es como
consecuencia de un pedido expreso de su representante legal. En efecto, la norma

correspondiente indica que:

La solicitud de rectificacion de las personas mayores de catorce y menores
de dieciocho afios debera ser presentada por sus representantes legales o
alguno de ellos, a eleccidn del mayor de catorce y menor de dieciocho afios,
si tuviere més de uno (Chile, 2018, art. 14).
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No es acertado hacer descansar esta solicitud en la completa autonomia del
adolescente, sin embargo, tampoco es positivo condicionar el acceso formal de la misma
a la representacion legal, no solo por la posibilidad de negativa del adulto responsable,
sino que ademas por tratarse de un acto personalisimo, donde la voluntad de la persona
directamente afectada es la que debe pesar (Gete-Alonso, 2023).

En la préactica, el problema suscitado es que son los padres quienes decidiran si iniciar
0 no el procedimiento, facultad que excederia el deber de orientacion que estos tienen
respecto de sus hijos, y que podria implicar trabas en el caso de los adolescentes
vulnerados, sujetos a cuidados informales o institucionalizados (Arenas, 2019). En todo
caso, el articulo original del Proyecto de Ley si contemplaba la solicitud autbnoma por

parte del adolescente, sefialando que:

A falta de autorizacién del representante legal o si éste no es habido, el
mayor de catorce y menor de dieciocho afios podré solicitar la intencién del
juez para que constate la correcta fundamentacién de la solicitud y
determine que cuenta con las condiciones necesarias para formularla. Para
estos efectos, el tribunal debera oir al solicitante y citar al representante
legal que haya denegado la autorizacion (Biblioteca del Congreso Nacional
de Chile, s. f.-a, p. 1306).

Esta solucion habria sido coherente con la actual Ley n.° 21.430, que establece en su
articulo 50 el derecho de todo nifio, nifia y adolescente a contar con representacion
juridica o judicial distinta de la de sus padres, madres, representantes legales o de quienes
los tengan legalmente bajo su cuidado, en caso de intereses incompatibles.

Dicho lo anterior, de acuerdo a las primeras dos deficiencias, la realidad es que,
aunque la ley es aparentemente clara, en la practica es posible identificar fallos que, por
una parte, obvian las restricciones establecidas a partir de la edad del solicitante, y, por la
otra, ordenan modificar el sexo registral del peticionario estableciéndolo como “no
binario”, categoria no reconocida en la definicion del articulo 1 de la Ley n.° 21.120.

En ambos casos se estiman como argumentos suficientes, entre otros, la autonomia y
el derecho al libre desarrollo de la personalidad. En tal sentido, se considera que los
sentenciadores realizan un reconocimiento implicito de la capacidad natural del nifio, nifia
y adolescente. Si bien esto es positivo, de igual manera sitia en discusion el caracter

contra legem de esas decisiones, segun se explica a continuacion.
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Analisis jurisprudencial

Antecedentes

En el primer caso de analisis,* los solicitantes son los padres y representantes legales
de un nifio trans*'® de 9 afios, quienes requieren la rectificacion de su partida de
nacimiento en donde figura con nombre y sexo femeninos, solicitando al tribunal que
ordene al Servicio de Registro Civil e Identificacion proceder a modificar la inscripcion
por un nombre y sexo masculinos. La peticion no se sustenta en la Ley n.° 21.120, sino
que en la Ley n.° 17.344, sobre cambio de nombre y apellidos, en el art. 19 n.° 1 de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile y en algunos tratados internacionales
suscritos y ratificados por el pais.

Se alega que el nifio en realidad posee una identidad de género masculina, la cual
comenzd a manifestarse desde temprana edad. En efecto, se relata que desde los 3 afios
mostrd interés por juguetes y articulos masculinos, que en la escuela se relacionaba
exclusivamente con nifios y desde siempre rechazo la falda del uniforme escolar. A los 6
afios decidio cortar su cabello, hecho que desatd el bullying por parte de sus compafieros,
lo que generd cuadros de angustia que motivaron la decisidn de pedir ayuda psicoldgica.
Todo ello desembocé en la iniciacién de un tratamiento hormonal que marcd el inicio de
su transicion.

De acuerdo con los hechos expuestos, los padres manifiestan que el nombre que
aparece en su cédula nacional de identidad no se ajusta a la realidad, lo que produce un
menoscabo en su dignidad personal e integridad psiquica, al quedar sobre los hombros de
su hijo un peso tan grande como es estar constantemente explicando su condicion de joven
trans* a terceros. El proceso legal entonces se ve como una via para obtener cierta
tranquilidad y seguridad juridica, y, a la vez, como un recurso necesario para lograr su
pleno desarrollo holistico.

En la sentencia, el tribunal manifiesta que uno de los principios inspiradores y, de
hecho, reconocido expresamente en la Ley n.° 21.120 es el libre desarrollo de la
personalidad. Luego, puede indicarse que si bien tal normativa realiza una distincion
respecto al titular de la solicitud —que deja por fuera a los sujetos menores de 14 afilos—

y precisamente este solicitante es un menor de 9 afios, la legislacion establece principios

14 Noveno Juzgado Civil de Santiago, Rol N° V-9-2020, de 26 de octubre de 2020.
15 Aunque se trata bioldgicamente de una nifia, utilizaremos la expresion “nifio trans*” o “nifio” dado que
éste presentaba una identidad de género masculina. Seguiremos esta misma légica en los siguientes casos.
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generales concordantes con el desarrollo y bienestar para ‘todas las personas’ sin hacer
ninguna distincion (Noveno Juzgado Civil de Santiago, 2020, p. 7).

Asimismo, se establece que en virtud de una interpretacion ldgica y sistematica
conforme el articulo 22 del Cddigo Civil chileno,® tendria relevancia el art, 4, letra c,
inciso final de la ley de identidad de género, segun el cual las restricciones de esta
normativa son “sin perjuicio del ejercicio legitimo de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica y los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (Noveno Juzgado
Civil de Santiago, 2020, p. 8). En tal sentido, debe recordarse que el derecho a la identidad
se encuentra reconocido especialmente en favor de nifios, nifias y adolescentes en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, cuando —Iligado a otros atributos— establece
en su articulo 7 que estos tienen derecho a un nombre, nacionalidad y a conocer a sus
padres, mientras que su articulo 8 obliga a los Estados partes a respetar el derecho del
nifio a preservar su identidad.

Un segundo caso que expresa una logica similar es la sentencia del Séptimo Juzgado
Civil de Santiago, del 14 de junio de 2023 (Rol N° V-269-2022), en que los padres y
representantes legales de un nifio trans* de 11 afios solicitaron la
rectificacion de su partida de nacimiento, cambiando su nombre y mencion de sexo
registral de femenino a masculino, todo ello también conforme a lo dispuesto en la Ley
n.°17.344,y no alaLey n.° 21.120.

Fundan la solicitud en que su hijo posee una identidad de género masculina que
comenzé a manifestarse desde temprana edad, declarando rechazo por todo aquello que
fuera explicitamente femenino. A raiz de este rechazo, argumentan que aquellas
actividades cotidianas (como viajar, asistir a un centro de salud, obtener el pase escolar,
etc.) se vuelven complejas, pues requieren ser enfrentadas con un documento de identidad
que no lo identifica, por lo que deben explicar constantemente su deseo de que lo llamen
por su nombre social.

En su parte resolutiva, la sentencia accede a la peticién, fundamentandose en el

resguardo de la integridad y dignidad del solicitante, y en el articulo 31 de la Ley

16 Al mismo tiempo, la interpretacion sistematica puede verse reflejada cuando el tribunal indica como
argumento para aceptar la solicitud los art. 1 de la Ley n.° 17.344 y 31 inciso 2 de la Ley n.° 4.808. Pues
mientras el primero indica que es posible acceder a la solicitud de cambio de nombre por diversas causales,
como cuando existe un menoscabo moral o por haber sido conocido durante mas de cinco afios por motivos
plausibles con nombres diferentes a los propios; el segundo sefiala que no podra imponerse al nacido un
nombre equivoco respecto del sexo. De esta manera, accediendo a la solicitud de cambio de nombre, debe
forzosamente permitirse el cambio de sexo registral.
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n.° 4.808: Reforma la Ley sobre el Registro Civil, el cual dispone que el nombre de una
persona debe ser concordante con su sexo, “cuestion esta ultima que no puede reducirse
al examen visual de los genitales al momento de nacer” (Séptimo Juzgado Civil de
Santiago, 2023, p. 13).

Ambas sentencias podrian constituir la concrecion de una costumbre que partié
incluso antes de la entrada en vigencia de la Ley n.° 21.120. En efecto, antes de esta
normativa no existia un procedimiento explicito para el cambio de nombre y sexo
registral, se tratara de personas mayores o menores de 18 afios. En la practica, se utilizaba
un procedimiento no contencioso contemplado en la Ley n.° 17.344, el cual nunca estuvo
dirigido a obtener la modificacion del sexo registral,}’ pero en una interpretacion
extensiva de aquella disposicion que ordenaba no imponer un nombre que pudiese
confundir sobre el sexo del sujeto,*8 los tribunales igualmente ordenaban realizar ambas
modificaciones. Ahora bien, las dificultades de la adecuacién de dicha ley no eran pocas,
traduciéndose, a modo de ejemplo, en la exigibilidad por parte de los jueces de
diagnosticos médicos que acreditaran la “disforia de género” y hasta la cirugia de
reasignacion de sexo (Meza-Lopehandia, 2014), lo cual implicaba mantener una vision
reduccionista y obsoleta de la materia.

Ahora bien, en este analisis resulta importante destacar la primera y mas reciente
sentencia del pais que accede a una peticién de cambio de nombre y sexo registral de una
persona menor de 14 afios, utilizando como via la Ley n.° 21.120. En efecto, el Segundo
Juzgado de Familia de Santiago, del 21 de noviembre de 2023 (Rit N° R-23-2023),
autorizo el cambio en favor de un solicitante de 10 afios, utilizando la ley de identidad de
género, ordenando rectificar su partida de nacimiento, por lo que quedd con un nombre y
sexo femeninos.

Con respecto a los antecedentes de hecho, y de manera similar a los casos anteriores,
la madre indicaba que la nifia, desde muy temprana edad, manifestd preferencias
diferentes a las que tradicionalmente se asociaban con su sexo bioldgico. Esta
circunstancia conllevo a que la nifia recibiera acompafiamiento especializado, ademas de

realizar algunos cambios en su entorno escolar, los cuales son expuestos en un informe

17En la Historia de la Ley n.° 17.344 (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, s. f.-a) nunca se menciona
la intencion del legislador en orden a establecer una causal de modificacion del nombre vinculada a la
identidad de género del solicitante. EI dnico motivo que puede en cierta forma relacionarse se refiere a
aquel nombre equivoco respecto del sexo; sin embargo, el sexo y el género son dos elementos distintos.

18 El articulo 31 de la Ley n.° 4.808 prohibe imponer al nacido un nombre extravagante, ridiculo, impropio
de personas, equivoco respecto del sexo o contrario al buen lenguaje.
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emitido por las psicélogas del establecimiento, y que revelan que no han existido mayores
inconvenientes en ese contexto. Se argumenta que el acceso a la rectificacion del nombre
y sexo registral son indispensables para evitar el menoscabo al que la nifia se expone,
fundamentalmente cuando debe realizar tramites formales, en los que debe acudir a la
voluntad de terceros para que pueda ser llamada por su nombre social.

En cuanto al derecho, la parte solicitante hace referencia explicitamente a la Ley
n.° 21.120, en relacién con el articulo 8 de la Ley n.° 21.430, Sobre Garantias y Proteccion
Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia, concordancia que permitiria hacer
aplicable el presente proceso a personas menores de 14 afios.

El tribunal por su parte entrevista directamente a la nifia, indicando expresamente

que:

La madurez de [la nifia] como preadolescente se distingue —entre otras
caracteristicas— porque logra una posicién autorreflexiva de sus
pensamientos, sentimientos y acciones; puede desarrollar un punto de vista
claro; puede expresarse de manera compleja, y favorecer que se presuponga
un mayor desarrollo social, emocional, moral y cognitivo; es capaz de
expresar y distinguir no solo su mundo interno, sino que remitirse al de
otros; la memoria, atencién y observacion, permite integrar mayores
elementos tanto medulares como accesorios que posibilitan un
razonamiento, clasificacion e interdependencia de diferentes elementos; y
logra evaluar e identificar intenciones, acciones y resultados, tanto de si
misma como de otros, lo que se considera adecuado a su edad (Segundo

Juzgado de Familia de Santiago, 2023, p. 6).

El tribunal da por acreditado que la nifia conoce las consecuencias juridicas de esta

decision, destacandose el punto nimero 7 de la sentencia, que indica:

La voluntad de [la nifia] es valorada segin su madurez, por cuanto la
Observacién General 12 deja claro que la edad en si misma no puede
determinar la trascendencia de las opiniones del nifio. Los niveles de
comprension de los nifios no van ligados de manera uniforme a su edad
biolégica. Se ha demostrado en estudios que la informacién, la experiencia,
el entorno, las expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo
contribuyen al desarrollo de la capacidad del nifio para formarse una
opinion. Por ese motivo, las opiniones del nifio tienen que evaluarse

mediante un examen caso por caso.
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En cuanto a la restriccién de la ley, el tribunal reconoce explicitamente que esta limita
el procedimiento a quienes sobrepasan el umbral de los 14 afios, obstaculo que se sortea
alegando una falta de armonia en el articulado normativo, ello pues su articulo 3 reconoce
“a toda persona” el derecho a ser reconocida segin su identidad de género. En
concordancia con esta norma, la ley de identidad de género reconoce el principio del
interés superior, sefialando que el mismo debe dirigir la actuacion de los tribunales, los
cuales deben garantizar tal derecho a nifios, nifias y adolescentes. El tribunal enfatiza en
la expresion “nifios y nifias”, no limitandose solo a los adolescentes. En este punto es
fundamental recordar el articulo 16 de la Ley n.° 19.968, que cred los Tribunales de
Familia, el cual entiende por nifio o nifia todo ser humano que no ha cumplido los 14 afios,
como es precisamente el caso del solicitante.

El empleo de la interpretacion I6gica y sistemética también podemos verla reflejada
cuando el tribunal refiere a la Ley n.° 21.430, la cual es posterior a la Ley n.° 21.120
(publicada 4 afios después), y que contiene un articulo 3, que obliga al Estado de Chile a
interpretar las normas relativas a los derechos de la infancia y adolescencia conforme con
la Constitucion y los tratados internacionales, estableciendo ademas el principio de
interpretacion mas favorable a la vigencia efectiva del derecho en cuestion.

Es por ello que en virtud de estas consideraciones, el tribunal decide sobre la
aplicacion de ambas leyes y prioriza la Ley n.° 21.430.

En una segunda categorizacion, hay sentencias que acceden a solicitudes de
reconocimiento del género no binario. En el primero de estos casos,® los padres de un
adolescente de 16 afios solicitan el cambio de nombre y sexo registral dado que este nunca
se identificO completamente con el género femenino ni con el masculino, utilizando
ambos pronombres por igual. Al proceso se acompafié un certificado psicoldgico que da
cuenta de como la basqueda y construccién de su identidad ha sido dificil, dando lugar a
un trastorno adaptativo ansioso en el que influye justamente el contar con un nombre y
sexo asociados al género femenino.

En este caso, el tribunal se remite a la definicidn de identidad de género expuesta en
la Ley n.° 21.120, sin embargo, reconoce que es “mas aplicable” a la presente solicitud
la expuesta en los Principios de Yogyakarta, pues se trata de una definicion mas dinamica
que puede adecuarse a quienes se identifican con un género no binario. De esta forma, se

reconoce la limitante de la Ley n.° 21.120 al no considerar esta categoria en la definicion

19 Tercer Juzgado de Familia de Santiago, Rit R-X-2022, de 25 de abril de 2022.

Revista de Derecho n.° 29 (enero-junio 2024), e3347 18



Basoalto Riveros Derecho a la identidad de género de nifios, nifias y adolescentes en Chile:
deficiencias normativas y analisis jurisprudencial

propuesta en su articulo 1. No obstante, el tribunal considera que los NNA no solo son
titulares del derecho a la identidad de género, sino que pueden y deben ejercerlo sin mas
limitaciones que las que impone “su propio desarrollo y autonomia progresivas en su
trayectoria de vida” (Tercer Juzgado de Familia de Santiago, 2022, p. 8), en consecuencia,
accedieron a la solicitud.

Un segundo caso, corresponde a la sentencia emitida por el Cuarto Juzgado de
Familia de Santiago, del 25 de noviembre de 2022 (Rit R-16-2022). Un adolescente de
15 afios solicita el reconocimiento de su identidad no binaria incorporando un informe
psicoldgico que visibiliza su incomodidad respecto al trato que recibe por parte de su
entorno y la presion social por comportarse conforme con su sexo bioldgico. En tal
contexto argumenta que se han presentado ciertas dificultades, especialmente en su
establecimiento educacional, dados los impedimentos que se han establecido para que se
le pueda llamar por su nombre social.

El tribunal accede a la solicitud tomando en cuenta el articulo 12 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, que ordena garantizar el derecho a expresar su opinion, y la
Observacion General nimero 12 del Comité de los Derechos del Nifio, que sefiala que las
opiniones vertidas “seran tenidas en cuenta en relacion a su edad y madurez” (Cuarto
Juzgado de Familia de Santiago, 2022, p. 5). Asimismo, se argumenta que la Opinién
Consultiva 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce el derecho
a la identidad de género gue es aplicable también a los nifios y nifias que deseen presentar
este tipo de solicitudes.

En un tercer fallo, el Tribunal de Familia de Vifia del Mar (Rit R-8-2022), del 28 de
diciembre de 2022, conocio el caso de un adolescente de 17 afios que solicitaba la
rectificacion de su nombre y también sexo registral al género no binario.

El solicitante presentd un informe psiquiatrico, que indicaba que el adolescente
presentaba la conviccion de ser una persona no binaria, la que ha alcanzado informada y
libremente, sin que terceros hayan influido determinantemente en su voluntad. En
similares términos argumentan los testigos, quienes indican que, si bien esta alternativa
de género se aleja de los parametros heteronormativos, ello “responde al derecho a la
identidad, al sano desarrollo y a la autodeterminacion” del solicitante (Tribunal de Familia
de Vifa del Mar, 2022, p. 5).

En su sentencia el tribunal reconoce la falta de mencion del género no binario en la

ley, indicando que esta:
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Es insuficiente para brindar una respuesta a las actuales necesidades de
reconocimiento de todas las personas [...] ya que el contenido del concepto
de identidad de género existente actualmente en la comunidad de diversidad
sexual, excede con creces el binomio hombre-mujer establecido por nuestro
legislador (2022, p. 8).

A partir de ello se concluye que es necesario interpretar sus normas conforme los
tratados internacionales y los principios de la igualdad, interés superior del nifio y
autonomia progresiva. Dichos principios y normas protegen a las personas contra toda
forma de discriminacion, por lo que en tal sentido, adolescentes y adultos deben “recibir
un trato equivalente ante un mismo supuesto factico”, aun a falta de una ley que

contemple la categoria no binaria.

Capacidad natural como elemento implicito en la fundamentacion de las
sentencias: ¢decisiones contra legem?

Desde la doctrina nacional y extranjera (Barcia, 2013; Ravetllat, 2017; Turner &
Varas, 2021) se ha propuesto el andlisis de las condiciones de madurez como canon
preferente para determinar la capacidad en el ejercicio de los derechos
extrapatrimoniales,?® como es el derecho a la identidad de género respecto de nifios, nifias
y adolescentes. Tales condiciones de madurez apuntan al concepto de capacidad natural,
cuyos deslindes ain no se encuentran del todo definidos, pero que progresivamente ha
ido influenciando esta y otras materias (Ravetllat & Basoalto, 2021).

Dado que el ejercicio de los derechos de la personalidad contribuye al libre desarrollo
de la personalidad, el elemento esencial en estos es la libertad de la persona, por lo que
en general en este contexto se debiese permitir a todo sujeto tomar sus propias decisiones.
En la capacidad natural el sujeto debe disponer de suficiente juicio en relacion con el acto
que se pretende desarrollar (Ravetllat, 2017), y tal juicio se determina conforme con la
nocion de autonomia progresiva, sostenida en el articulo 12 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

Este elemento se recoge implicitamente en las sentencias estudiadas, aludiendo a los
factores “madurez”, “autonomia” o “desarrollo personal”. De esta manera, una de las

sentencias analizadas indica:

20 En efecto, hoy se propone distinguir entre derechos patrimoniales y extrapatrimoniales (como son los
derechos de la personalidad) para definir la aplicacion de las reglas sobre capacidad civil, porque se estima
que estas no proceden respecto de los Gltimos.
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Como ha precisado la Corte, en su Opinién Consultiva OC-21/14: ‘Las
nifias y nifios ejercen por si mismos sus derechos de manera progresiva, a
medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal’ [...]. En tal
orden de ideas, la Convencién y la Declaracién consagran un trato
preferente a las nifias o nifios en razoén precisamente de su peculiar
vulnerabilidad y, de esa forma, procuran proporcionarles el instrumento
adecuado para que se logre la efectiva igualdad ante la ley de que gozan los
adultos por su condicion de tales (Noveno Juzgado Civil de Santiago, 2020,

p. 11).
Por su parte, otro de los fallos indica bajo una l6gica similar:

Que el articulo 5 de la ley 21.120, establece principios relativos al derecho
a la identidad de género [...] como es el Principio de la autonomia
progresiva, -que indica que- todo nifio, nifia 0 adolescente podra ejercer sus
derechos por si mismo, en consonancia con la evolucién de sus facultades,

su edad y madurez (Tercer Juzgado de Familia de Santiago, 2022, p. 8).

Finalmente, la primera sentencia del pais que accedid a una solicitud de un menor de

14 afios, utilizando como via directa la Ley n.° 21.120, expresa de manera mas nitida:

La Observacion General 12, aclara que “Madurez” hace referencia a la
capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un asunto
determinado, por lo que debe tomarse en consideracion al determinar la
capacidad de cada nifio. La madurez es dificil de definir; en el contexto del
articulo 12, es la capacidad de un nifio para expresar sus opiniones sobre
las cuestiones de forma razonable e independiente [...afladiendo que la
solicitante] ha demostrado una capacidad para expresar su voluntad de
manera clara e informada, con conocimiento de los efectos en su vida

(Segundo Juzgado de Familia de Santiago, 2023, p. 7).

En un sentido similar se pronuncia el profesor Barcia (2013), quien sefiala que en la
determinacion de esta capacidad extrapatrimonial se debe atender a los siguientes
criterios: la edad (como regla general), la madurez (como criterio basal), la entidad del
acto (como criterio fundamental) y el principio de proteccion de la infancia y la
adolescencia (como limite a la capacidad). En cuanto al factor edad, podria sefialarse que
justamente la normativa chilena es certera al prohibir la solicitud de las personas menores

de 14 afios. Sin embargo, podria perfectamente concluirse que —en orden a dar respaldo
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dogmatico a todos aquellos casos en que se presenten solicitudes de nifios y nifias que no
cumplen con dicha exigencia etaria— la fijacion del limite de edad en la ley es un
elemento que permite presumir la capacidad, mas no se trataria de una presuncion de
derecho. Esto implicaria la posibilidad de poder desvirtuar tal presuncion recurriendo a
los demas elementos mencionados: la madurez, la entidad del acto y el interés superior
de la persona implicada.

Un aspecto problematico que puede suscitar la mentada argumentacion es la
posibilidad de que las citadas decisiones constituyan fallos contra legem. Argumentar en
base a la capacidad natural, haciendo referencia a los principios del interés superior y
autonomia progresiva, cuando Se cuenta con una norma aparentemente clara puede
parecer conflictivo. En efecto, el literal de la Ley n.° 21.120 solo refiere a la solicitud de
mayores de 14 afios, ademas de definir la identidad de género y referirse al sistema
registral bajo una concepcion binaria, que no reconoce, al menos expresamente,
categorias intermedias.

A ello debe agregarse el argumento de que la Ley n.° 17.344, recurso utilizado por
los solicitantes menores de 14 afios, no constituye una via legal para pedir el cambio de
sexo registral, o al menos esta no es la intencion original de la norma. En efecto, en la

mocion parlamentaria que le dio origen se indica:

Es frecuente en la vida diaria encontrar casos de personas que sufren graves
complejos debido a sus nombres o apellidos, ya sea por la excentricidad de
sus padres al bautizarlos con nombres ridiculos o porque la costumbre ha
determinado simplemente que ciertos nombres o apellidos se consideren
risibles o bien en el caso de apellidos extranjeros, porque su pronunciacion
resulta dificil o mueve arisa [...]. El proyecto de ley que tengo la honra de
presentar a la Honorable Camara viene a llenar este vacio, permitiendo,
mediante un procedimiento sencillo, que cualquiera persona mayor de 18
afios que se encuentre en algunas de las situaciones antes expuestas, pueda
solicitar el cambio de su nombre o apellidos o su castellanizacion, segln

los casos (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, s. f.-b, p. 3).

El proyecto no menciona ni una sola vez la expresion “identidad de género”, tampoco
la palabra “identidad”, omisién comprensible considerando que la ley fue publicada en

1970, época en que en Chile ciertamente existia poca informacion sobre la materia.
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Pues bien, como indica Bustamante (2010), toda decision que derrota una regla
fundada en un enunciado legislativo es una decision contra legem, contra la ley, o fuera
del derecho. En ese sentido, y solo a primera vista, es posible afirmar que estas sentencias
lo son al acceder a peticiones que no encuentran respaldo positivo en la Ley n.° 21.120 y
menos en la Ley n.° 17.344.

No obstante, comprender el sistema normativo como un marco absolutamente
cerrado 0 estatico niega importancia a la tarea argumentativa del tribunal, cuestion que
Ileva a revisar algunas cuestiones vinculadas a la interpretacion legal.

Ciertamente, la claridad de la ley es un rasgo aparente. Todas las normas juridicas
constituyen mandatos generales y abstractos que deben aplicarse a un caso concreto, y
precisamente la casuistica puede generar problemas de oscuridad en la norma. Estos
obstaculos interpretativos pueden tener relacion, como indica lturralde (2014), con
lagunas ideoldgicas, que son verdaderas lagunas cuando no se cuenta con norma adecuada
para resolver, puesto que falta alguna propiedad que se considera relevante por el juez
para decidir. Asi, por una parte, el articulo 12 de la Ley n.° 21.120 omite —mas no
prohibe— referirse a las personas menores de 14 afios, y, por otra, el primer articulo del
mismo cuerpo legal no alude a las identidades no binarias, pero tampoco contiene norma
expresa sobre su rechazo. Frente a dicha situacion, y conforme el principio de
inexcusabilidad, el sentenciador debe igualmente resolver la solicitud sometida a su
conocimiento?! y para ello podra recurrir a otras normas y principios, pues las leyes no
son compartimientos estancos, tal como se desprende de las reglas de interpretacion del
Cadigo Civil chileno.?? Estas reglas se encuentran en el titulo preliminar del cddigo, por
tanto, son herramientas de interpretacion general para distintas materias.?®

Podria argumentarse que la primerisima regla de interpretacion de este ultimo cuerpo
normativo es justamente aquella que obliga a dar prioridad al elemento gramatical de la
ley. Reza el articulo 19 que cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor
literal. Sin embargo, esta no es una norma de preferencia absoluta, permitiéndosele al juez

desplazar ese tenor literal cuando se den razones de suficiente peso (Nufiez, 2016), como

ZLEl art. 10, inc. 2 del Cédigo Organico de Tribunales indica que estos no podran excusarse de ejercer su
autoridad ni aun por falta de ley que resuelva la contienda sometida a su decision.

22 E| art. 22 del Cédigo Civil sefiala que los pasajes obscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de
otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto.

23 Bello (1954) en sus notas al Proyecto Inédito del Codigo Civil indicd: “Este titulo debe considerarse
como una introduccion, no sélo al presente Cédigo Civil, sino a la legislacion toda; cualquiera que sea, por
ejemplo la ley que se trata de interpretar, ya pertenezca al presente Cddigo, y a los codigos que
sucesivamente se publiquen, es necesario observar en su interpretacion las reglas contenidas en el parrafo
4° de este titulo preliminar”.
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es tomar en cuenta el sentido de otros enunciados (asi lo hicieron las sentencias con el
primer articulo de la Ley n.° 21.120 que sefiala que “toda persona” es titular del derecho),
0 en caso de que aparezcan razones juridicas sustanciales, como es la argumentacion en
base a principios.

Con respecto al primer punto, las sentencias comentadas argumentan a partir de otras
normas, algunas de ellas de rango superior, como las que provienen de la Constitucion y
de los tratados internacionales, las que ademas de complementar el sentido de la Ley n.°
21.120, como norma de carécter inferior, también lo limitan. Aqui no se busca profundizar
en ello, pero recuérdese que el control de convencionalidad, como doctrina que tiene por
finalidad incrementar la efectividad e influencia de la Convencion Americana de los
Derechos Humanos en los sistemas juridicos de la regién (Gonzélez, 2017), también
puede ser ejercido por tribunales nacionales cuando juzgan la validez de las normas
internas, e incluso de los actos del Estado (Vargas, 2019).

En cuanto a los principios, para algunos, su aplicacion puede fundamentar decisiones
que van en contra de una regla juridica (Bustamante, 2010), pues estos “dan
razones” para decidir en un sentido determinado. Los principios son estandares que deben
ser observados porque constituyen una exigencia de la justicia, la equidad o alguna
dimension de la moralidad (Dworkin, 1989). En la doctrina especializada del derecho de
familia, el profesor Miguel Cillero (1999), sefiala que los principios también son derechos
que permiten ejercer otros derechos y resolver conflictos entre derechos igualmente
reconocidos. De esta manera, en la argumentacion de las sentencias citadas resulta de
constante remision los principios del interés superior del nifio, de participacion/derecho a
ser oido y autonomia progresiva. Todos principios y, a la vez, garantias que fueron
debidamente apreciados por el juzgador.

Con respecto al primero de estos principios, cuyo contenido se ha llegado a identificar
con la plena satisfaccion de todos los derechos del nifio (Cillero, 1999), una de sus mas
relevantes manifestaciones es el deber del juez de oir al nifio, nifia o0 adolescente —el
solicitante— mediante el derecho de audiencia (Pinochet & Ravetllat, 2015). La
Organizacion de los Estados Americanos y el Instituto Interamericano del nifio, la nifiay
adolescentes (2010), en un documento elaborado sobre la participacion de nifios, nifias y
adolescentes, explica que el principio de participacién del nifio y su derecho a ser
escuchado es el vértice o punto de encuentro de un conjunto de derechos en los cuales se
apoya, tales como el derecho a la formacion de un juicio propio, la libertad de expresion,

de pensamiento y de conciencia. Estos Ultimos elementos se vinculan con el derecho de
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autodeterminacion del sujeto (capacidad natural) a decidir sobre aspectos que conciernen
directamente a su proyecto de vida y a su identidad.

En tal sentido, y a raiz de la postura del legislador, la linea jurisprudencial favorable
a permitir el cambio de nombre y sexo registral de personas menores de 14 afios, y que
reconoce realidades identitarias diversas, es necesaria y se encuentra plenamente

justificada.

Cambios propuestos por el Proyecto de Ley correspondiente al Boletin
n.° 14.748-17

Atendido el contexto descrito se han vislumbrado algunos cambios posibles a la
citada ley, especialmente en relacion con los aspectos afines al reconocimiento de las
personas intersexuales y con género no binario. Es por ello que, en diciembre del afio
2022, se present6 un Proyecto de Ley?* cuya finalidad es modificar la Ley n.° 21.120, asi
como la Ley n.° 20.609, que entré en vigencia en 2012, vinculada a esta materia al
establecer medidas contra la discriminacion. En esta ocasion solo se hace referencia a las
modificaciones que se pretenden efectuar en la primera de estas.?

Los cambios propuestos son puntualmente dos. EI primero refiere al principio de no
patologizacion, cuya directriz indica un cambio de concepcién en la regulacion de la
materia, transitando desde el paradigma de la enfermedad al de los derechos humanos
(Missé & Coll-Planas, 2010). Ciertamente, la Ley n.° 21.120 en su texto original ya
indicaba en su articulo 5 letra a que el reconocimiento y la proteccion de la identidad de

género se considera un aspecto primordial, el derecho de toda persona trans a no ser

24 Proyecto de Ley que modifica diversos cuerpos legales con el objeto de otorgar reconocimiento y
proteccion a las personas intersexuales, correspondiente al Boletin n.° 14.748-17. Al dia 4 de mayo de 2023,
el proyecto se encuentra en primer tramite constitucional en la Cdmara del Senado.

% La Ley n.° 20.609 establece una prohibicion general de discriminacion arbitraria de acuerdo a diversos
factores o criterios. En tal sentido, en su art. 2, enuncia que para los efectos de dicha ley, se entiende por
discriminacién arbitraria toda distincion, exclusién o restriccién que carezca de justificacion razonable,
efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacién, perturbacion o amenaza en el
ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién Politica de la Republica o
en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes,
en particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion
socioeconémica, el idioma, la ideologia u opinién politica, la religion o creencia, la sindicacion o
participacion en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la maternidad, la lactancia materna, el
amamantamiento, la orientacion sexual, la identidad y expresion de género, el estado civil, la edad, la
filiacidn, la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad (Chile, 2012, art. 2). Con el cambio
propuesto, un elemento adicional seria “las caracteristicas sexuales diversas y el estatus no binario e
intersexual”.
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tratada como enferma,?® principio que, conforme con el cambio propuesto por el Proyecto
de Ley, seria tambien extensible a las personas intersexuales y no binarias.

La segunda modificacion es la inclusion de una tercera categoria dentro de las
posibilidades que ofrece el cambio de sexo registral. En virtud del cual, el procedimiento
Ilevado ante los tribunales o Servicio de Registro Civil, segun sea el caso, eventualmente
permitiria solicitar la inscripcion del género femenino, masculino y ahora también el no
binario.?’

Como se ha indicado,?® el Proyecto de Ley tiene luces y sombras. Un aspecto positivo
es el intento por reconocer juridicamente la existencia de personas no binarias e
intersexuales, de forma tal que se pueda ofrecer un respaldo legal a las solicitudes que
actualmente estan atendiendo los tribunales chilenos.

No obstante, es posible hacer algunas criticas de fondo, entre las cuales, la primera
de ellas es que el proyecto persiste en el desconocimiento de la infancia trans*, pues sigue
impidiendo que menores de 14 afios puedan acceder al procedimiento de cambio de sexo
registral.

Por otra parte, el reconocimiento de las personas no binarias, indicada a proposito del
principio de no patologizacion y de la nueva categoria de inscripcion en el Servicio de
Registro Civil, genera una importante contradiccion en la normativa si dicho cambio no
va acompafiado de una modificacion a la definicidn de identidad de género que la misma
Ley n.° 21.120 ofrece:

Para efectos de esta ley, se entendera por identidad de género la conviccion
personal e interna de ser hombre o mujer, tal como la persona se percibe a
si misma, la cual puede corresponder o no con el sexo y nombre verificados

en el acta de inscripcion del nacimiento. (Chile, 2018, art. 1, inc. 2).

¢Como puede conceptualizarse la identidad de género desde una perspectiva binaria
(hombre o mujer) y reconocerse al mismo tiempo la identidad no binaria?

Luego se encuentran las personas intersex. Si bien esta arista escapa al objetivo de
este trabajo, se sefiala que las razones por las cuales se les incluye en la comunidad

LGBTTTIQ no son su orientacion sexual ni su identidad de género, sino su diversidad

% LaLeyn.°21.120, en su art. 5, enuncia que el derecho a la identidad de género reconoce, entre otros, los
siguientes principios: a) principio de la no patologizacion: el reconocimiento y la proteccion de la identidad
de género considera como un aspecto primordial, el derecho de toda persona trans a no ser tratada como
enferma (Chile, 2018, art. 5).

27 El cambio se establece en el articulo 6 bis.

28 \/éase Basoalto (2022).
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corporal. Respecto de ellos la pregunta es cudl seria la categoria de inscripcién que les
corresponde: ¢femenino, masculino o binario? De optar por la primera o segunda opcion
se estaria reafirmando la dicotomia que desconoce dicha diversidad, incentivando, aunque
indirectamente, las cirugias infantiles de reasignacion de sexo. Por su parte, la tercera
opcion es algo forzosa, dado que “intersex” y “no binario” no son sinébnimos; la normativa
no logra capturar la compleja realidad de dichos sujetos.?®

Finalmente, y a proposito del punto anterior, debe mencionarse que el Proyecto de
Ley omite cualquier referencia a dichas intervenciones, obviando el movimiento que ha
luchado por evitar aquellas no consentidas sobre individuos que ain no pueden
manifestarse y cuyos cuerpos se encuentran pensados fuera de un modelo normalizante
(Torrentera, 2019).

Sobre estas cirugias se ha dado una controversia, pues es recomendable tratar
rdpidamente al paciente, aunque también es importante permitirle manifestar su
consentimiento informado, cuestion altamente compleja cuando se trata de personas que
pertenecen a este rango de edad (Aleman et al., 2013). No obstante, se tiene completa
seguridad de las consecuencias dafiosas que estas son capaces de provocar, como el dolor,
la falta de sensibilidad genital, e incluso la esterilizacion (CIDH, 2018).

Por ello es que dicho proyecto aconseja en la mocion postergar estas cirugias, aunque

no establece su prohibicion legal.®® En efecto, el documento indica que:

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (2012) y el ACDH
(2017) han recomendado a los Estados poner término a todo tipo de
intervencién médica no consentida en menores de edad cuya finalidad sea
la “normalizacion” de las caracteristicas sexuales (Chile, 2022, Proyecto de
Ley Boletin 14748-17).

2 Palomares & Rozo (2019) explican el caso de David Cameron Strachan, una persona intersexual con
sindrome de Klinefelter 47XXY, quien manifesto no ser binario en su sexo ni en su género.

30 Ahora bien, una normativa vinculada es la Ley n.° 20.584 que regula los derechos y deberes que tienen
las personas en relacion con acciones vinculadas a su atencion en salud, del 2012, la cual regula el
consentimiento informado de los pacientes, establece en su art. 14 que toda persona tiene derecho a otorgar
o denegar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento o tratamiento vinculado a su atencién de
salud (Chile, 2012, art. 14). Asimismo, respecto de NNA, el art. 14 de la ley establece que los padres o el
representante legal debe otorgar el consentimiento en su representacion, pero de igual manera, los NNA
deben ser oidos respecto de los tratamientos que se les aplican y a optar entre las alternativas que estos
otorguen, segun la situacién lo permita, tomando en consideracion su edad, madurez, desarrollo mental y
su estado afectivo y psicoldgico.
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Es curioso que se entregue la regulacion de esta materia a una Circular del Ministerio
de Salud, la cual solo “instruye” a evitar las intervenciones.®! Dicha instruccion debe
complementarse con la Circular 7 del mismo ministerio, que en 2016, decide dejar a juicio
médico la determinacidn de intervenir 0 no a una persona intersexual. En este sentido, la
ultima circular ha sido criticada no solo por su aparente contradiccion con el instrumento
anterior, sino por referirse a las personas intersex bajo la expresion “Desorden del
Desarrollo Sexual”, término que tiene una connotacion patologizante, precisamente

contrario a lo indicado por el Proyecto.*

Conclusiones

Conforme a los planteamientos anteriores, se concluyen los siguientes postulados:

En primer lugar, la diversidad sexual y de género engloba diferentes grupos en
situacion de vulnerabilidad, los que incluyen al colectivo trans*, factor que determina la
procedencia de diversas desventajas a las que estos se ven expuestos. Esta situacion es
todavia mas manifiesta cuando se trata de infancia y adolescencia trans*, dando lugar a
discriminaciones interseccionales, pues las diferencias de trato, en este caso, se basan en
dos causales de discriminacion en concurrencia: el ser NNA y ser personas trans*.

En segundo lugar, en el escenario descrito, se identificaron tres nociones juridicas
involucradas: el derecho a la identidad, el derecho a la identidad de género y el derecho
al libre desarrollo de la personalidad. Todos derechos involucrados que deben ser
atendidos y resguardados por el legislador, sin hacer distinciones por sexo, edad u otra
condicion.

En tercer lugar, la normativa chilena representa un paso importante en el
reconocimiento de los derechos de estas personas. No obstante, no presenta una
regulacion eficiente en la materia, atendidos los vacios legales que dejan fuera diversas
realidades, como las identidades no binarias y la exclusion de nifios y nifias menores de
14 arios del procedimiento de cambio de nombre y sexo registral.

En cuarto lugar, de acuerdo a dichas dificultades, los tribunales chilenos han debido
hacer frente a los vacios legales y obstaculos normativos. Esta tarea ha culminado con la

aceptacion de las solicitudes segun la interpretacion logica y sistematica de la ley,

81 La circular sefiala que se instruye que se detengan los tratamientos innecesarios de “normalizacion” de
nifios y nifias intersex, incluyendo cirugias genitales irreversibles hasta que tengan edad suficiente para
decidir sobre sus cuerpos (Chile, 2016, Circular 7 del Ministerio de Salud).

32 Otras criticas vinculadas a la validez cientifica y médica de las instrucciones que imparte el documento
pueden revisarse en Inter & Aoi (2017).
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cuidando el respeto y cumplimiento de las normas de caracter constitucional e
internacional, asi como también de los principios pertenecientes al ambito especifico del
derecho de la infancia y la adolescencia. Con respecto a estos Ultimos, existe una
referencia implicita a la capacidad natural como factor decisivo del ejercicio del derecho
extrapatrimonial: llamado derecho a la identidad de género.

En quinto lugar, las posibles reformas que busquen mejorar la Ley n.° 21.120 seran
bien acogidas en la medida en que efectivamente resulten beneficiosas para los derechos
de las personas trans*. El Proyecto de Ley analizado, sin embargo, no cumple con dicho
estandar, al mantener vacios histéricos y generar nuevas contradicciones que redundan
en una normativa poco integral.

De esta suerte, una propuesta de resolucion debe necesariamente pasar por una
reformulacion legal para dar cabida expresamente a la decision de cambio de nombre y
sexo de una nifia o nifilo menor de 14 afos, a la par de reconocer todas las identidades y
realidades de género vividas. No se observan motivos juridicos para negar dicho
reconocimiento, por el contrario, esta modificacion podria por fin dar coherencia a una
ley que tuvo en principio buenas intenciones, pero que no ha sido completamente
coherente. De lo contrario, y en los casos descritos, el derecho reconocido a toda persona,
como declara el primer articulo de la ley, queda absolutamente vacio de contenido
(Ravetllat, 2022).

La modificacion y reconocimiento propuestos ciertamente deben establecerse
tomando todos los resguardos procedimentales y de fondo posibles, esto es, que en todo
momento el juzgador se asegure de verificar que dicha decision sea tomada de forma libre
y espontanea, sin interferencias o presiones de parte de los adultos responsables. Que el
nifio, nifia 0 adolescente conozca y acepte previamente las consecuencias juridicas de su
decision. Que en todo momento este sea oido, y que su opinidn, sentimientos y

sensaciones sean la motivacion principal de la decision.
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