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RESUMEN: El comentario busca resaltar la aplicacidn del Derecho Internacional
de Derechos Humanos en el razonamiento de los sentenciadores, en un caso
que, mediante recursos de casacion, se invalida la sentencia que rechazaba la
peticidn de cambio de nombre y sexo registral por no haber existido intervencién
quirirgica de reasignacion de sexo de la solicitante. En especifico, se analiza la
Jorma en que la Corte Suprema se hace cargo de un vacio legal, dando cuenta
que la falta de normativa interna no constituye una posibilidad de excusa por
parte de los jueces de instancia para no hacerse cargo de una realidad social
como lo es la necesidad de las personas trans (transexual) de ser reconocidas en
sus registros legales conforme al nombre y género con el que se identifican, sin
que se les exija intervenciones en sus cuerpos.

ABSTRACT: The comment seeks to highlight the application of international
human rights law in the reasoning of the sentencing, in a case that, through
appeals, invalidates the ruling that rejected the request for change of name and
sex registration because there was no surgical intervention of gender reassignment
of the applicant. Specifically, it analyzes the way in which the Supreme Court
takes charge of a legal vacuum, realizing that the lack of internal regulations
does not constitute a possibility of excuse on the part of the judges of the instance
to not take charge of a social reality such as it is the need of trans people to be
recognized in their legal records according to the name and gender with which
they are identified, without requiring interventions in their bodies.

" Juez de Letras Juzgado de Familia de Santiago. Abogada Universidad de Concepcién. Correo
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I. INTRODUCCION

La identidad de género es una caracteristica que conforman algunos de
los aspectos més esenciales de la vida de una persona, sin embargo, a lo largo
de la historia ha sido motivo para llevar a cabo actos de discriminacién y
otras diversas formas de violacién a los derechos humanos. Asf incluso lo
ha manifestado la Alta Comisionada para Naciones Unidas de los Derechos
Humanos, en el afio 2014, Navi PiLray: “[...] a final de cuentas, la homofobia
y la transfobia no son diferentes al sexismo, la misoginia, el racismo o la
xenofobia, pero mientras estas tltimas formas de prejuicio son condenadas
de forma universal por los gobiernos, la homofobia y la transfobia son en
demasiadas ocasiones dejadas de lado [...]"".

De esta manera, los tribunales de justicia —como 6rganos del Estado—
estdn convocados no solo a la aplicacién de las normas sobre derechos hu-
manos sino también a dar cumplimiento a las obligaciones internacionales
sobre la materia, debiendo prevenir, proteger, investigar, sancionar y reparar
actos de discriminacién o vulneracién, cuestiones que pueden cumplirse a
través de la funcién jurisdiccional, como ocurre en el caso a analizar, que
de no haberse aplicado el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
para resguardar la identidad y dignidad de una persona #rans, se hubiese
cometido una grave infraccién a estas obligaciones.

Debe consignarse, ademds, que la sentencia va de la mano con los cambios
legislativos, ya que en septiembre de 2018 se aprobé por el Congreso Nacio-
nal la Ley de Identidad de Género que autoriza el cambio de nombre y sexo
registral de las personas #7ans desde los 14 afios en adelante, sin exigir inter-
vencién quirdrgica, e incluso estableciendo un procedimiento administrativo
para aquellas personas mayores de 18 afos sin hijos ni vinculo matrimonial.

! Citada en Protocolo de Actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren la
orientacién sexual o la identidad de género. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. México,
2014.
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I1. SENTENCIA ANALIZADA?

En fallo dividido, la Corte Suprema acogié un recurso de casacién y
determind el cambio de nombre y sexo registral de una persona zrans sin
requerir intervencién quirdrgica de ningin tipo.

La sentencia de la Corte Suprema establece que, si bien nuestra legis-
lacién no regula el cambio de sexo registral respecto a las personas tramns,
la interpretacién de las leyes nacionales debe ser efectuada a la luz de los
principios constitucionales en concordancia con las obligaciones que el
Estado de Chile ha contraido a través de la ratificacién de distintos tratados
de derechos humanos que, en consecuencia, facultan a los jueces a realizar
el cambio.

La sentencia sostiene que, aun cuando nuestro ordenamiento juridico no
regula expresamente esta situacion, la interpretacién de la normativa vigente
conduce a sostener, razonablemente, que no es posible rectificar el nombre
de una persona sin que este a su vez corresponda al sexo ahf sefialado, de lo
contrario la norma del articulo 31 inciso segundo del Registro Civil estarfa
siendo violentada. En tal sentido, los jueces de instancia cometen un error
al sefialar que, no existiendo norma que regule y autorice la materia, el
cambio de nombre y sexo legal de las personas #7ans ha quedado entregado
al criterio personal de cada juez en lo civil que conoce del caso.

Reafirma la sentencia que en cuanto a las personas transgénero, deben
ser siempre tratadas con pleno respeto y garantias a sus derechos humanos
consagrados en los distintos instrumentos internacionales. Aunque la cate-
goria prohibida de “identidad de género” no esté explicitamente mencionada
en los tratados internacionales ratificados por Chile, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos la ha entendido subsumida en “cualquier
otra condicién social”, tal como lo explicité en el caso Atala Riffo y otras
contra Chile. En esta ocasidn, la Corte indicé que “la Asamblea General de
la Organizacién de Estados Americanos (en adelante ‘OEA’) ha aprobado
desde 2008 en sus sesiones anuales cuatro resoluciones sucesivas respecto a
la proteccién de las personas contra tratos discriminatorios basados en su
orientacién sexual e identidad de género, mediante las cuales se ha exigido

> Rol N°© 70584-2016. Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por los
ministros sefiores Haroldo Brito C., Ricardo Blanco H., sefiora Andrea Mufioz S. y abogados
integrantes sefiora Leonor Etcheberry C. y sefior Rodrigo Correa G.
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la adopcién de medidas concretas para una proteccién eficaz contra actos
discriminatorios” (caso Atala Riffo y otras contra Chile, pdrr. 86). Asi, la
Corte Interamericana concluye que “la orientacién sexual y la identidad de
género de las personas son categorias protegidas por la Convencién” (caso
Atala Riffo y otras contra Chile, pdrr. 91).

En el mismo punto se argumenta que en cuanto a la vigencia de esta
interpretacién para el Estado de Chile, que la Corte Interamericana es
el érgano a quien los Estados partes de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos encargaron la funcién de aplicacién y de interpreta-
cién autoritativa del tratado. Por tanto, la interpretacién que el tribunal
regional le da a la Convencién, incluso en la Opinién Consultiva que se
cita, tiene cardcter de autoritativa para Chile a menos que todos los Esta-
dos Partes, mediante un protocolo u otro instrumento que enmiende la
Convencién, decidan reemplazar esta interpretacién autoritativa por su
propia “interpretacién auténtica’, por lo cual la Corte ha adelantado en
este caso su opinidn respecto de un tema determinado, el cual, en caso de
ser llevado por una situacién determinada, se fallarfa bajo esos argumentos
[...]. Por tanto, queda claro que las obligaciones internacionales que Chile
ha contraido abarcan la prohibicién de discriminacién por identidad de
género, incluyendo el derecho a la salud, integridad fisica y psiquica y la
privacidad. En consecuencia, el Estado deber facilitar el cambio de nombre
y sexo registral sin condicionamiento a una intervencién quirtrgica o un
tratamiento hormonal.

Luego, la Corte Suprema reflexiona que es en estas situaciones donde
los principios constitucionales y legales entran en juego en un Estado de
derecho, en cumplimiento del mandato del inciso cuarto del articulo 1° de
la Constitucidn, de encontrarse el Estado al servicio de la persona huma-
na, contribuyendo a crear las condiciones sociales para el mayor desarrollo
personal de tipo material y espiritual posible. En este tipo de situaciones
especiales es donde habrd de primar la faz de la identidad de género,
precisamente como eje esencial en el autorreconocimiento como persona
singular y frente a la sociedad. En definitiva, si actualmente la ley permite
el cambio de nombre vy, a la vez, prescribe que el nombre debe ajustarse al
sexo, entonces se concluye que todo cambio de nombre debe respetar la
realidad que le sirve de pardmetro vy, si tal realidad se encuentra consignada
equivocadamente, debe ser corregido el instrumento respectivo, junto a la
modificacién del nombre.
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Por dltimo, indica que supeditar la sentencia de reasignacién sexual a
la previa realizacién de una intervencién quirdrgica implicarfa una seria
incongruencia. En efecto, serfa quedarnos en una visién reduccionista
que equipara el sexo en términos juridicos, con solo una de sus exterio-
rizaciones, en este caso, la presencia de érganos genitales externos mas-
culinos, obviando los mandatos constitucionales y valoraciones legales
mds importantes en desmedro de la identidad personal del involucrado.
Lo anterior es plenamente concordante con jurisprudencia reciente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que declaré que la exigencia de
someterse a intervenciones quirirgicas o tratamiento esterilizador, como
requisito para reconocer la identidad de género, viola el derecho a la vida
privada y familiar (caso A.P. Garcon and Nicot v. France, N° 79885/12,
52471/13 y 52596/13).

La decisién se adopté con el voto en contra del ministro Ricardo Blan-
co, quien estuvo por rechazar el recurso de casacién en el fondo, teniendo
presente que, en su concepto, los sentenciadores no incurrieron en los
errores denunciados al rechazar la solicitud de cambio de nombre, toda vez
que, de acuerdo con los hechos asentados, correspondia concluir que no
concurren los presupuestos previstos en los articulos 1 letras a) y b) de la
Ley Ne 17.344 y 31 de la Ley N° 4.808, porque el nombre de la persona
no debe ser equivoco respecto del sexo y, en la especie, no se acreditd el sexo
femenino de la parte recurrente ni su transexualidad por elementos objetivos.

III. INCORPORACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LAS SENTENCIAS NACIONALES

Tal como se constata en el resumen previo, la sentencia en cuestion se
hace cargo de una realidad social respecto de la cual la legislacién nacio-
nal no habia dado solucién hasta el momento de resolverse la casacién, y
expresa que el asunto sometido a su conocimiento va mds alld de un mero
cambio de nombre regulado en la Ley N© 17.344, pues dice relacién con
una situacién especial de identidad de género, a partir de lo cual explicita
de manera pormenorizada las normas de Derecho Internacional aplicable
al caso, esto es, efectda control de convencionalidad, para darle efectividad
al derecho de identidad reclamado.

El control de convencionalidad ha sido definido como “control que
emana de las obligaciones juridicas internacionales en materia de derechos
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humanos, determinadas por la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, especialmente aquella del articulo 2°, de adoptar medidas de ‘otro
cardcter’, las que deben concretar todos los érganos de los estados partes,
de oficio, tanto en la emisién como en la interpretacién y aplicacién del
derecho interno, especialmente los érganos jurisdiccionales, lo que debe
concretarse conforme al corpus iuris internamericano y la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, inaplicando y suprimiendo
las normas internas incompatibles con el mismo y creando normas juridicas,
conductas y prdcticas internas conforme a dicho corpus iuris, dentro del
marco de las competencias y conforme al procedimiento determinado por
el ordenamiento juridico nacional para cada érgano o autoridad, producien-
do un efecto util respecto del respeto y garantia de los derechos humanos
asegurado por dicho corpus iuris, cumpliendo de buena fe el objeto y fin
del mismo™. Esto es, que el control de convencionalidad es la concrecién
jurisdiccional de la obligacién de garantia de los derechos humanos en el
dmbito interno que, de no cumplirse, traerfa aparejada la responsabilidad
estatal por una posible violacién a los derechos humanos involucrados en
el caso en cuestién.

Explica la sentencia que el principio o derecho fundamental involucrado
es el de no discriminacién contenido en la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos (art. 1.1), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (art. 2.2) y Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (art. 2.1), los que incorpora al derecho nacional a través de la
regla establecida en el articulo 5° inciso 2° de la Constitucién Politica de la
Republica, norma que es la base para otorgarle valor de derecho interno de
rango superior al Derecho Internacional de Derechos Humanos, y que ha
sido destacada por la doctrina como un proceso de “internacionalizacién”
del derecho constitucional y de “constitucionalizacién” del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos®. Este tipo de andlisis contenido en la
sentencia en estudio se ha venido desarrollando desde el afio 2004 como

3 NOGUEIRA ALCALA (2017).

4 FERRER MAC-GREGOR (2012). La internacionalizacién del Derecho Constitucional de los De-
rechos Humanos corresponderia a aquel proceso que se inicia, progresivamente, tras la Segunda
Guerra Mundial y mediante el cual se crean catdlogos de derechos humanos y organismos de
proteccién internacional que buscan fortalecer y colaborar con las jurisdicciones nacionales en
su labor de promocién y proteccién de los derechos fundamentales. La constitucionalizacién
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un proceso creciente de recepcion sustantiva del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos por parte de la jurisprudencia de las Cortes de
Apelaciones y Corte Suprema que ha permitido una mejor proteccién de los
derechos humanos, esto es, resolviendo de una manera adecuada cuestiones
que se venfan resolviendo restrictivamente y dando respuesta a cuestiones
hasta ahora no resueltas’.

Sin perjuicio, la sentencia no solo cita y se hace cargo de tratados inter-
nacionales suscritos por Chile y que se encuentren vigentes, en los términos
que expresamente lo establece el citado articulo 5 de la Constitucién Politica,
sino también a otras normas del Derecho Internacional, entendiendo este
como un conjunto normativo compuesto por tratados, declaraciones y la
préctica normativa de los tratados que surge de su aplicacién por parte de los
érganos internacionales de derechos humanos, efectuando un uso sustantivo
de este haciéndolo determinante para la decision del caso.

En este dmbito, el profesor NasH® plantea diversos usos dados al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos por la jurisprudencia
chilena, los que divide como: concrecién de principios; interpretacién de
derechos consagrados constitucionalmente y legalmente para dotarlos de
contenido y alcance; integracién de derechos para configurar uno nuevo
o con un nuevo contenido; llenar lagunas para el ejercicio jurisdiccional;
inaplicar normas que incumplen las obligaciones internacionales del
Estado, y limite de los derechos fundamentales. De esta enumeracidn, a
nuestro entender, la comentada sentencia utiliza la normativa internacional
con la finalidad de:

a) Concrecién de principios: cuando se hace cargo del principio de no
discriminacién’ que se encuentra plasmado no solo en los tratados que se
citan en la sentencia, sino también en la Constitucién chilena (articulo 19
N° 2), otorgdndole contenido al integrarlo con otras normas y expresando
que el Estado (en este caso, a través de 6rgano jurisdiccional en cuestién)
deberd facilitar el cambio de nombre y sexo registral, sin condicionamiento

del DIDH, por su parte, se relaciona con la progresiva aplicabilidad del DIDH en el dmbito
interno, a través de diversas férmulas y cldusulas constitucionales.

> NasH y NUNEez (2017).
6 [dem.

7 Considerando octavo.
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a una intervencién quirtrgica, para que efectivamente se encuentre en la
posicién de cumplimiento de sus obligaciones internacionales contraidas y
que abarcan la prohibicién de discriminacién.

b) Interpretacién de derechos consagrados constitucionalmente y le-
galmente para dotarlos de contenido y alcance: lo senala expresamente en
el considerando séptimo, al indicar: “[...] que aun cuando nuestro ordena-
miento juridico no regula expresamente esta situacidn, la interpretacién de
la normativa vigente conduce a sostener, razonablemente, que no es posible
rectificar el nombre de una persona sin que éste a su vez corresponda al sexo
ahf sefalado, de lo contrario la norma del articulo 31 inciso segundo del
Registro Civil estarfa siendo violentada [...]”, y reitera la misma idea en los
considerandos décimo y undécimo cuando analiza el contenido de la Ley
N© 20.609 y el articulo 1 de la Constitucién Politica.

¢) Integracién de derechos para configurar uno nuevo o con un nuevo
contenido: en este caso, se refiere al realizar una conexién entre el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos con los derechos constitucionales
de manera de “crear” un nuevo derecho u otorgar a los derechos existentes
contenidos novedosos. Especificamente, se considera que el fallo aludido
configura nuevos derechos, cuando se refiere al “derecho a la identidad”
fundado en la autonomia de las personas y cita incluso, para estos efectos,
al Tribunal Constitucional, sehalando que existe una vinculacién entre el
derecho a la identidad y la dignidad de las personas®, sin que este derecho
se encuentre reconocido explicitamente en la Constitucién ni tampoco en
los tratados internacionales sobre derechos humanos.

d) Llenar lagunas para el ejercicio jurisdiccional: este uso igualmente lo
expresa en el considerando séptimo, al indicar que nuestro ordenamiento
no regula expresamente la situacién de las personas #7ans, reconociendo que
el asunto sometido a su conocimiento no se trata solamente de un cambio
de nombre y sexo en la partida de nacimiento de una persona, sino que el
reconocimiento de la identidad de una persona #7ans que no tiene respuesta
legal concreta en Chile, pero que en virtud del principio de inexcusabilidad
los tribunales no pueden negarle tal derecho que si se encuentra reconocido
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como posterior-
mente detalla.

8 Considerando noveno.
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IV. RECONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD COMO DERECHO E
INCORPORACION DEL CONCEPTO DE IDENTIDAD DE GENERO

Como ya se ha expresado, la sentencia en cuestién se hace cargo de una
realidad social no regulada normativamente hasta la época de su dictacién’
y que corresponde a un grupo histéricamente discriminados, esto es, las
personas trans. Comienza, para estos efectos, definiendo la identidad de
género'® como “la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente, pudiendo corresponder o no con el sexo asignado al mo-
mento del nacimiento”'". Sin perjuicio, aquel no es el inico concepto que el
Derecho Internacional contempla, puesto que también se ha definido como
“la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién corporal
a través de medios médicos, quirtrgicos 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™.

De esta manera, a partir de dicho concepto el fallo declara que el caso
sometido a su conocimiento se trata de una persona transgénero femenina
quien pide cambio de nombre y, por ende, el de sexo, la cual no se ha rea-
lizado operacién de reasignacién sexual, habiendo si efectuado tratamiento
hormonal desde hace ya cinco anos®.

? En septiembre de 2018, el Congreso Nacional aprobd la Ley de Identidad de Género que
reconoce el derecho de las personas frans mayores de 14 afios a cambiar su nombre y sexo
registral conforme al género que se identifican sin condicionar a intervenciones quirdrgicas y
que estuvo en tramitacién desde abril del afio 2013. La norma fue promulgada como ley de
la Republica el 28 de noviembre de 2018.

19 Considerando tercero.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva Oc-24/17 de 24 de
noviembre de 2017.

12 Predmbulo de los Principios de Yogyakarta.

'3 En esta parte la sentencia da cuenta, ademds, de un correcto uso de la terminologfa ya que
se reflere a una persona transgénero (sin intervencién quirdrgica) femenina (sexo biolégico de
hombre identidad de género femenina) y también sobre los tratamientos médicos a los que
puede optar una persona frans: cirugia de reasignacion de sexo (que implica modificacién e
intervencién del cuerpo) y tratamiento hormonal (que produce cambios corporales, pero no
implica intervencién quirdgica). Este tipo de conocimientos adquiridos por jueces y juezas para
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Luego de esto, y tal como fuese expuesto en el acdpite anterior, la senten-
cia comienza a sehalar qué normas del Derecho Internacional son aplicables
en este caso, en la que se hace necesario introducir aquellos instrumentos
considerados de soff law', puesto que son estos los que han venido abriendo
espacios a la consideracién normativa de la discriminacién por identidad de
género, asf la profesora Ximena GAUCHE lo expresa: “[...] hoy existe respaldo
institucional y jurisprudencial para considerar a la no discriminacién como
un mandato eje del orden juridico de derechos humanos. Sin embargo, si
bien se puede asumir como fundamento que existen normas abiertas para
sancionar toda clase de discriminacién, es un hecho cierto que no todos
los criterios de discriminacién han sido considerados de la misma forma
en los desarrollos tradicionales, y si bien cada vez es mds abundante la lista
de rasgos identitarios que quedan protegidos, sin duda muchos aspectos
no reciben real interés normativo por los sujetos internacionales. En esa
légica, varios aspectos referidos a la sexualidad como rango definitorio de
identidad del ser humano —especificamente la identidad de género y orien-
tacién sexual— quedan fuera de una proteccién expresa y con ello se coloca
en situacién desmejorada a personas lesbianas, gays, transgéneros, bisexuales
e intersexuales. (LGTBI). Efectivamente, la prohibicién de ‘discriminacién
por sexo’ que leemos en varios tratados internacionales suele hacerse en ver-
dad sinénima sélo de lo que es en realidad el sexo: las diferencias biolégicas
entre hombres y mujeres...”".

De esta manera, con la finalidad de darle contenido al principio de
no discriminacién los sentenciadores citan la Declaracién sobre Derechos

el ejercicio de sus funciones y que no corresponde a cuestiones estrictamente juridicas, ha
sido motivo de diversas investigaciones y, en este caso, en particular existe un texto publicado
en Revista Médica de Chile, vol. 143 Ne° 8, Santiago, agosto 2015, que intenta explicar las
motivaciones de los tribunales de justicia para hacerse cargo de la realidad de las personas #7ans
incorporando contenido cientifico, sefialando como hipétesis: la empatia judicial, entendiéndola
como la capacidad de los jueces de imaginar el padecimiento de otros y la consiguiente apertura
a modificar sus criterios interpretativos para acudir en su auxilio, y complementariedad
epistemoldgica entre ciencias del cuidado de la salud y saber juridico.

! Las principales manifestaciones de soff Jaw quedan constituidas por las resoluciones no
obligatorias de las organizaciones internacionales, el derecho de los actores no estatales y los
acuerdos interestatales que no vinculan juridicamente.

1> GAUCHE MARCHETTI (2012).
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Humanos, orientacién sexual e identidad de género'®, adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas el 22 de diciembre de 2008 con el
voto de Chile, expresando que esta declaracién reafirma “el principio de no
discriminacién, que exige que los derechos humanos se apliquen por igual
a todos los seres humanos, independientemente de su orientacién sexual
o identidad de género”, y luego explica que esta decisién ha sido reiterada
en varios casos y, mds recientemente, la Opinién Consultiva N° 24 sobre
identidad de género e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo
sexo de 24 de noviembre de 2017, aludiendo al pdrrafo 78, cuyo texto reza:
“[...] De conformidad con todo lo anterior, teniendo en cuenta las obliga-
ciones generales de respeto y garantia establecidas en el articulo 1.1 de la
Convencién Americana, los criterios de interpretacién fijados en el articulo
29 de dicha Convencidn, lo estipulado en la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la
OEA, y los organismos de Naciones Unidas (supra pdrrs. 71 a 76), la Corte
Interamericana deja establecido que la orientacién sexual y la identidad de
género, asf como la expresién de género son categorias protegidas por la
Convencién. Por ello estd proscrita por la Convencién cualquier norma,
acto o prdctica discriminatoria basada en la orientacién sexual, identidad
de género o expresién de género de la persona. En consecuencia, ninguna
norma, decisién o prdctica de derecho interno, sea por parte de autoridades
estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno,
los derechos de una persona a partir de su orientacién sexual, su identidad
de género y/o su expresién de género...”.

A continuacidn, incorpora expresamente el derecho a la identidad y
explica que el cambio de sexo, que corresponde al hecho debatido en la
sentencia, ha sido explicitado por la Corte Interamericana, que se basa
en el “derecho a la identidad”, el que, a su vez, se funda en la autonomia
de las personas y cuyos distintos aspectos estdn protegidos bajo varios
articulos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, a saber,
sus articulos 3, 7, 11 y 13. Tal como lo expresa la sentencia se pronuncié
la Corte Interamericana en la citada Opinién Consultiva N° 24 senalando
en su pdrrafo 90: “[...] Respecto al derecho a la identidad, esta Corte ha
indicado que puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién de la persona

16 Considerando octavo.
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en sociedad y que, en tal sentido, comprende varios derechos segtin el
sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso. El derecho
a la identidad puede verse afectado por un sinnimero de situaciones o
contextos que pueden ocurrir desde la nifiez hasta la adultez. Si bien la
Convencién Americana no se refiere de manera particular al derecho a
la identidad bajo ese nombre expresamente, incluye sin embargo otros
derechos que lo componen. De esta forma, la Corte recuerda que la
Convencién Americana protege estos elementos como derechos en si
mismos, no obstante, no todos estos derechos se verdn necesariamente
involucrados en todos los casos que se encuentren ligados al derecho a
la identidad. Ademds, el derecho a la identidad no puede reducirse, con-
fundirse, ni estar subordinado a uno u otro de los derechos que incluye,
ni a la sumatoria de los mismos. Ciertamente el nombre, por ejemplo, es
parte del derecho a la identidad, pero no es su inico componente. Por otra
parte, este Tribunal ha indicado que el derecho a la identidad se encuentra
estrechamente relacionado con la dignidad humana, con el derecho a la
vida privada y con el principio de autonomia de la persona (articulos 7 y
11 de la Convencién Americana)...”

Cita, asimismo, resoluciones adoptadas por la Asamblea General de la
OEA sobre el Derecho a la Identidad, dando cuenta, una vez mds, que tal
derecho se encuentra latamente reconocido en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos vy, particularmente, la OEA ha establecido que el
reconocimiento de la identidad de las personas es uno de los medios que
facilita el ejercicio de los derechos a la personalidad juridica, al nombre, a la
nacionalidad, a la inscripcién en el registro civil, a las relaciones familiares,
entre otros.

Todo el andlisis que la sentencia hace en torno al derecho a la identidad
fue precedido de la incorporacién del concepto de identidad de género
contenido en la Opinién Consultiva N° 24 y de acuerdo a la Relatorfa
sobre los Derechos de las Personas LGTBI, de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en el afio 2012.

Reconocido en la sentencia el derecho a la identidad como consagra-
do en el Derecho Internacional y, por ende, el de identidad de género,
se razona en esta acerca de la exigencia realizada por el sentenciador de
instancia sobre las intervenciones quirtirgicas e incorpora el contenido de
los Principios de Yogyakarta, sobre la aplicacién de las Leyes Internacio-
nales de Derechos Humanos en relacién con la Orientacién Sexual y la
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Identidad de Género', en especial, el principio ndmero 3, cuando indica
que ninguna persona serd obligada a someterse a procedimientos médicos,
incluyendo la cirugfa de reasignacién de sexo, la esterilizacién o la terapia
hormonal, como requisito para el reconocimiento legal de su identidad
de género, concluyendo, por lo tanto, que no es procedente dicha exigen-
cia e incluso serfa incongruente. En esta parte, la sentencia se anticipé a
nuestra legislacion sobre identidad de género, puesto que el inciso final del
articulo 1 de la Ley N° 21.120 establece: “[...] lo dispuesto en los incisos
anteriores podrd o no involucrar la modificacién de la apariencia o de la
funcién corporal a través de tratamientos médicos, quirdrgicos u otros
andlogos, siempre que sean libremente escogidos...”, y el inciso final del
articulo 2 de la misma preceptiva dispone: “[...] en ningin caso el érgano
administrativo o judicial, segtin se trate, podrd exigir modificaciones a la
apariencia o a la funcién corporal del solicitante, a través de tratamientos
médicos, quirtrgicos u otros andlogos, para dar curso, rechazar o acoger
las rectificaciones referidas en el inciso precedente...”.

Todo este andlisis en torno al derecho a la identidad y en especial a la
identidad de género como derechos protegidos por el ordenamiento juridico
(nacional e internacional) recurriendo a instrumentos considerados sof law es
concordante con la reflexiones realizadas por la profesora Ximena GAUCHE,
en especial cuando sefiala: “[...] este es un tema de aquellos en que el derecho
debe marcar cémo deberfan ser las cosas considerando la realidad social y
las multiples valoraciones que de la cuestién se pueden hacer pero que por
ahora sélo se quedan en buenas intenciones. Y entre buenas intenciones y

no intenciones, mejor sean las buenas intenciones...”'®.

V. INCORPORACION DE LA PERSPECTIVA DE GENERO

A partir del concepto de género surge la metodologia de andlisis nor-
mativo que nos permite visualizar hechos o conductas discriminatorias o
que producen desequilibrio entre hombres y mujeres, a lo que se denomina

17 Los Principios de Yogyakarta fueron presentados, como una carta global para los derechos
de las personas LGTBI, el 26 de marzo de 2007, ante el Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas en Ginebra, y Chile se comprometié a aplicarlos en Examen Periédico

Universal (EPU) de la ONU en el afio 2009.

8 GAUCHE MARCHETTI (2012).
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perspectiva de género, la que, al ser aplicada en todos y cada uno de los
dmbitos de la vida en sociedad, nos permite examinar sistemdticamente las
funciones, las relaciones y los procesos tanto de mujeres como de hombres.

De esta manera podemos afirmar que “[...] trabajar con una perspectiva
de género significa, entonces, analizar y comprender los diferentes roles y
responsabilidades, relaciones, necesidades y visiones de hombres y muje-
res. Es una estrategia, cuyo objetivo es hacer que las preocupaciones y las
experiencias de las mujeres y de los hombres se integren en la elaboracién,
la aplicacién, la supervisién y la evaluacién de las leyes, las politicas y los
programas, en todas las esferas econémicas, politicas, culturales y sociales,
para que, tanto las mujeres como los hombres, se benefician por igual y se
impida que se perpette la desigualdad. Con esta herramienta conceptual
se procura alcanzar la equidad y la igualdad de género...”".

Sin perjuicio, con esta metodologia no queremos decir que se trate de
asuntos en los que solo se vean involucradas las mujeres, puesto que al hablar
de género nos estamos refiriendo a la forma cémo se construyen y relacionan
hombres y mujeres, de tal manera que el andlisis sexo/género resulta atil
para entender e interpretar la construccién cultural de la diferencia sexual,
situacién que no es ajena al caso en cuestién, cuando el centro del andlisis
ha sido la identidad de género de una persona, especificamente el trato juris-
diccional que le otorgamos a los derechos reclamados por una persona trans
y que son acogidos en pro del principio de igualdad y no discriminacién.
De esta manera se expresa en el Cuaderno de Buenas Prdcticas para incor-
porar la perspectiva de género en las sentencias (p. 61)* del Poder Judicial
chileno: “[...] en relacién con la inclusién de la perspectiva de género en
la administracién de justicia, se comprende que es un reto necesario cuya
intencién debe continuar fortaleciéndose bajo el entendimiento de que este
constituye un proceso para asegurar la equidad, la igualdad y la justicia de
género en todas las esferas vitales de los seres humanos. Como tal, es un
imperativo moral y ético de DDHH que requiere hacerse patente en todas
las instituciones del Estado, en especial para la toma de las decisiones y en
el caso concreto de la judicatura en la elaboracién de las sentencias, con el
objeto de garantizar el acceso a la justicia...”.

1 Junca y Rosas (2007).

* Este Cuaderno se enmarca dentro de la politica de igualdad de género y no discriminacién
del Poder Judicial chileno e impulsada por la Secretarfa de Género de la misma.
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En el mismo sentido lo ha dicho la Suprema Corte de Justicia de Mé-
xico®', en cuanto a que las y los juzgadores estdn obligados a resolver los
casos relativos a los derechos humanos de las personas LGTB con base en
una perspectiva de género y diversidad sexual, esto es, partiendo de una
perspectiva que considere la realidad particular que viven las personas por
virtud de su identidad de género y orientacién sexual. Lo anterior implica
detectar y eliminar todas las barreras y obstdculos que discriminan a las
personas por estas razones, es decir, considerar las situaciones de desventaja
que, por cuestiones de género u orientacién sexual, discriminan e impiden
la igualdad.

Asi, podemos percibir que efectivamente esta sentencia, aun cuando no
lo diga expresamente, incorpora la perspectiva de género como metodo-
logia de andlisis del caso en cuestién, puesto que pone de manifiesto una
desigualdad social y normativa respecto de las personas trans, a quienes
no se les reconoce ni permite reconocer su derecho a la identidad, siendo
victimas de discriminacién frente a herramientas juridicas como es, en
este caso, el cambio de nombre y sexo registral, introduciendo exigencias
altamente vulneratorias como lo son las intervenciones quirtrgicas de
reasignacién sexual.

Valga recomendar, para estos efectos, el método propuesto como matriz
de andlisis en el citado cuaderno (p. 90) que sefiala los siguientes pasos:

I. Identificacién del caso: 1. Analizar el contexto en que se desarrollan
los hechos; 2. Identificar las partes o sujetos procesales desde las “categorfas
sospechosas”; 3. Identificar los derechos reclamados o vulnerados; 4. Revisar
la necesidad de disponer o no de medidas de proteccién.

I1. Andlisis y desarrollo del caso: 1. Actuar con observancia de la debida
diligencia judicial para garantizar el acceso a la justicia; 2. Identificar las
relaciones de poder en la situacién bajo estudio; 3. Identificar y tener en
cuenta los roles, estereotipos, mitos y prejuicios que puedan surgir tanto
desde la visién del juez como de las intervenciones de las partes; 4. Identi-
ficar las manifestaciones sexistas que se presentan en el caso; 5. Establecer si
en el caso concurren dos o mds discriminaciones (género, raza, sexo, etnia,
edad...) por lo que se requiere el andlisis de la interseccionalidad.

21 s . . PR : . Iy
Protocolo de Actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren la orientacién
sexual o la identidad de género. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. México, 2014.
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I1I. Revisién de las pruebas: 1. Examinar las pruebas bajo el esquema
propio de valoracién, en especial las relacionadas con la discriminacién o
la violencia, dado que a veces no se logra la prueba directa.

IV. Examen normativo: 1. Revisar y aplicar las normas que conciernen
al caso, teniendo en cuenta que, en materia de DDHH, discriminacién y
acceso a la justicia, el marco normativo para el pais es amplio; 2. Analizar
la aparente neutralidad de la norma a fin de determinar su alcance discri-
minatorio y evaluar el impacto diferenciado en su aplicacién.

V. Revisién de jurisprudencia y fuentes de derecho: 1. Revisar y usar la
jurisprudencia, la doctrina juridica, los principios generales del derecho y
los criterios de interpretacién juridica.

VI. La sentencia: 1. Elaborar una decisién (sentencia) en un plazo razo-
nable, con prioridad, dirigida a asegurar la igualdad, la no discriminacién y
el acceso a la justicia; 2. Elaborar la decisién con tal rigor que conlleve un
efecto pedagdgico orientado a la transformacién cultural y a la no conti-
nuidad de conductas discriminatorias y violentas asegurando el acceso a la
justicia; 3. Dictar medidas de reparacién integral.
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