Revista lus et Praxis, Afio 25, N° 2, 2019, pp. 359 - 402
ISSN 0717 - 2877
Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Identidad de género de nifios, nifas y adolescentes:
Una cuestién de derechos
Ximena A. Gauché Marchetti - Domingo A. Lovera Parmo

Trabajo recibido el 24 de enero de 2018 y aprobado el 19 de diciembre de 2018

Identidad de género de nifios, nifias y adolescentes:
Una cuestién de derechos

(GENDER IDENTITY OF CHILDREN AND ADOLESCENTS: A MATTER OF RIGHTS

XIMENA A. GAUCHE MARCHETTI"
DoMINGO A. LovirA PARMO™

RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto defender el derecho fundamental de nifios, nifas y adolescentes
(NNA) a su identidad de género. Afirmamos que los NNA gozan de un derecho constitucional
a la autodeterminacion de género, el que encuentra reconocimiento también en el derecho
internacional de los derechos humanos. Tratindose de un derecho constitucional, los NNA
son titulares de ese derecho y gozan de autonomia progresiva para efectos de su ejercicio.
Nos distanciamos asi de posturas que asumen la situacién de los NNA como una de caracter
eminentemente médico o patolégico —postura que ha encontrado fuerte eco en nuestra
jurisprudencia—, en los casos en que ellos expresan o reclaman su propia identidad, o como
un asunto en que son los padres y madres o adultos responsables quienes deben intervenir,
excluyéndolos de la definicién de esta identidad.

ABSTRACT
This paper defends the fundamental right of children and adolescents to gender identity. We
contend that children and adolescents are constitutionally entitled to autonomously determine their
gender identity, a right which is also recognized in the international human rights law. As bearers
of constitutional rights, children and adolescents can autonomously exercise their right to gender
identity in accordance with their age and maturity. We then take distance from those approaches
which either hold that children are incapable of autonomous exercise of rights, being a decision
to be taken by their parents or any other responsible adult, or that see gender identity issues as
medical or pathological matters —an approach that our jurisprudence has mistakenly endorsed-.
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1. Introduccion

Para situar la discusion que este articulo plantea, aunque sin agotarla, nos
centramos en el debate que se ha trabado en el Congreso Nacional con relacién
a dos proyectos legislativos en el que ambos autores hemos tenido ocasion de
intervenir. Como se ver4, el nuestro es un reclamo de comprensién constitucional
que, mas que prestar atencion al desarrollo jurisprudencial (al que se aludirg,
sin embargo, mds abajo), se centrard en el debate mencionado, a propésito
de la tramitacion legislativa del Proyecto de Ley de Sistema de Garantias de
los Derechos de la Nifiez (en adelante, el proyecto de ley de garantias)' y del
Proyecto de Ley que Reconoce y da Proteccion al Derecho a la Identidad de
Género? (en adelante, el proyecto de identidad de género).

Como se conoce, en los términos del texto original del proyecto de ley
de garantias, la expresion “identidad de género” aparece en al art. 8°, inc. 2°,
del mismo, a propésito del reconocimiento del derecho a la igualdad y no
discriminacion:

Ningudn nifo podra ser discriminado en forma arbitraria en razon de

su raza, etnia, nacionalidad, cultura, estatus migratorio, caracter de

refugiado o asilado, idioma, opinién politica o ideologia, afiliacion

o0 asociacion, religion o creencia, situacion socioeconémica, sexo,

orientacion sexual, identidad de género, expresion de género, carac-

teristicas sexuales; estado civil, edad, filiacion, apariencia personal,
salud, discapacidad o en situacion de discapacidad, estar o haber sido
imputado, acusado o condenado por aplicacion de la Ley N°20.084,

o0 en razon de cualquier otra condicion, actividad o estatus suyo o de

sus padres, familia, representantes legales o quienes lo tengan bajo su

cuidado.

Si bien en el texto original del proyecto la expresion “identidad de gé-
nero” estd ausente del reconocimiento del derecho a la identidad de los

! Boletin N° 10315-18.
2 Boletin N° 8924-07.
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NNA?, una indicacion de S. E. |a presidenta de la Republica de la época
sugiere salvar esta ausencia®.

Por su parte, en el proyecto de identidad de género, los NNA han sido
incluidos y excluidos como titulares del derecho a la identidad de género.
Incluidos en el origen del proyecto para poder solicitar el reconocimiento de su
identidad de género, fueron posteriormente excluidos al momento de ingresar el
proyecto e iniciar la discusién legislativa en mayo de 2013, teniendo una larga
y compleja historia®. Al momento en que se termina de escribir este trabajo, el
proyecto de identidad de género acaba de ser promulgado, quedando incluidos

* El texto original del proyecto dispone:

Articulo 12.- Derecho a la identidad. Todo nifio tiene derecho, desde su nacimiento, a tener un nom-
bre, una nacionalidad y una lengua de origen; a conocer la identidad de sus padres; a preservar sus
relaciones familiares de conformidad con la ley; a conocer y ejercer la cultura de su lugar de origen
y, en general, a preservar y desarrollar su propia identidad e idiosincrasia.

Los niflos que pertenezcan a colectivos étnicos, indigenas, religiosos o lingtisticos tienen derecho, en
comdn con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su
propia religion, a emplear su propio idioma, y a intervenir en los procedimientos de consulta cuando
lo establezca la ley.

El Servicio de Registro Civil e Identificacion dispondra de procedimientos sencillos y rdpidos que
permitan la inscripcion de nacimiento de los recién nacidos y su identificacion oportuna, con inde-
pendencia de su estatus migratorio o del de sus padres. En el caso que se desconozca la identidad
de los progenitores del nifio, éste debera ser registrado con nombre y dos apellidos convencionales,
dejandose constancia en la partida correspondiente, y sin perjuicio del derecho a reclamar posterior-
mente la determinacién de su identidad.

4 Ses. 113%/363, de 5 de enero de 2016. Indica, asi, intercalar la expresién “incluida su identidad de
género” a continuacion de la palabra “idiosincrasia”.

5 EI 10 de marzo de 2014, la honorable senadora Lily Pérez San Martin introdujo varias indicaciones,
entre ellas la nimero 17, para intercalar un nuevo articulo, a continuacion del articulo 7° original. El
texto de esa indicacién disponia lo siguiente:

“Articulo....- De la solicitud presentada por el nifio, nifa o adolescente. En el caso de las personas
menores de dieciocho anos de edad cuyo nacimiento se encuentre inscrito en Chile, la solicitud a que
se refiere la presente ley podrd ser efectuada a través de sus representantes legales o quien lo tenga bajo
su cuidado, y con el expreso consentimiento del nifio, nifia o adolescente o, personalmente, debiendo
el tribunal en este caso, ordenar la comparecencia de éstos.

Serd competente, en estos casos, el Juez de Familia del lugar donde tenga domicilio el nifio, nina o
adolescente a cuyo nombre se realiza la gestion o quien la interpone personalmente, y el procedi-
miento se sujetara, en lo que corresponda, a las disposiciones sobre actos judiciales no contenciosos
del articulo 102 de la Ley N°19.968, que crea los tribunales de familia, y, en lo no previsto, por lo
que dispone la presente ley.

Recibida la solicitud, el juez debera oir al nifio, nifia o adolescente, velando en todo momento por la
adecuada proteccion de su interés superior.

Oido el nifno, nina o adolescente, el Tribunal podra, por resolucion fundada, ordenar o rechazar la de-
signacion de un Curador Ad Litem para que vele por su representacion e intereses durante la tramitacion
de la solicitud. En todo caso, de efectuar personalmente la solicitud el nifio, nifa o adolescente o existir
oposicion de los representantes legales o quien lo tenga bajo su cuidado a la solicitud interpuesta por
el menor de edad, el tribunal debera siempre nombrarsele un Curador Ad Litem.
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los NNA mayores de 14 afios y menores de 18 aios (aunque supeditados a que
el procedimiento de rectificacion sea iniciado por sus representantes legales
o alguno de ellos), pero siendo excluidos nifos y nifias menores de 14 afos.

Esto nos parece un desconocimiento de los derechos constitucionales de los
NNA. Nuestra opinién es que tales proyectos deben reconocer y garantizar el
ejercicio del derecho de los NNA a su identidad de género y al reconocimiento
de su identidad, respectivamente, como forma de alinearse con el desarrollo de
los estandares del derecho internacional, al tiempo que abordar, de ese modo,
varias de las dimensiones del reconocimiento de NNA como sujetos de dere-
choy favorecer el término de situaciones graves de afectacién de derechos que
hemos tristemente conocido®. Esta inclusiéon en ambos proyectos de ley, por
la que abogamos, serviria ademas para abordar los dos enfoques con que este
tema debe ser mirado: el reconocimiento de la identidad y los mecanismos de
tutela frente a las vulneraciones.

Para sostener lo anterior, comenzaremos (2) delineando los estandares,
principios y consideraciones centrales relativos al derecho constitucional a la
identidad de género. Enseguida, (3) abordamos la situacion especifica de los
NNA, segln se ha desarrollado en el derecho internacional y constitucional.
Estos avances, que descansan en el reconocimiento de la identidad de género
desde un enfoque de derechos, deben guiar la labor legislativa y orientarla al

En el caso de que se haga lugar a la solicitud presentada por una persona menor de 18 anos o a favor de
ella en conformidad con las disposiciones de la presente ley, de forma excepcional, el o la solicitante
podrd por una sola vez solicitar personalmente una nueva rectificacion, hasta un afo contado desde
que haya alcanzado la mayoria de edad, sujetandose a las disposiciones de la presente ley. Excepcio-
nalmente, en casos calificados y fundados en el interés superior del nifo, el menor de 18 anos podrd
solicitar una nueva rectificacion”.

¢ La Encuesta Nacional de Clima Escolar en Chile 2016, realizada por la Fundacién Todo Mejora sobre
la experiencia de nifios, nifias y adolescentes lesbianas, gays, bisexuales y trans en establecimientos
educacionales, relacionadas con su orientacion sexual e identidad de género, tuvo como objetivo
conocer las experiencias de bullying y acoso escolar de nifios, nifas y adolescentes lesbianas, gays,
bisexuales y trans durante el ano escolar 2015 y evidencié una tremenda y dura realidad. Esta incluy6
si escucharon comentarios malintencionados, si se sintieron seguros/as, si fueron acosados/as y si se
sintieron comodos/as o no en sus centros de estudio. También se les pregunté acerca de sus experien-
cias académicas; sus actitudes hacia la escuela, la participacion en la misma y la disponibilidad de
recursos de apoyo escolar. La muestra final estuvo compuesta por un total de 424 estudiantes entre los
13y 20 afos. Los estudiantes provinieron de las 15 regiones de Chile. Mds de la mitad se identificaron
como mujeres (52,8 %), casi una cuarta parte como hombres (20,9 %) y un 8,5 % como trans. Adicio-
nalmente, 3 de cada 4 participantes (74,2 %) se identificaron como gay o leshiana. Como principales
resultados en relacién con nuestro tema se puede indicar que en materia de seguridad escolar un 29,7
% se sinti6 inseguro/a debido a la forma en que expresan su género; en cuanto a la victimizacién, un
59,9 % fue acosado verbalmente debido a su expresion de género; un 28,6 % fue atacado fisicamente
en la escuela debido a su expresion de género; un 31,4 % fue acosado sexualmente, y un 31,1 % fue
acosado a través de las redes sociales (cyberbullying).
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reconocimiento de los derechos de los NNA (incluidos los proyectos que, desde
ya, buscan extender el reconocimiento y proteccion del derecho a la identidad
de género a NNA menores de 14 ainos)’. Las dos secciones siguientes se dedican
a observar algunos desarrollos recientes que han tenido lugar a nivel doméstico.
Asi, (4) analizamos alguna jurisprudencia disponible en materia de reconoci-
miento a la identidad de género, a propésito de la que distinguimos los enfoques
patologizantes —que pugnan con los estandares de un derecho respetuoso de
la igualdad y autonomia de las personas— de los enfoques de derecho —que
respetan la igual autonomia y dignidad de las personas, incluidos NNA-. En la
dltima seccién (5) revisamos, brevemente, algunas politicas publicas vigentes
que han intentado ir avanzando en el reconocimiento del derecho a la identidad.

2. Derecho a la identidad de género

Esta seccion, como se ha indicado, avanza algunas cuestiones conceptuales
relativas al derecho a la identidad y, en particular, al derecho a la identidad de
género. Como se anuncia en el titulo que inmediatamente inaugura esta seccion,
(2.1) estas cuestiones conceptuales se abordan desde un enfoque de derechos.
Esto es, a partir del reconocimiento de la capacidad protegida juridicamente
que asiste a las personas de poder exigir al Estado un cimulo de obligaciones
que permitan el respeto, proteccién y promocién de su identidad —incluida la
de género-.

2.1 El derecho a la identidad

El derecho a la identidad tiene una directa relacion con las vulneraciones
que sufren muchas personas que se reconocen a si mismas o son percibidas
por otros como parte de alguna determinada categoria social expuesta a mayor
vulnerabilidad: migrante, apatrida, refugiado, discapacitado, indigena, gay,
lesbiana, trans, bisexual o intersex y, por cierto, nifios, nifas y adolescentes. En
efecto, muchas veces las personas son “castigadas” por lo que ellos conside-
ran su identidad, castigos que toman la forma de discriminacion (exclusiones,
distinciones o restricciones en el ejercicio de derechos) o de diversas manifes-
taciones de violencia (fisica, sicoldgica, verbal o, incluso, institucional), lo cual
se agrava en el caso de los nifos, nifias y adolescentes, quienes, como recuerda
el Predmbulo de la Convencién de Derechos del Nifio (CDN), por su especial
condicion de vulnerabilidad, necesitan proteccion y cuidados especiales, no

7 Boletin N° 12.140-17.
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obstante son, a un tiempo, titulares de los mismos derechos que los adultos,
con las precisiones que corresponden a su desarrollo y crecimiento®.

Para comprender el contenido del derecho a la identidad es necesario en-
tender previamente la misma idea de identidad. Con relacién a ella, afirma un
autor?, se puede sefalar que la identidad estd compuesta por dos dimensiones:
una de ellas es la constitucién fisica de la persona y la otra, la constitucion
sicolégica-intelectual. En sentido similar, se ha dicho que, dado que la identidad
es una construccién permanente, que incorpora la trayectoria de la persona y
sentido otorgado por el sujeto a su propia experiencia, no puede ser compartida.
Cada actor construye su propia identidad, aunque pueda compartir historias,
entornos y experiencias con otros miembros de los colectivos a los cuales
pertenece, existiendo entonces tantas identidades como sujetos. A lo anterior
podemos agregar que la identidad es un concepto dinamico, que tiene que ver
con el ser mismo de cada quien, como cada quien se ve y espera ser visto y
reconocido por la sociedad, incluyendo todos los aspectos que forman la per-
sonalidad individual, sean estos estaticos o cambiantes, y teniendo presente las
interacciones sociales en que a cada individuo le toca participar.

Su conexion con la dignidad personal, fundamento de los derechos, es in-
negable. La identidad evoca los conceptos que le son mas propios —unicidad,
desarrollo individual y estatus “o condicién de ser reconocido por otros seres
humanos”'’—. De alli que, en palabras de otro autor, la dignidad importe —ya
practicamente confundida con la identidad— poder “[l]levar a cabo, cada cual
en su vida, un proyecto con impronta propia [lo que equivale a poder] realizarse
como persona”'". La dignidad permite tal realizacién'.

Ahora bien, para ir dando contenido al derecho a la identidad, comparti-
mos una cita del trabajo de Fernandez. Desde una postura que concibe al ser
humano como un ser que no es cerrado o acabado, como las cosas, y que es
libre, entiende como identidad personal:

el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a
la persona en sociedad. Identidad personal es todo aquello que hace
que cada cual sea ‘uno mismo’ y no ‘otro’. Este plexo de caracteristicas

8 GAUCHE (2011).

? NOGUERRA (2010), p. 298.

19 ALDUNATE (2008), pp. 96-99.
" Cea (2012), p. 43.

12 Esta linea argumental siguid, por ejemplo, recientemente, la Excma. Corte Suprema. En efecto,
sostuvo que el derecho a la identidad de género se encontraba recogido, ademds de en el derecho a
la igualdad, en la dignidad “inherente a toda persona...”. Corte Suprema, rol N°38238-16, de 19 de
diciembre de 2017, cons. 4°y 5°.
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de la personalidad de ‘cada cual’ se proyecta hacia el mundo exterior,
se fenomenaliza, y permite a los demds conocer a la persona (...) en
lo que ella es en cuanto especifico ser humano. La identidad, el ser yo
mismo y no otro, se despliega en el tiempo. Se forja en el pasado, desde
el instante mismo de la concepcién, donde se hallan sus raices y sus
condicionamientos, pero, traspasando el presente existencial, se proyecta
al futuro. La identidad es fluida, como el ser mismo. No es algo acabado
y finito, sino que ella se crea en el transcurso del tiempo, con el tiempo
(...). Los atributos y caracteristicas que, en su totalidad, definen objeti-
vamente la personalidad que se exterioriza, pueden tener la calidad de
elementos estdticos, invariables, salvo excepciones, o dinamicos, fluidos,
en proceso de cambio y de enriquecimiento. Los estdticos son los pri-
meros elementos personales que se hacen visibles en el mundo exterior
(...). Entre éstos cabe senalar a los signos distintivos, como podrian ser
el nombre, el seud6nimo, la imagen y otras caracteristicas fisicas que
diferencian a una determinada persona de las demas (...). La identidad
que hemos dado en Ilamar dindmica, se configura por lo que constituye
el patrimonio ideoldgico-cultural de la personalidad. Es la suma de los
pensamientos, opiniones, creencias, actitudes, comportamientos de cada
persona que se explayan en el mundo de la intersubjetividad (...). Es
todo aquello que define la personalidad proyectada hacia el exterior’.

;Por qué es importante el reconocimiento del derecho a la identidad y su
proteccion? En parte por las razones que venimos acda repasando. En primer
lugar, porque la identidad implica el reconocimiento de la persona con su pro-
pia individualidad, de sus atributos y el aseguramiento de las condiciones que
permitan el desarrollo de la misma resguardando de mejor manera las posibles
vulneraciones de derechos. La identidad es, en este sentido, la marca de nues-
tros propios desarrollos y la carta de presentacion de nuestra propia singulari-
dad; una marca que rechaza la consideracién de la persona como una unidad
estadistica mas. La identidad personal es, finalmente, un complejo entramado
de experiencias pasadas, acciones y decisiones previas, y otras no elegidas,
que nos permiten decir “este soy yo, no puedo ser otro”'. Ese entramado de
factores nos da forma y significado, y por ello son, sobre todo, “determinantes
de nuestra individualidad”™.

3 FERNANDEZ (1992), pp. 113-114.
4 RAz (2004), pp. 32-3.
> RAZ (2004), p. 34.
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Por supuesto que el reconocimiento de la identidad no se agota en su di-
mension puramente individual, sino que posee, ademas, una cara colectiva
(publica) de crucial importancia. Asi, el reconocimiento y proteccion de la
identidad personal es de especial importancia en el contexto de sociedades
plurales cuyas bases constitucionales, como la chilena, no se erigen sobre una
determinada concepcion comprensiva del bien, sino que, todo lo contrario,
se construyen sobre la base de un pluralismo politico que acepta, reconoce y
protege las mas diversas formas de vida'®. Una comunidad politica que hace
lo contrario, esto es, una comunidad politica que excluye a parte de sus miem-
bros, que no les permite concurrir al espacio piblico provistos de sus propias
experiencias y vivencias mds intimas; una comunidad que, a final de cuentas,
distribuye derechos y responsabilidades solo permitiendo la aparicién de algunas
voces o de todas las voces, pero a condicién que escondan o coloquen entre
paréntesis aquello que las constituye como seres individuales y libres, trata con
desigual consideracion y respeto a sus ciudadanos y ciudadanas. Una comu-
nidad tal, como venimos diciendo, no solo humilla y menosprecia a quienes
representa en falsa luz'’, sino que, al mismo tiempo, corre el riesgo de erigir
sus propias bases sobre la voluntad arbitrariamente seleccionada de quienes
aparecen como ciudadanos y ciudadanas plenamente reconocidos y fielmente
representados, frente a otros y otras que, en cambio, o no son admitidos o son
admitidos a medias.

De alli que el derecho, y en especial el derecho internacional de los dere-
chos humanos, haya puesto especial énfasis en el reconocimiento de la iden-
tidad personal y su proteccion. Porque entiende que en ese reconocimiento se
juega parte importante del desarrollo auténomo de la persona —no obstante,
en didlogo con los demas'-. No se equivocaba el Tribunal Constitucional,
entonces, cuando afirmaba —aunque lo hacia solo para enfatizar los aspectos
de inscripcién, derecho al nombre y acceso a conocer a sus padres— que “el
reconocimiento del derecho a la identidad personal —en cuanto emanacién de

' En el contexto de comunidades diversas, donde el pluralismo se evalta como algo positivo, las
politicas sociales de reconocimiento en la esfera piblica —esto es, en el entramado de las relaciones
discursivas y de otro orden que configuran el campo comin que orienta la comunidad politica— nos
llevan a buscar el establecimiento de un universo diferenciado o —en palabras de Fraser— de un mundo
amigable a la diferencia [Fraser (1999), p. 25]. En ese contexto, la asimilacién a la cultura o patrones
sociales de la mayoria ya no es mds la meta del desarrollo de la personalidad, sino, muchas veces, la
condicion misma desde la que arranca la opresion [Young (1990), pp. 48-63].

7 HonNETH (1997), pp. 160-161.
% MARSHALL (2009), pp. 91-93.
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la dignidad humana- implica la posibilidad de que toda persona pueda ser ella
misma y no otra ..."”".

Algo similar ocurre con las regulaciones en materia de igualdad y no dis-
criminacién. Alli, las denominadas categorias sospechosas —ese cimulo de
caracteristicas que las cldusulas de no discriminacion suelen enumerar, aun-
que no de manera taxativa, como categorias conforme a las que no es posible
diferenciar sin justificacion objetiva y razonable- son vistas como bases sobre
las que corrientemente se realizan decisiones basadas en estereotipos que, de
este modo, prescinden del mérito “y se toman sobre la base de caracteristicas
personales que son inmutables o alterables [piénsese en la identidad de géne-
ro] Gnicamente a un costo inaceptable para la identidad personal”?°. Y ello es
evidente pues demandan la propia negacién o, cuando tomadas desde afuera,
el desconocimiento de nuestra propia individualidad.

2.2 Identidad de género desde un enfoque de derechos

La identidad de género, qué duda cabe, es una manifestacion especifica de
este derecho a la identidad general. Para apreciar su alcance y relacién con lo
dicho hasta aca, conviene comenzar distinguiendo la identidad de género del
sexo. El “sexo” corresponde al conjunto de caracteristicas bioldgicas, principal,
aunque no exclusivamente, anatémicas, “que definen a los seres humanos como
femenino y masculino”?'. Dicha determinacion se realiza al momento del na-
cimiento a través de la inspeccion visual de los genitales de los recién nacidos,
inspeccion que, colocando especial énfasis en la manifestacion externa de la
anatomia, prescinde de otras pruebas, como las genéticas o cromosémicas?.

La “identidad de género”, en cambio —y a diferencia de la anatémica, que
es asignada luego de la inspeccién—, es una identidad adquirida, aprendida
durante el tiempo y que reposa sobre una serie de variables que, dependiendo
de especificos contextos culturales, cambian®. De alli que suela definirsela a

19 Tribunal Constitucional de Chile, STC rol N° 1340-2009, de 29 de septiembre 2009, cons. 10°. En sen-
tido similar, Tribunal Constitucional de Chile, STC rol N° 834-2007, de 13 de mayo de 2008, cons. 15°.

20 Corbiere v. Canada (Minister of Indian and Northern Affairs), [1999] 2 SCR 203, 1999 CanLlIl 687
(SCCO).

21 Coupet (2015), p. 187.

22 Coupet (2015), p. 187. Este tipo de evaluaciones sociales que ofrecen ciertas categorias como
naturales, ademds, podrian tener un impacto decisivo en la determinacion de otras estructuras que,
como la de la familia, también se leen a partir de un determinado ciimulo de evaluaciones sociales y
culturales. MccLain (2013), p. 41.

2 Coupet (2015), p. 187.
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partir de la vivencia interna e individual que las personas experimentan, vivencia
que puede corresponder o no con la del sexo (asignado).

Desde luego que, de lo anterior, no se sigue que estas expresiones anatémicas
no sean, ellas mismas, objeto de una determinada lectura y evaluacién social
y cultural. En efecto, una de las razones por las que se privilegia el examen
anatomico descansa en que el sexo opera como una categoria de clasificacion
dependiendo de la supuesta capacidad reproductiva de uno y otro —o la com-
plementariedad natural, desde alguna mirada confesional-**.

Es posible, por lo tanto, que exista una discordancia entre el sexo asignado,
cuando no impuesto, al nacer y nuestra identidad de género. Hay ocasiones en
que esa discordancia es parte de una incomodidad que acompana a las personas.
Esa discordancia como incomodidad, si se nos permite denominarla de este
modo, entre el sexo asignado al nacer y la identidad de género, antiguamente
entendida como un desorden de identidad de género, es hoy denominada por
alguna literatura disforia de género y no es considerada en si misma como un
desorden mental —como tampoco lo es, desde luego, la identidad de género-.
En efecto, el Manual Diagnostico y Estadistico de Trastornos Mentales (de la
American Psychiatric Association) afirma que existi6 la necesidad de incluir el
término “género” para dar cuenta de la experiencia de vida de muchas personas
cuya identificacién masculina o femenina —u otra— “no podia ser asociada o
predeterminada a partir de los indicadores biolégicos” 2>-2°.

Hay otras ocasiones, sin embargo, en las que esa discordancia estd lejos de
ser reflejo de una incomodidad, sino que, en cambio de ello, manifestacion del
derecho de las personas a la autodeterminacion de su identidad, de conformidad
—nos excusaran la insistencia— a sus propias vivencias y experiencias. Quiza la
definicion de identidad de género contenida en la Ley Antidiscriminacion de
la provincia de Queensland, Australia (1991), nos permita identificar mejor la
diferencia entre la discordancia como incomodidad y el ejercicio del derecho
a la autodeterminacion y la identidad. Dispone dicha ley que la identidad de
género,

en relacion a una persona, significa que esa persona

24 Sobre esto volveremos al finalizar la seccién 4.1 sobre jurisprudencia nacional.
% Apa (2013), p. 451.

26 De esto no se sigue, desde luego, que las personas que viven procesos de disforia, en parte por el
espacio cultural y las presiones en que se mueven, no experimenten otras formas de estrés emocional y
psiquico que merezca atencién. Por ejemplo, el mismo manual advierte que muchos de esos episodios
de afliccion que afectan a personas transgénero —y que no las afectan a todas por igual- bien pueden
deberse a la falta de “intervenciones fisicas a través de hormonas o intervenciones quirdrgicas” [Ara
(2013), p. 451].
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(a) se identifica, o se ha identificado, como un miembro de sexo opuesto
al vivir o buscar vivir como un miembro de ese sexo; o

(b) es una persona de sexo indeterminado y busca vivir como miembro
de un sexo en particular.

sTienen derecho las personas a ser protegidas en esa (auto) comprensién? En
el derecho internacional de los derechos humanos, esta pregunta ha encontrado
eco en los denominados “Principios de Yogyakarta”, relativos a la aplicacién del
derecho internacional de los derechos humanos con relacién a la orientacion
sexual y derecho a la identidad. En ellos, se avanza en una conceptualizacion
mas acabada para entender la identidad de género como /a 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, in-
cluyendo 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 expre-
siones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales.

Ademas, en la revision de este instrumento, adoptada el 10 de noviembre
de 2017 en Ginebra por un grupo de expertos, se considera como el principio
31 el derecho al reconocimiento legal y a obtener documentos de identidad,
incluidos certificado de nacimiento independiente de la identidad de género,
asi como a cambiar dicha informacion.

Lo propio puede decirse de diversas decisiones de tribunales internacionales
que han reconocido paulatinamente el derecho a la identidad de género, basa-
dos en los tratados internacionales de derechos humanos. Asi, la Corte Europea
de Derechos Humanos sostuvo en Van Kiick v. Germany que la “identidad de
género, el nombre y la orientacién sexual, asi como la vida sexual de las per-
sonas, caben dentro de la esfera de personalidad”? protegida por el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y que incluye “el derecho al desarrollo personal,
y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos”?®.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, sefalé que deja
establecido que la orientacion sexual y la identidad de género de las perso-
nas son categorias protegidas por la Convencion. Por ello esta proscrita por
la Convencion cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la
orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o

27 Corte Europea de Derechos Humanos, Application N°35968/97, de 12 de septiembre de 2003,
parr. 69.

% Corte Europea de Derechos Humanos, Application N°35968/97, de 12 de septiembre de 2003,
parr. 69.
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practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por par-
ticulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una
persona a partir de su orientacion sexual.

Mas recientemente, y todavia a nivel regional, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha publicado la Opinién Consultiva 24/17, sobre Identidad
de Género, e Igualdad y no Discriminacion a Parejas del Mismo Sexo. Allf,
la corte, reconociendo la igual dignidad de las personas, que se encuentra —
dijo— en la base de la autonomia de todas ellas, sostuvo que la Convencién

ericana de Derechos Humanos protege su derecho a “desarrollar su propia
Am na de Derechos Human t derecho a “d\ Il
personalidad, aspiraciones, determinar su identidad y definir sus relaciones
personales”®'. Este derecho incluye la facultad de las personas para escoger
libremente las opciones que le den “sentido a su existencia”**y, por lo tanto, a
la proteccion de su identidad:

el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualiza-
cién de la persona en sociedad y que, en tal sentido, comprende varios
derechos segln el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias
del caso*.

Citando el caso Atala, antes referido, avanzé a afirmar que la identidad de
género y sexual se encuentra ligada a la libertad de las personas para autode-
terminarse y, como habia dicho, poder conferir sentido a sus vidas. En conso-
nancia con lo que se ha venido diciendo ac4, la identidad de género importa el
resguardo de esa esfera de autodeterminacion. De alli que, como ha ocurrido
en otros instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos, la
entienda como /a vivencia interna e individual del género tal como cada persona
la siente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento. Lo anterior, conlleva también a la vivencia personal del cuerpo y
otras expresiones de género, como lo son la vestimenta, el modo de hablar y los
modales (...). En esa linea, para esta Corte, el reconocimiento de la identidad
de género se encuentra ligada necesariamente con la idea segtin la cual el sexo
y el género deben ser percibidos como parte de una construccion identitaria

2 Corte IDH, Serie C N° 239, de 24 de febrero de 2012, parr. 91.
30 Corte IDH, OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017.

31 Corte IDH, OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017, parr. 87.
32 Corte IDH, OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017, parr. 88.
3 Corte IDH, OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017, parr. 90.
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que es resultado de la decision libre y auténoma de cada persona, sin que deba
estar sujeta a su genitalidac’*.

La conexion, entonces, entre identidad de género y derecho a la identidad
es estrecha y —en palabras de la corte— constitutiva®.

2.3 Respecto al ejercicio de derechos

Al enfoque de derechos, sin embargo, se le opone una visién -mdas extendida,
lamentablemente— que mira las transiciones de género (incluso para recono-
cerlas) como manifestacion de alguna patologia. Este enfoque patologizante se
construye, principalmente, con base en dos razones. Primero, en la preferencia
normativamente abrazada de que el sexo representa una categoria natural y
que la identidad de género que se aparta de la correspondencia que esa misma
preferencia considera como natural (como en general ocurre con la identidad
heterosexual en cuanto a la orientacién sexual) es un problema médico que
merece una suerte de compasion juridica. Segundo, a una falta de observacion
o mala comprension del ejercicio de derechos de autonomia constitucional.

A. Sexo e identidad como categorias naturales

El acercamiento patologizante a la transexualidad, dominante en las de-
cisiones sobre cambio de nombre —incluidas algunas de las que acogen las
solicitudes, como veremos mas adelante—, muestra que categorias como el sexo
se asumen como naturales e inamovibles —no obstante ella misma es fruto de
ideologias y patrones culturales prevalentes desde tiempos ancestrales—. Ello se
debe en parte importante a lo que Franke ha denominado uno de los principales
errores en los que ha incurrido la legislacion antidiscriminacion: el de asumir
que el sexo se construye sobre la base de consideraciones bioldgicas, lo que le
confiere un lugar preferente al género®®, y en consecuencia “mas real”.

En este caso concreto, la ideologia se expresa en la cisnormatividad: una suer-
te de esencialismo anatémico que atribuye a las personas la identidad de género
que de conformidad a las pautas prevalentes se condice con su identificacion

3 Corte IDH, OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017, parr. 94.

3% La corte lo dice asi: “la identidad de género es un elemento constitutivo y constituyente de la
identidad de las personas, en consecuencia, su reconocimiento por parte del Estado resulta de vital
importancia para garantizar el pleno goce de los derechos humanos de las personas transgénero, in-
cluyendo la proteccién contra la violencia, tortura, malos tratos, derecho a la salud, a la educacion,
empleo, vivienda, acceso a la seguridad social, asi como el derecho a la libertad de expresion, y de
asociacion”. Corte IDH, OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017, parr. 98.

36 FRANKE (1995).
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genital®’, y cuyas ramificaciones alcanzan a la conceptualizaciéon misma de la
familia, el matrimonio y la parentalidad®®. La patologizacion de la identidad
de género se verifica porque el cambio de nombre tiene lugar solo alli donde
estd médicamente probada la discordancia o, peor adn (peor en el entendido
de que solo asi pueden acceder al reconocimiento de su identidad), solo alli
donde la persona trans se ha sometido a una cirugia que la haga compatible
con la estructura binaria del sexo y la expresion que se asume como la correcta
respecto de cada cuerpo.

Es cierto, como ha indicado Fernando Mufoz, que a estos efectos suele
producirse una suerte de comunién entre las epistemologias juridica y médi-
ca*. Sin embargo, esa comunion viene de la mano con la falta de atencién
adecuada a los derechos fundamentales que esas exigencias de prueba médica
o adecuacion genital dejan de lado —cosa que, en todo caso, Mufioz también
advierte—*.

Sea que esa cisnormatividad sea leida implicitamente en las regulaciones
legales, arrojada explicitamente en la cara de aquellos y aquellas cuyas deman-
das son rechazadas o asumida de cara a una transnormatividad culposa®', la
jurisprudencia vigente —casi en su mayoria— muestra que solo es posible escapar
de ella acusando algiin desorden certificado médicamente®. Este acercamiento
es inaceptable en una comunidad democratica que reconoce derechos funda-
mentales a sus ciudadanos y que, junto a ello, les asegura espacios protegidos
constitucionalmente para el ejercicio de la autonomia.

¥ Muroz (2016), p. 168.
¥ MccLAN (2013), pp. 43-47.
3 Muroz (2015), pp. 1018-1019.

40 Muroz (2015), p. 1019. Nétese, por ejemplo, la forma en que la Corte Constitucional de Colombia
se acerc a la definicién del derecho a la identidad de género:

“El derecho a la identidad es materializacion del libre desarrollo de la personalidad, pues en estrecha
relacién con la autonomia, la persona se identifica o autodetermina, se autoposee, se autogobierna, es
duefa de sus actos y entorno con el cual establece su plan de vida y su individualizaciéon como persona
singular, elementos esenciales para la construccién de su identidad de género”. Corte Constitucional
de Colombia, T-476/14, de 9 de julio de 2014.

41 Muroz (2016), pp. 176-178.

2 Algo similar pudo advertirse en el proyecto de ley que Reconoce y da Proteccion al Derecho a
la Identidad de Género (Boletin N° 8924-07). En efecto, alli, en alglin momento, se exigié fundar la
solicitud de rectificacion de la partida de sexo, presentando “una evaluacion médica realizada por
un experto calificado en la materia, con el objeto de determinar que él o la solicitante cuenta con
las condiciones psicoldgicas y psiquidtricas necesarias para formular la solicitud a que se refiere la
presente ley” (art. 4°).
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B. Derechos constitucionales de autonomia

El enfoque patologizante de la identidad de género, en efecto, va de la mano
con un acercamiento descuidado al ejercicio de derechos constitucionales
de autonomia (o de la personalidad). En efecto, los derechos de autonomia
representan una proteccion juridicamente demandable de esferas de auto-
determinacion que pueden tener (como las expresiones de género) como no
tener (como la identidad de género) una manifestacion fenomenolégica. Antes
bien, se trata de derechos que buscan “habilitar a las personas a tomar control
de sus vidas”#. Por eso es que se ha dicho, acertadamente, que, respecto de
los derechos de autonomia como autodeterminacion, le estd vedado al Estado
“que intervenga... basandose en que la decisién es adoptada por el sujeto es
inaceptable, moralmente autodegradante o contraria a determinados ideales de
virtud, excelencia o de salvacién”+.

Ante la incomprension de lo que los derechos de autonomia protegen, los
tribunales avanzan a indagar en el fuero interno de las personas a efectos de de-
terminar si acaso se trata de una voluntad sinceramente expuesta. Algo asi como
si los tribunales estuvieran escrutando si acaso las personas que reclaman pro-
teccién de sus derechos a la autodeterminacion personal estan fidedignamente,
esto es, apoyadas por un diagnostico médico, autodeterminandose. Nétese que
en el caso del acercamiento patologizante al derecho a la identidad de género,
ni siquiera es que los tribunales estén preocupados de cuidar que las decisiones
de las personas sean libres —lo que es relevante respecto de NNA-, sino que,
derechamente (y por eso es patologizante), pretenden definir si ese reclamo se
erige sobre una decisién realmente sentida, médica y, en consecuencia, ines-
capable. En otras palabras, este acercamiento patologizante importa una forma
de coercion que, a diferencia de la asimilacién forzada —esa que antes exigia
adecuacioén quirdrgica—, descansa, ahora, en un diagndstico®.

Aceptar este acercamiento a los derechos de autonomia termina por privar-
los de todo valor. Piénsese, por ejemplo, si se trasladara este mismo enfoque
al ejercicio de otros derechos de autonomia, como la libertad de conciencia
y culto. ;Posee la sola creencia, desprovista de ejercicio, de una concrecién
en la realidad que le permita al tribunal tener por acreditada, por caso, la
existencia de la fe de una persona? Desde luego que no. ;Esta esa creencia, sin
embargo, protegida constitucionalmente? Por supuesto que si. Sobre esto no
hay dudas. La libertad de conciencia, afirma Vivanco, “implica la formacion

4 MoLLEr (2009), p. 158.
4 Gomez (2005), p. 319.
4 YosHiNo (2007), pp. 92-93.
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personal de valores y pertenece a la intimidad de la persona...”*¢. ;Qué papel
cabe al Estado? “[S]6lo le corresponde proteger la conciencia y asegurarse que
sea libre...”*. Adviértase lo humillante que seria para el reconocimiento y
ejercicio de esa libertad (al punto de desnaturalizarla) exigir a quienes reclaman
proteccién constitucional la necesidad de tener que acreditar, médicamen-
te, que su afirmacién de adherir a un determinado culto es “inescapable”“®.
Imaginese el impacto que tendria un enfoque igualmente patologizante para
el ejercicio de derechos de autodeterminacién, como la libertad de culto, si
las personas que se acercaran a tribunales a solicitar resguardo constitucional
fueran obligadas a exhibir prueba psiquidtrica de su verdadera adhesién a una
determinada religion®.

4 Vivanco (2006), p. 398.
47 Vivanco (2006), p. 398.

% Notese, a estos efectos, la forma en que se ha identificado la misma libertad de conciencia:

“El primer nivel es el que nos permite reconocer en nuestro fuero interno que las cosas “son”, que
“existen”, que estan alli. También, se refiere a identificarnos a nosotros mismos, y a lo que sucede en
nuestro interior, como algo que existe, que “es”. Este primer nivel no es, por tanto, la mera percepcion
por los sentidos de que algo ocurre, sino que se refiere al procesamiento de la informacién que se
recibe por los sentidos, a la imagen que se forma en nuestro intelecto acerca de aquello que ya hemos
captado. De alli que cuando alguien conoce algo, se dice que “ha tomado conciencia” de que existe.
A este primer nivel, se le denomina “conciencia psicolégica o sensible”, o como dice Hegel “la certeza
inmediata” o “la certeza de lo inmediato””. TOrRTORA (2012), p. 91.

4 Desde luego que parte importante del acercamiento patologizante se explica por la falta de una
adecuacidn legislativa y procedimental que reconozca el derecho a la identidad de género. En un con-
texto tal, se recurre a la labor interpretativa jurisdiccional, la que, de alguna manera, inevitablemente
echa mano a la prueba en tanto mecanismo por medio del que las partes acreditan sus pretensiones
ante tribunales y, sobre todo, los jueces y juezas se imponen de los hechos. En efecto, podria decirse
que la misma Ley N° 17.344 establece la necesidad de acreditar ciertos supuestos en las hipétesis mas
comunes en el asunto bajo estudio, reguladas en el articulo 1°, letras a) y b). En el caso de la letra b)
—haber sido conocido “durante mas de cinco afos, por motivos plausibles, con nombres o apellidos,
o ambos, diferentes de los propios”— es posible pensar en mecanismos probatorios que escapan del
acercamiento patologizante (como testigos que puedan declarar que tal persona ha sido conocida por
su nombre social, por ejemplo). Eso es mas complejo en el caso de la hipétesis de la letra a), que exige
mostrar un menoscabo moral o material.

Sin embargo, jes efectivo que el menoscabo moral o material pueda solo acreditarse a través de prue-
bas de perfil médico? Sostenemos que el enfoque es patologizante, justamente, porque no descansa
Gnicamente en esa falta de adecuacion legislativa y procedimental, sino en algo mas —para lo que
vale todo lo dicho hasta aca-. En efecto, no debe dejar de anotarse que el procedimiento de cambio
de nombre es una de esas gestiones judiciales que el Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) denomina
como no contenciosas (Libro IV, Titulo I). Una gestion en la que no hay partes, sino interesados e inte-
resadas, y en la que, incluso cuando los tribunales deban “proceder... con conocimiento de causa”,
no es necesario que lo hagan sujetindose a las “solemnidades ordinarias de las pruebas judiciales”,
pudiendo —esto es lo importante— recurrirse a “informaciones sumarias” (articulo 818, CPC).
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La Ley que Reconoce y da Proteccion al Derecho a la Identidad de Género,
promulgada el dia 28 de noviembre de 2018, si bien no hace descansar la solici-
tud de rectificacion de sexo y nombre registral en un diagndstico, tratandose de
personas adultas demanda que esa solicitud vaya acompanada de la deposicién
de dos testigos hdbiles (art. 11, inc. 2°). ;Cudl es la funcién de esos dos testigos?
Dar fe de que quien solicita el cambio registral “conoce todos los efectos juri-
dicos que implica el acogimiento de la solicitud”, una forma de paternalismo
referida al ejercicio de derechos constitucionales de autonomia inaceptable.

De lo anterior no se sigue que, en otros contextos, no deba exponerse prueba
de sinceridad de las creencias. Pero ello se demanda en contextos en que las
personas recurren a su esfera de la personalidad autodeterminada para recla-
mar un trato excepcional (como las exenciones a que da lugar la objecién de
conciencia), exigiendo ser puestas al margen del cumplimiento de obligaciones
generales®. No, en cambio, para avanzar a su autodeterminacién. Del mismo
modo, los derechos de autonomia protegen espacios de autodeterminacién y
no facultan a su titular para infligir dafos a terceras personas. Esto es bastante
evidente, pero no conviene dejar de mencionarlo. Los derechos de autodetermi-
nacion de la personalidad, como la identidad, importan la autodefinicién y no
la afectacion de terceras personas. De alli que, como lo indica Gémez, se trata
de derechos que confieren a las personas “un espacio de autodeterminacion
individual para adoptar decisiones sobre cuestiones que incumben al que las
adopta y que no dafnan a terceros”".

De otra parte, es también posible que algunas relaciones juridicas puedan
verse alteradas por la autodeterminacion. Pero alli, cuando estan en juego esas
eventuales afectaciones, es precisamente cuando se espera la intervencion de
los tribunales. En cualquier caso, ninguna de esas intervenciones se hace a
efectos de exigir tener por acreditada (menos para evaluar) la propia determi-
nacion y vivencia, sino que, en cambio, para cotejar esa determinacién con
los otros intereses de terceras partes que entran en consideracion y que, dicho
sea de paso, “no pueden restringir ilegitimamente derechos fundamentales del
ser humano”*2.

50" GREENAWALT (2006), p. 109.
*1 Gomez (2005), p. 319.

52 Espgjo y LATHROP (2015), pp. 396-403. En general, es dificil pensar en casos en que el solo ejercicio
y proteccién de la autodeterminacion personal pueda lesionar derechos de terceras personas. Ello
podria ocurrir, en cambio, cuando las personas, amparadas en una eventual proteccion de su autode-
terminacion, demandan afectar derechos de terceras personas como una forma de satisfaccion de sus
intereses constitucionalmente protegidos. NEAIME y SiEGEL (2015).
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3. Identidad de género de los NNA

;Se extiende el reconocimiento del derecho a la identidad a los NNA? Los
NNA son personas y, por lo tanto, titulares de derechos constitucionales. Entre
ellos, del derecho a la identidad. Este derecho se encuentra expresamente re-
conocido en el art. 8.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nino (CDN),
en los términos siguientes:

Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a pre-
servar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

Por su parte, el art. 7° sefala que el nifio sera inscrito inmediatamente después
de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidady, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos. Esta consagracién debe entenderse en directa relacién y armonia con
los principios rectores de la misma CDN, a saber: con el principio de no discri-
minacion (art. 2°), que es ademas directriz de todo el sistema internacional de
proteccion de derechos humanos como forma de materializar la igualdad entre
las personas; con el principio y derecho a que su interés superior sea la conside-
racion primordial en toda decision que le concierna (art. 3°); con el principio y
derecho a que pueda expresar su opinion libremente y se tengan en cuenta en
las decisiones, en funcién de su edad y madurez (art. 12), y con el respeto que
el Estado debe dar a quienes ejercen responsabilidad parental o a quienes estan
legalmente encargados de impartir direccién y orientacién apropiadas para que
el nifo ejerza sus derechos, en consonancia con la evolucién de sus facultades
(art. 5. Todo lo anterior es consecuencia de la consideracién que atraviesa la
CDN conforme a la que, en el caso de los NNA, el ejercicio de derechos supone,
por las condiciones especiales en las que se encuentran, la adopcién de ciertas
medidas especificas con el propésito de que gocen efectivamente de tales dichos
derechos y garantias®.

Antes, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), si bien
no definié ni regulé el derecho a la identidad, consagré para los NNA ciertos
derechos que estan directamente relacionados con la identidad, tales como el
derecho a ser inscrito al nacer y el derecho a adquirir una nacionalidad®*. Por

53 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 17/2002, de 28 de agosto de 2002,
Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, parr. 98.

54 Asi, el art. 24.1 dispone:

“Todo nifo tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion, origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado. 2. Todo
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otra parte, y luego de la adopcién del CDN, la Declaracién de Naciones Unidas
sobre la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas o
Involuntarias (1992) sostuvo en su art. 20 que:

La apropiacion de nifios de padres victimas de desaparicion forzada o
de nifios nacidos durante el cautiverio de una madre victima de una des-
aparicion forzada, asi como la falsificacion o supresion de documentos
que atestiglien su verdadera identidad, constituyen delitos de naturaleza
sumamente grave que deberdn ser castigados como tales.

Esta disposicion se ve reforzada por la Convencién Internacional para la pro-
teccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas (art. 25) y por
la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (art. 12).

sEl derecho a la identidad comprende la identidad de género? Desde luego
que si. Tal y como lo sefial6 la Corte Interamericana en su OC-24/17, los NNA
son titulares de los mismos derechos que la convencién reconoce a los adultos,
entre ellos el derecho a la identidad de género®. Anotando la especial situacion
de vulnerabilidad en la que se encuentran los NNA, pero advirtiendo acerta-
damente que la misma no puede ser una razén que se esgrima para lesionar la
titularidad de derechos, afirmé, de manera elocuente, que,

las consideraciones relacionadas con el derecho a la identidad de género
que fueron desarrolladas supra [para adultos] también son aplicables a los
nifos y ninas que deseen presentar solicitudes para que se reconozca en
los documentos y los registros su identidad de género auto-percibida’®.

;Como dar cuenta de la especial condicion de vulnerabilidad de los NNA,
al tiempo que se les garantiza el derecho a la identidad de género? Como en
otras areas —piénsese, por caso, lo que ocurre en materia de responsabilidad
penal adolescente—, los Estados tienen a este respecto un deber calificado, mas
exigente, pero que en caso alguno los habilita para desconocer derechos:

Este derecho debe ser entendido conforme a las medidas de proteccion
especial que se dispongan a nivel interno de conformidad con el ar-
ticulo 19 de la Convencion, las cuales deben disenarse necesariamente
en concordancia con los principios del interés superior del nifio y de la
nina, el de la autonomia progresiva, a ser escuchado y a que se tome en
cuenta su opinién en todo procedimiento que lo afecte, de respeto al

nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberd tener un nombre. 3. Todo nifio
tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.

* Corte IDH, OC-24/17, parr. 149.
% Corte IDH, OC-24/17, parr. 154.
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derecho a lavida, la supervivenciay el desarrollo, asi como al principio
de no discriminacién®.

Por dltimo, la corte ha sido enfética en sostener que, de aplicarse a los NNA
los derechos generales que dispone la Convencién, ello debe hacerse “tomando
en consideracion el corpus juris sobre derechos de la infancia”. ;Qué puede
afirmarse a este respecto? En primer lugar, cabe advertir que el derecho a la
identidad que consagra el art. 8.1 va mds alla de los resguardos adecuados para
poder identificar al NNA recién nacido (como la inscripcién en registro del
nacimiento). Ello es evidente en tanto dichos aspectos se encuentran cubiertos
por los arts. 7°, 9°, 18 y 21 CDN. No se trata, entonces, de una disposicién
redundante de esas regulaciones, ni la lista de menciones (nacionalidad, nom-
bre y relaciones familiares) fue pensada para ser exhaustiva (Stewart 1992,
223-4)°8. Mas recientemente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha detallado los alcances de la comprensién del derecho a la identidad del
art. 8° CDN, afirmando que,

el derecho... puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto
de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la
persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos
segun el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso™.

Este derecho, entonces, incluye el respeto a la identidad de aquellas dreas de
la autocomprension y aceptacion relativas, por ejemplo, al género, pero también
a otras que influyen de manera decisiva en la identidad personal de NNA, como,
por ejemplo, la identidad familiar. De alli que la identidad personal —como lo
ha puesto de manifiesto la Corte Interamericana de Derechos Humanos— “esté
intimamente ligada a la persona en su individualidad especifica y vida privada,
sustentadas ambas en una experiencia historica y bioldgica, asi como en la forma
en que se relaciona dicho individuo con los demas...”*°. Como se ha indicado,

*7 Corte IDH, OC-24/17, parr. 154.

5% En sentido similar, Corte IDH, Serie C N° 232, de 31 de agosto de 2011, parr. 112:

“En su articulo 8.1 sefala que ‘[l]os Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas’. De la regulacién de la norma contenida en la Convencion sobre
Derechos del Nifo se colige que la identidad es un derecho que comprende varios elementos, entre
ellos, se encuentra compuesto por la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares, incluidos en
dicho articulado a modo descriptivo mas no limitativo”.

59 Corte IDH, Serie CN° 221, de 24 de febrero de 2011, parr. 122. No en vano, la corte ha desarrollado
profusamente este derecho a propésito de la identidad indigena de los NNA, relacionando los arts. 8°
y 30, CDN. Véase Corte IDH, Serie C N° 212, de 25 de mayo de 2010.

0 Corte IDH, Serie C N° 242, de 27 de abril de 2012.
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fuera de las menciones que efectia el propio art. 8.1 CDN, otros aspectos de
la identidad que se incluyen son la apariencia fisica del nifo, sus habilidades,
su identidad de género y su orientacion sexual®'.

En segundo lugar, el art. 8.1 CDN debe interpretarse en concordancia con
otras disposiciones que van dotando al derecho a la identidad de un contenido
dinamico; determinacion de contenido en la que al NNA le cabe un papel
crucial. En efecto, el art. 8.1, antes identificado, debe leerse de la mano con el
reconocimiento del interés superior del niflo como consideracién primordial
(art. 3.1) y el derecho de los NNA que estén en condiciones de formarse un
juicio propio a expresar su opinién y a que esta sea debidamente tomada en
cuenta (art. 12).

Tomando en cuenta estas relaciones, el Comité de Derechos del Nifno de
Naciones Unidas ha sefialado que “Los nifios no son un grupo homogéneo, por
lo que debe tenerse en cuenta la diversidad al evaluar su interés superior. La
identidad del nifio abarca caracteristicas como el sexo, la orientacion sexual,
el origen nacional, la religion y las creencias, la identidad cultural y la perso-
nalidad. Aunque los nifos y los jovenes comparten las necesidades universales
basicas, la expresion de esas necesidades depende de una amplia gama de
aspectos personales, fisicos, sociales y culturales, incluida la evolucion de sus
facultades. El derecho del nifio a preservar su identidad esta garantizado por
la Convencion (art. 8°) y debe ser respetado y tenido en cuenta al evaluar el
interés superior del nifo”®.

El contenido dinamico del derecho a la identidad, anotadas las consideracio-
nes antes expuestas, relativas al desarrollo de la personalidad y su impacto en la
autonomia de las personas, no debiera sorprendernos. Jaap Doek, por ejemplo,
y a proposito del contenido peculiar del art. 8.1 —que no encuentra modelo en
otro instrumento del derecho internacional de los derechos humanos—, advierte
que la Corte Europea de Derechos Humanos ha reconocido que el derecho a
la privacidad incluye la proteccion “de la identidad individual fisica y social,
como la identidad de género, nombre, orientacion y vida sexual, asi como el
derecho al desarrollo personal y la autonomia personal”®.

Finalmente, y a propésito del interés superior de los NNA y su derecho a
ser oidos, debe tenerse presente que, en el contexto de la CDN, los NNA dejan
de ser objetos de politica, regulacién y proteccién para pasar a convertirse en

1 UNIcer (2007), p. 115.

62 Comité de Derechos del Nino, “Observacién General N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3° parrafo 1)”, CRC/C/CG/14, parr. 55.

% Dotk (2006), p. 5.
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sujetos de derecho®. En este sentido, el art. 3.1 CDN expresa que “En todas
las medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera
el interés superior del nifio”.

Para evitar que ese interés superior del nifio sea dotado de cualquier con-
tenido, la misma CDN -y su préactica— han conferido a los NNA un papel en
su determinaciéon (Couso 2006, 148; Lovera 2008, 53-6). Asi, la CDN sefnala
que debe garantizarse “al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nino, en
funcion de la edad y madurez del nifio” (art. 12.1)%.

Quisiéramos allegar algunas consideraciones finales, luego de lo dicho hasta
aca, relativas al derecho de los padres para impartir direccién y orientacién a
sus hijos. Este derecho, queremos mostrar, no se ve afectado por el reconoci-
miento del derecho a la identidad de los NNA. Que una ley disponga, como
hace el proyecto en comento, que el interés superior del nifio va a configurarse,
entre otros factores, con la opiniéon de los NNA —lo que resulta crucial en la
preservacion de la identidad de estos— no supone que los padres no van a tener
ninguna incidencia en el procedimiento especifico en que se haga necesario
atender a ese interés®®.

Ello porque, como se sabe, la CDN reconoce el derecho de los padres o
representantes legales de NNA a impartir direccion y orientacion apropiadas a
los NNA. Lo hace en su art. 5°, en los términos siguientes:

Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los de-
beres de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o
de la comunidad, segin establezca la costumbre local, de los tutores u otras
personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con

%4 FReEMAN (2006), p. 258; Lovera (2009), pp. 14-16.

% Lo mismo sostuvo la Corte IDH, dicho sea de paso, en la OC-24/17:

“Asimismo, esta Corte ha entendido que la debida proteccion de los derechos de las nifas y nifios, en
su calidad de sujetos de derechos, debe tomar en consideracién sus caracteristicas propias y la nece-
sidad de propiciar su desarrollo, ofreciéndoles las condiciones necesarias para que vivan y desarrollen
sus aptitudes con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. En este sentido, las nifias y ninos
ejercen por si mismos sus derechos de manera progresiva, a medida que desarrollan un mayor nivel
de autonomia personal” (parr. 150).

% Asi ocurrird, por ejemplo, en el contexto de un procedimiento judicial en que los padres —sea de
consuno o separadamente, segln sea el caso— también podran hacer valer sus pretensiones. LOVERA
(2008), pp. 55-56.
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la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el
nifo ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion.

Ahora bien, este derecho de los padres tiene algunas caracteristicas que
conviene enfatizar. En primer lugar, se trata de un derecho-deber, cuestion que
impacta decisivamente en la definicién dogmatica de sus condiciones de ejer-
cicio. Porque, a diferencia de los derechos “a secas”, por llamarlos de alguna
manera, donde el titular es libre de determinar cémo se ejercerd ese derecho,
aca los padres tienen delimitado el objeto de su ejercicio. ;En qué consiste
del deber? En ofrecer guia y orientaciéon a los NNA a efectos de permitirles la
satisfaccion de sus derechos, y no, en cambio, para supeditar el ejercicio de
esos derechos al consentimiento parental®’.

En otras palabras, los derechos que la CDN reconoce a los padres —y lo propio
ocurre, debe advertirse, a nivel constitucional- se reconocen con respecto al
Estado y no sobre los hijos®. Es decir, este derecho-deber permite a los padres
levantar inmunidad frente al Estado que desee sustituirlos sin razones que asi lo
justifiquen®, mientras que los NNA, por su parte, poseen autonomia progresiva
para ejercer sus derechos. En palabras de otros autores:

la responsabilidad parental presupone no solo el ejercicio privilegiado
de las funciones de guia y orientacién de los padres o representantes
legales de los NNA en el curso del progresivo desarrollo de sus dere-
chos ... presupone siempre el que dicha funcion se ejerza de un modo
compatible con el progresivo desarrollo de la autonomia de los NNA”°.

A ese ejercicio, por cierto, colaboran sus padres ya sea por medios formales
(como escogiendo un establecimiento educacional) o informales (como las en-
sefianzas en el hogar). Pero no sustituyéndose en los NNA bajo su cuidado. El
mismo acercamiento ha abrazado el Tribunal Constitucional, no solo acotando
los alcances del derecho preferente de los padres a educar a sus hijos contenido

%7 Mas bien se trata, como anotan Espejo y Lathrop, de no permitir que intereses de terceros, por muy
valiosos que sean, restrinjan “ilegitimamente derechos fundamentales del ser humano...” [Espgjo y
LAaTHROP (2015), p. 397].

% Como acertadamente se ha sefialado, dependiendo del tipo de relaciones de que se trate, este
derecho-deber puede devenir —en concreto- en derecho, deber o privilegio [Espejo (2016)].

% El “sin razones que lo justifiquen” que acd se utiliza debe entenderse en el contexto de una mul-
tiplicidad de situaciones que van desde la negligencia al abuso, y que gatillan la intervencion estatal
y de sus agencias. Como se advierte, se trata de situaciones en que los padres o adultos responsables
aparecen como los principales agentes violadores de derechos de los NNA y no, en cambio, un rol
que asumen en reemplazo de padres y adultos responsables [Davis (2011), pp. 163-223].

70 Espgjo y LATHROP (2015), p. 411.
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enelart. 19 N° 10 i 3 del texto constitucional a la de un derecho-deber”', sino,
ademas, cotejando ese derecho-deber de los padres con el ejercicio auténomo
de derechos por parte de los NNA. Asi, cuando se cuestioné en su sede la regu-
lacién que permitia a adolescentes acceder en condiciones de confidencialidad
a consejerias en materia de salud reproductiva, el tribunal sostuvo que “Las
normas sobre consejeria en condiciones de confidencialidad no impiden, en
efecto, a los padres de las adolescentes escoger el establecimiento educativo
de sus hijas ni transmitir a éstas conocimientos y valores sobre la vida sexual,
lo que es suficiente para rechazar el requerimiento en esta parte, sin que dichas
normas vulneren el ejercicio legitimo de los derechos de las adolescentes, que
también debe ser respetado””>.

Como se ha enfatizado en reiteradas ocasiones, el derecho (a secas) de los
padres a guiar el ejercicio de los derechos de sus hijos se encuentra en relacién
inversamente proporcional al desarrollo de la autonomia (progresiva) de estos.
Las palabras del Comité de los Derechos del Nifio son mas ilustrativas a estos
efectos:

El articulo 5° de la Convencion establece que los Estados partes respe-
taran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres,
los tutores o los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segln establezca la costumbre local, de impartir direccion y orientacion
al nifo en su ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion.
Por consiguiente, el nifo tiene derecho a recibir direccion y orienta-
cion, que tienen que compensar la falta de conocimientos, experiencia
y comprension del nifo y estar en consonancia con la evolucion de
sus facultades, como se establece en ese articulo. Cuantas mds cosas
sepa, haya experimentado y comprenda el nino, mas deben los padres,
tutores u otras personas legalmente responsables del nifio transformar
la direccion y orientacion en recordatorios y consejos y, mds adelante,
en un intercambio en pie de igualdad. Esta transformacién no tendra
lugar en un punto fijo del desarrollo del nifo, sino que se producira
paulatinamente a medida que se alienta al nifo a aportar sus opiniones.

Esta condicion se ve reafirmada por el articulo 12 de la Convencion,
que estipula que deberan tenerse debidamente en cuenta las opiniones
del nifo, siempre que el nifo esté en condiciones de formarse un juicio
propio. En otras palabras, a medida que los nifios adquieren facultades

71 Tribunal Constitucional, STC rol N° 2787, de 1 de abril de 2015, cons. 6°.
72 Tribunal Constitucional, STC N° 740, de 18 de abril de 2008, cons. 16°.
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tienen derecho a asumir un nivel cada vez mayor de responsabilidad
respecto de la regulacion de los asuntos que los afectan’.

En definitiva, las relaciones de derechos y deberes que se estructuran a la
luz de los antecedentes analizados son las siguientes:

Padres (adultos responsables) — deber -> con NNA bajo su cuidado.
Padres — derecho o privilegio -> frente al Estado para ejercer
preferentemente deberes parentales.
NNA - derechos -> respecto de padres (adultos responsables)”.
NNA - derechos -> frente al Estado.

La ley promulgada en noviembre de 2018 —considerando lo dicho hasta
aca- tiene algunas notas que debieran [lamar a la preocupacién. Primero, en
materia de titularidad del derecho a la identidad de género, esta queda (incons-
titucionalmente, nos parece) restringida a los NNA mayores de 14 y menores
de 18 afos. Para los nifos y nifias menores de 14 anos, la ley contempla un
“Programa de acompanamiento profesional”. Dicho programa tiene por finali-
dad —citamos el art. 23 de la ley promulgada- ofrecer

una orientacion profesional multidisciplinaria que incluira acciones de
asesoramiento psicoldgico y biopsicosocial, cuyo objeto serd el otorga-
miento de herramientas que permitan su desarrollo integral, de acuerdo
a su identidad de género.

El detalle de estos programas queda remitido a la regulacién administrativa.

Segundo, desconoce legitimidad activa auténoma para los NNA entre 14y
18 anos, supeditando la presentacion de la solicitud a “sus representantes legales
o algunos de ellos, a eleccién del mayor de catorce y menor de dieciocho anos,
si tuviere mds de uno” (art. 14). Tampoco contempla la ley un mecanismo para
destrabar la oposicion entre los NNA, de una parte, y sus representantes legales,
de otra. Lo tnico que se contempla, en una confusa norma, es la obligacion
de citar de oficio, ademas de al NNA mayor de 14 y menor de 18 anos, “al
padre o madre o representante legal que no haya accedido a la solicitud” (art.
16, inc. 2°). Como puede advertirse, se trata de un tramite obligatorio que solo
obstaculizara el reconocimiento del derecho a la identidad.

Finalmente, y a propésito del extendido enfoque patologizante, debe ano-
tarse que, si bien la ley reconoce el principio de la no patologizacién como uno

73 Comité de los Derechos del Nifio (2009). CRC/C/GC/12, parrs. 84-85.

7 Lo que condiciona el ejercicio de los deberes de padres o adultos responsables con respecto a los
NNA a su cuidado, pues esos deberes no pueden ejercerse discrecionalmente.
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fundante de sus regulaciones’, contempla la solicitud de algunos antecedentes
cuyo mal uso podria terminar frustrando los objetivos declarados de la ley. Asi,
mientras la solicitud de rectificacion de un NNA mayor de 14 y menor de 18
anos debe ir acompanada “con claridad y precisién” solo de “los antecedentes
de hecho y derecho en que se apoya” (art. 15), faculta enseguida al tribunal
para, si lo estima pertinente, ordenar que se acompafien —entre otros— informes
psicolégicos que den cuenta de la existencia de acompanamiento profesional
(art. 17, letra a).

Més problematico resulta atn si se advierte que esta facultad discrecional del
tribunal parece encerrar —una vez ejercida— un nuevo requisito, a saber: haber
estado en un proceso de acompanamiento psicolégico o psicosocial por al menos
un afo previo a la presentacién de la solicitud. Asi, se lee en el art. 17 letra a) de
la ley que el tribunal podréd ordenar

Un informe psicol6gico o psicosocial que dé cuenta que el mayor de
catorce y menor de dieciocho afios y su entorno familiar han recibido
acompanamiento profesional por, al menos, un afio previo a la solicitud.

4. Practica jurisprudencial: Dos enfoques

Esta seccion repasa alguna jurisprudencia reciente en materia de derecho a
la identidad de género, con especial énfasis —salvo por alguna excepcién— en
sentencias dictadas en el contexto de procedimientos de cambio de nombre
de conformidad a las Leyes N° 17.344 y N° 4.808. El objetivo de esta seccion
no es dar cuenta de la jurisprudencia disponible —ello excederia con creces su
propésito—, sino recurrir a alguna de ella a efectos de identificar los dos acer-
camientos al derecho a la identidad de género.

4.1 Una jurisprudencia ambivalente

En primer lugar, la utilizacion del procedimiento de cambio de nombre
contemplado en las leyes antes identificadas es de reciente data. A falta de
legislacion encargada de reconocer la identidad de género, las personas trans
recurren a este procedimiento como un sucedaneo que les permita avanzar
(apenas) en alguna de las dimensiones del reconocimiento que abarca el derecho
a la identidad”. Ello explica, creemos, la ambivalencia que es posible detectar

75 Dispone el articulo 5°, letra a), que se reconoce y protege “el derecho de toda persona trans a no ser
’ ’

tratada como enferma”. Del mismo modo, el articulo 17, inc. 6°, establece la prohibicion absoluta de

poder “decretar la realizacion de examenes fisicos al mayor de catorce y menor de dieciocho anos”.

76 Espgjo y LATHROP (2015), pp. 395-396.
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en la jurisprudencia al respecto. En cualquier caso, las sentencias que aca se
muestran —sin que se pretenda ofrecer un barrido estadistico’’— nos ayudan a
advertir los dos enfoques dominantes. Uno, en colisién con el reconocimiento
al derecho a la identidad desde un enfoque de derechos, que patologiza a las
personas trans y que aborda sus demandas como asuntos médicos. Otro, mas
alentador, que reconoce —aunque de modo todavia limitado, como se dird— el
derecho de las personas a obtener proteccion legal, apenas incipiente y de
manera muy acotada, en alguna de las dimensiones del derecho a la identidad
de género.

A. ;Un enfoque de derechos?

Hay acercamientos que, en linea con lo que aca se ha venido diciendo, se
aproximan adecuadamente a la comprension de la identidad de género con un
enfoque de derechos. Asi, la [ltma. Corte de Apelaciones de Santiago ha sostenido
que “ha quedado en evidencia que no es la existencia de los 6rganos sexuales
lo que hace a una persona sentirse e identificarse bajo un género u otro, sino
el sentimiento de identidad sexual percibido durante su desarrollo vital, que se
ha probado suficientemente en autos a través de documentos provenientes de
profesionales competentes y declaracion de testigos, lo que se confirma con
actos positivos efectuados por su parte tendientes a adaptar su cuerpo (...)"’8.

No hay antecedentes en la sentencia de la corte referidos a la importancia
que habria asignado a los informes médicos que se acompanaron durante la
vista de la causa en primera instancia, tales como un certificado que da cuenta
de que el requirente se encontraba en lista de espera para efectos de una cirugia
de reasignacion de sexo o el que acreditaba que se encontraba ingresado en
un programa de salud mental.

sPor qué es relevante esto? Porque algunas decisiones judiciales han recha-
zado la solicitud de cambio de nombre precisamente por no haberse arribado
a la convicciéon de que el solicitante, efectivamente, experimentaba o habia
vivenciado o vivia una identidad diversa a la del sexo que se le ha asignado
al nacer.

B. Un enfoque patologizante

El enfoque patologizante asume que las personas trans que se acercan a
solicitar el cambio de nombre de modo que este se adecte a su identidad de

77 MuNoz (2015).
78 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 9901-2014, de 9 de marzo de 2015, cons. 3°.
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género, lo hacen todas desde lo que antes denominamos, de modo tentativo,
disconformidad (sexo/género) como incomodidad. Es decir, para este enfoque
la transexualidad es equivalente a un trastorno y, en tanto tal, necesitado de
acreditacion médica” o terapéutica®. Por ejemplo, un juzgado de letras de
Arica sostuvo —para rechazar la demanda- que “teniendo presente ademas
lo dispuesto en el ya citado articulo 31 de la Ley N°4.808, y el concepto de
identidad de género precisado en el considerando tercero del presente fallo,
ha de senalar el juzgador que no se ha aportado en autos ningtin antecedente
médico, psicolégico o psiquiatrico que apoye, sustente o sirva de fundamento
para lo solicitado en el primer otrosi de la demanda de fojas 1, es decir, que den
cuenta a este tribunal de la concurrencia en el solicitante de la vivencia interna
e individual que constituye la identidad de género, pues sélo tales antecedentes
permitirian al tribunal concluir que don (...) no solo se viste y presenta ante
todos como una mujer, sino que se siente e identifica con el sexo femenino”®'.

Por supuesto que el indicador de acercamiento patologizante dista de redu-
cirse al solo rechazo de la demanda, puesto que es posible advertirlo, también,
en aquellas sentencias que acogen las solicitudes. En efecto, se ha exigido el
mismo tipo de pruebas médicas a efectos de acoger las solicitudes de cambio
de nombre. Vale la pena transcribir aca un considerando de un tribunal de letras
que, acogiendo la solicitud, se aproxima al asunto, sin embargo, con un fuerte
sesgo patologizante:

Que de otra parte y atendidas las caracteristicas de la solicitud de marras, co-
rrespondia al solicitante acompanar prueba suficiente y pertinente que refrendara
su pretension, en el sentido de que tanto fisica como psicologicamente es una
persona del género opuesto al que figura en su inscripcion de nacimiento, lo que
es posible desprender del andlisis conjunto de las deposiciones de los testigos y
del informe psicologico agregado a fojas 26, en el que se concluye respecto del
solicitante, que existe la presencia de una identidad de género femenina, desde
su infancia, en las dimensiones psicoldgica, cognitiva, emocional y social de
su personalidad, identidad que se fue conformando desde su infancia y hasta
terminada su adolescencia y en la actual etapa adulta se manifiesta sin ningun
tipo de conflicto psicologico, manteniendo relaciones afectivas con hombres
heterosexuales de larga duracion, integrandose en comunidades religiosas y
deportivas, llevando un estilo de vida sano y con mucha vida social®.

79 ReGueiro DE Giacomi (2012), pp. 105-6; RAVeTLLAT (2017), pp. 49-50.

80 RAVETLLAT (2018), p. 413.

8 1e Juzgado de Letras de Arica, rol Interno V-320-2015, de 6 de mayo de 2016, cons. 7°.

82 1eJuzgado de Letras Civil de Antofagasta, rol Interno N°V-303-2015, de 6 de abril de 2016, cons. 10°.
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En sentido similar se han acogido solicitudes en las que la cirugia de reade-
cuacion de sexo ha sido fundamental para el tribunal. Asi, el Juzgado de Letras
de Penaflor, a pesar de reconocer que el sexo —a efectos de las consideraciones
de la legislacion vigente— no puede solo limitarse a la constatacion de la exis-
tencia de 6rganos sexuales, sostuvo: “lo anterior [su identidad de género] se
confirma con actos positivos efectuados por la solicitante tendientes a adaptar su
identidad sexual al género que desea se le reconozca, lo que consta a través de
informe médico que rola a fojas 8 y que da cuenta que la requirente se efectué
una cirugia genital de readecuacion sexual, y que se encuentra en tratamiento
hormonal de reemplazo, sumado todo ello a su imagen femenina y el uso de
un nombre correspondiente a ésta”®.

4.2 El caso de los NNA

En materia de NNA, la jurisprudencia chilena es bastante mas reducida.
Dos casos son objeto de analisis aqui. El primero, relativo a un procedimiento
de cambio de nombre y partida de nacimiento de una nifa trans®. El segundo,
un recurso de proteccion en el que se solicita a un organismo privado (en este
caso, una clinica) reconocer y utilizar, para todos los efectos, el nombre social
de una nifa trans. Con respecto al procedimiento de cambio de nombre, una
nifa trans de 5 afos solicitaba la adecuacién de su nombre a su identidad de
género. Cabe destacar la forma en que el tribunal se acercé a la identificacion
legal del sexo para efectos de las leyes antes sefialadas. Descansando en un
fuerte enfoque de derechos, sostuvo que el sexo “no puede reducirse al examen
visual de los genitales al momento de nacer pues, evidentemente, la sexuali-
dad del ser humano es mucho mds compleja y requiere contemplar otro tipo
de antecedentes que conforman la identidad del individuo, no debiendo ser
determinante un examen que se reduce a la genitalidad”®.

8 Juzgado de Letras de Penaflor, rol Interno N°V-9-2016, de 21 de junio de 2016, cons. 4°. Debe
anotarse, con todo, que estas declaraciones son matizadas, mas no deben pasarse por alto, con decla-
raciones que apuntan a una suerte de enfoque de derechos. Suerte de enfoque de derechos, pues, a
decir del tribunal, esto —el reconocimiento de la identidad de género de la solicitante— parece ser mas
una cuestion inescapable que una de autonomia:

En consecuencia, su identidad de género no puede ser desconocida y a objeto que pueda alcanzar
el pleno desarrollo de su personalidad sin discriminacién y en resguardo de su integridad psiquica y
fisica, con respeto a su vida privada como a su honra, se accedera al cambio de sexo en la partida de
nacimiento respectiva conforme a la facultad conferida por el articulo 17 de la Ley N° 4.808 (cons. 4°).

84 La sentencia de este caso se encuentra en poder de los autores de este trabajo, siendo facilitada por
la familia involucrada para fines académicos. Por involucrar antecedentes sensibles, nos reservamos
la identificacién de la causa que, para todos los efectos, serd sindicada como M.

85M
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Es cierto que aca el tribunal descansa, como se advierte de los considerandos
de la sentencia, en prueba pericial. Del tipo de pruebas periciales que, tratan-
dose de adultos, llevarian a patologizar su demanda de reconocimiento. ;Debe
descartarse este tipo de pruebas tratdndose de NNA? No necesariamente. Es
posible y hasta cierto punto aconsejable que, en casos de NNA, los tribunales
puedan recurrir a pruebas periciales o a otro tipo de antecedentes de proban-
zas. Ahora bien, ;con qué objetivo? ;Para efectos de calificar —.como ocurre
en el acercamiento patologizante— la correspondencia médica de la identidad
de género? No. Pero si para efectos de allegar herramientas que le permitan al
tribunal mejor evaluar el grado de madurez y desarrollo del NNA'y, con ello, a
mejor calibrar el espacio de autonomia que debe asegurarsele®. Antes de correr
el riesgo de que los tribunales terminen reemplazando el interés superior del
nifo por lo que el juez o la jueza de turno crea que este importa —sobre esto hay
experiencias—, se prefiere echar mano a instrumentos que ayuden a abrir espacios
de autonomia para el ejercicio de los derechos fundamentales involucrados.

;Ocurre eso en este caso? Dificil afirmarlo. Buenas intenciones aparte y
reconociendo que la decision de acoger bien puede ser vista como un ejercicio
de justicia material, la sentencia recurre a las pruebas periciales —psiquidtricas
y psicologicas— a efectos de identificar una “disforia de género infantil”®. Si
bien inmediatamente de identificado el diagndstico —esto no debe perderse de
vista: es un diagndstico— se echa mano a los “Principios de Yogyakarta” para
sostener una version adecuada desde el enfoque de derechos de la identidad
de género, la sentencia asume —equivocadamente, como se ha venido argu-
mentando aca— que aquella es Gnicamente consecuencia de un “trastorno de
identidad que [se] sufre...”®.

Este enfoque nos parece inapropiado, pues refuerza un imaginario social
de sufrimiento de la nifa por ser trans, en circunstancias en que el eventual
sufrimiento de una persona trans no deriva de esa condicién, sino de diversas
situaciones en las que son (o pueden ser) vulnerados sus derechos, situacion
particularmente grave tratandose de alguien que adn estd en crecimiento.

El segundo caso se refiere a un recurso de proteccién presentado por una
nifa trans y su madre. De acuerdo a los hechos del caso, una madre y su hija
trans habian solicitado en un recinto hospitalario la modificacién del nombre
e identidad contenidos en la ficha clinica de la nifia, con el objeto de hacerlos
coincidentes con su identidad social. Frente a la negativa injustificada de la

% Lovera (2008), pp. 56-60.
5 M.
88 M
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adecuacion, reclamaron la afectacion del derecho a la igualdad y la privaci-
dad®. La decision invoca la proteccién constitucional de la dignidad, asi como
referencias generales a “las garantias constitucionales de igualdad ante la ley, la
igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos, el respeto y proteccion
a la vida privada y a la honra de la persona y su familia ..."°.

Advirtiendo que un juzgado civil ya habia autorizado la rectificacién de la
partida de nacimiento de la nifa, cita, enseguida, algunas disposiciones del de-
recho internacional de los derechos humanos relativas al derecho a la igualdad
y el interés superior de los nifios. Agrega que “el derecho al completo y total
desarrollo de la personalidad va de la mano con un concepto primordial que
constituye la base de todos los principios y derechos... cual es el de la dignidad
de la persona”®'. Finalmente, la sentencia ofrece una lectura (adecuada) amplia
del derecho al desarrollo de los NNA, entendido “como un concepto holistico
que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicologico y social
del nifo”. Pese a todo lo anterior, la corte acoge el recurso sobre la base de
considerar que, al haber existido una sentencia ejecutoriada que autorizaba
la rectificacion de la partida, el recinto hospitalario habia actuado de manera
infundada.

5. Politicas publicas

A falta de legislacion que reconozca el derecho a la identidad de género,
los gobiernos pueden avanzar en el reconocimiento y trato con igual respeto y
consideracién de sus ciudadanas y ciudadanos a partir de la dictacién de regula-
ciones administrativas que se encarguen de ofrecer espacios de reconocimiento
en diferentes dambitos cruciales del desarrollo de la vida de las personas y, como
ocurre en el ambito educacional, de NNA. Como se ha venido diciendo aca,
uno de los principales problemas para el pleno reconocimiento del derecho a
la identidad de las personas trans radica en la falta de legislacion especifica que
aborde el derecho a la identidad de género. El recurso interpretativo al que se
ha echado mano, de otra parte, sea de disposiciones constitucionales o de las
regulaciones civiles registrales, si bien han permitido avances relevantes, esta
lejos de ofrecer una respuesta enteramente satisfactoria desde el punto de vista
del reconocimiento. Ello abre espacio para que la Administracién del Estado

8 Al igual que en el caso anterior, esta decision —en poder de los autores de este trabajo por entrega
efectuada por la familia ~también involucra datos sensibles. Para todos los efectos, esta decisién se
identificard como D.

90 D.
91 D.

Revista lus et Praxis, Ano 25, N° 2 389
2019, pp. 359 - 402



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES XIMENA A. GAUCHE M. - DOMINGO A. LOVERA P.

pueda concurrir a la proteccion de derechos constitucionales por medio de
su actividad interpretativa y de implementacion de la legislacion®?, mds ain
cuando la legislacion aprobada en el segundo semestre de 2018 adolece de
ciertas imperfecciones, especialmente al invisibilizar a nifios y nifias menores
de 14 afos como sujetos de derecho.

Ahora bien, en el caso de Chile, en particular, podemos pensar en los de-
sarrollos en materia de salud, educacién y justicia.

En la primera de estas areas, podemos dar cuenta de un trabajo progresivo
que viene desarrollando el Ministerio de Salud para avanzar en la proteccion
de la identidad de personas trans. En concreto, con la Circular N° 21, de 14 de
junio de 2012, se reiteraron instrucciones para la atencién en la red asistencial
que incluyen el uso del nombre social y género con que la persona se identifica
por parte de los establecimientos de atencién primaria y especializada, asi como
la incorporacién del nombre social en los registros, enfatizando la identidad de
la persona para el trato debido.

Esta circular vino a reemplazar a la N° 34, de 13 de septiembre de 2011,
que usaba un lenguaje patologizante al hablar de “trastorno de identidad de
género” y no mandataba el uso del nombre social, sino que solo lo sugeria. No
refiriéndose ninguna de estas circulares de forma expresa a los nifios, ninas y
adolescentes, si se les considerd expresamente desde la posible condicion de
personas intersex. Asi, por la Circular N° 18, de 22 de diciembre de 2015, se
instruyo sobre ciertos aspectos de la salud a nifos y nifas intersex, entendiendo
alli por tales a quienes tienen un sexo indeterminado que apunta a la futura
creacién de un protocolo con una mirada interdisciplinaria en lo sanitario, pero
que desde ya establece la instruccion para detener los tratamientos de normali-
zacion, incluyendo cirugias irreversibles, hasta que tengan edad suficiente para
decidir sobre sus cuerpos.

En el drea de la educacién, en tanto, y amparada en su mandato legal y
constitucional, la Superintendencia de Educacién ha emitido algunas normas
administrativas entra las que debemos destacar el Ordinario N° 768, de 27 de
abril de 2017, regulador de los derechos de nifios, nifas y estudiantes trans en
el dmbito de la educacion®.

92 TAYLOR (2007).

% Antes se habia dictado el Ordinario N° 476, de 29 de noviembre de 2013, como instructivo para
los establecimientos educacionales sobre Reglamento Interno, en lo referido a Convivencia Escolar.
En su punto N° 8, letra m), establecia que contravienen la normativa educacional las disposiciones en
dichos reglamentos que establezcan criterios o tratos discriminatorios de cardcter arbitrario en relacién
con los alumnos y alumnas de un establecimiento educacional, fundados en su orientacién sexual o
identidad de género.
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La reglamentacion que comentamos se estructura en una primera parte,
dedicada a dar unas definiciones (identidad de género, expresion de género y
trans), para posteriormente senalar principios orientadores para la comunidad
educativa respecto a los nifos, ninas y estudiantes trans, a saber: dignidad del
ser humano; interés superior del nifio, nifia y adolescente; no discriminacién
arbitraria, y buena convivencia escolar. En tercer lugar, enumera los derechos que
asisten a los nifos, nifias y estudiantes trans: a acceder o ingresar a los estable-
cimientos educacionales, a través de mecanismos de admision transparentes y
acordes a la normativa vigente; a permanecer en el sistema educacional formal;
a ser evaluados y promovidos mediante procedimientos objetivos y transparentes
de igual manera que sus pares, sin que el ser una persona trans implique discri-
minaciones arbitrarias que afecten este derecho; a recibir una educacién que
les ofrezca oportunidades para su formacion y desarrollo integral, atendiendo
especialmente a las circunstancias y caracteristicas del proceso que les corres-
ponde vivir; a participar, a expresar su opinion libremente y a ser escuchados
en todos los asuntos que les afectan, en especial cuando tienen relacién con
decisiones sobre aspectos derivados de su identidad de género; a recibir una
atencion adecuada, oportuna e inclusiva en el caso de tener necesidades edu-
cativas especiales, en igualdad de condiciones que sus pares; a no sufrir discri-
minacion arbitraria por el Estado ni por las comunidades educativas en ningtin
nivel ni ambito de su trayectoria educativa; a que se respete su integridad fisica,
psicoldgica y moral, no pudiendo ser sujeto de tratos vejatorios o degradantes
por parte de ningtin miembro de la comunidad educativa; a estudiar en un am-
biente de respeto mutuo, con un trato digno e igualitario en todos los ambitos,
en especial en el de las relaciones interpersonales y de la buena convivencia,
y a expresar la identidad de género propia y su orientacién sexual. De cara a
la efectividad de tales derechos, resulta interesante pensar en herramientas que
ayuden a ese fin. En esa linea estimamos que se debe enmarcar la implemen-
tacion de cualquier campana contra el bullying, por ejemplo, manifestado en
el ciberacoso. La estrategia “hay palabras que matan”** del segundo semestre
de 2018, promovida por el Ministerio de Educacién, deberia poner atencion a
la infancia y adolescencia trans.

En algo que debe destacarse, este ordinario establece las obligaciones que
corresponderan a los sostenedores y directivos de los establecimientos educacio-
nales, que consisten en respetar dichos derechos y tomar las medidas necesarias
para su efectividad. Se instruye para que tomen las medidas administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger y garantizar los derechos de los
nifios, nifas y estudiantes contra toda forma de acoso discriminatorio, tales

% Ministerio de Educacion (2018).
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como prejuicios, abuso fisico o mental, trato negligente, vulneracién de su in-
timidad o privacidad y/o malos tratos, velando por el resguardo de su integridad
psicoldgica vy fisica, y para dirigir todas las acciones necesarias que permitan
su erradicacion en el ambito educativo.

En la quinta parte se establece y regula un procedimiento interno en cada
establecimiento para el reconocimiento de la identidad de género de estudian-
tes en que, entendemos, deberd velarse por el cumplimiento de los principios
rectores de infancia, especialmente la participacién, la no discriminacion vy el
interés superior, hoy consagrados también en la nueva normativa sobre iden-
tidad de género.

La parte sexta se refiere a ciertas medidas bdsicas de apoyo que se contem-
plan para ser adoptadas por las instituciones educativas, como son el apoyo a la
nina o nino estudiante y a su familia; la orientacién a la comunidad educativa;
el uso del nombre social en todos los espacios educativos; el uso del nombre
legal en documentos oficiales; el derecho del nifio o nifia estudiante para uti-
lizar el uniforme, ropa deportiva y/o accesorios que considere mas adecuados
a su identidad de género, independientemente de la situacion legal en que se
encuentre, y la utilizacién de los servicios higiénicos de acuerdo a las necesida-
des propias del proceso que esté viviendo, respetando su identidad de género.

Sin duda, cada uno de los apartados de este ordinario deberdn conjugarse
con el procedimiento de acompafiamiento que prevé la ley promulgada en
Chile en 2018, que, ademas, opt6 por otra definicion de identidad de género,
a diferencia de los desarrollos que aca comentamos. En efecto, dice la ley que
se entendera por identidad de género la conviccién personal e interna de ser
hombre o mujer, tal como la persona se percibe a si misma, la cual puede co-
rresponder o no con el sexo y nombre verificados en el acta de inscripcién del
nacimiento. Se trata, asi, de una definicion que binariza el género®.

En contra de esta reglamentacion se interpusieron algunas acciones de pro-
teccion, en las que se reclamé el desconocimiento, amenaza y perturbacion de
la libertad de conciencia de los NNA. Estas acciones fueron rechazadas. Para
ello, la Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo que las instrucciones se habian
dictado en cumplimiento —la corte se refiere al deber del Estado de promover y

% No hay espacio en este trabajo para abordar este aspecto, pero, debe anotarse que los desarrollos
constitucionales mas recientes, en latitudes tan diversas como Australia, Alemania e India, dan cuenta
de una acertada problematizacién (desde el enfoque de derechos y el reconocimiento de derechos a
la personalidad) del binarismo. Al respecto, véase, High Court of Australia, NSW Registrar of Births,
Deaths and Marriages v Norrie [2014] HCA 11, de 2 de abril de 2014; The Supreme Court of India,
National Legal Services Authority v Union of India and Others, de 15 de abril de 2014; Tribunal Cons-
titucional Federal Aleman, 1 BvR 2019/16, de 10 de octubre de 2017; Corte Constitucional de Austria,
E 2918/2016-29, de 14 de marzo de 2018.
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respetar los derechos fundamentales®— del mandato que impone la Ley General
de Educacioén, conforme al que “[e]l sistema propenderd a eliminar todas las
formas de discriminacion arbitraria que impidan el aprendizaje y la participacion
de los y las estudiantes”®’. Junto con destacar que la reglamentacién en cuestion
se inspiraba en “un concepto integral de los derechos humanos, en que los mis-
mos no se limitan a reconocer y amparar un catalogo de derechos y garantias
reconocidos constitucionalmente en forma taxativa”®®, la corte cité de manera
expresa el razonamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Atala —antes indicado—. Conforme a este, la identidad de género es uno
de los criterios sobre los que se encuentra proscrita la discriminacion®.

Por dltimo, la corte se refiere —acertadamente— al deber estatal de consi-
derar siempre al interés superior del nifio como un principio orientador de
su politica. La realizacién de este principio, prosigue, lo lleva a evitar que al
interior de las comunidades escolares los nifos, nifas y estudiantes con una
sensibilidad de género diversa a aquella que corresponde a su sexo biologico
puedan ser (...) discriminados por aquella orientacion; persiguiendo de esta
forma su incorporacion en igualdad de derechos y deberes con el resto de los
miembros de éstas [sic] comunidades a través de derechos reconocidos y las
medidas adoptadas (...)'®.

Finalmente, en el drea, ahora, de la justicia, el trabajo realizado desde la
Cumbre Judicial Iberoamericana —de la que forma parte el Poder Judicial chi-
leno— ha dado alguna cabida a una preocupacién por las particularidades que
ha de tener el abordaje judicial de asuntos que involucran a nifos y nifas. Para
ello se ha elaborado el Ilamado Protocolo Iberoamericano de Actuacion Judicial
para mejorar el acceso a la justicia, centrado en las personas con discapacidad;
migrantes; ninos, nifas y adolescentes; comunidades, y pueblos indigenas.

Este Protocolo Iberoamericano, con especial énfasis en justicia con enfoque
de género se divide en dos volimenes, el relativo a nifias, nifos y adolescen-
tes; personas, comunidades y pueblos indigenas; personas con discapacidad

% Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°39836-2017 (ACUM. 39.837-2017), de 5 de octubre de
2017, cons. 13°.

7 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°39836-2017 (ACUM. 39.837-2017), de 5 de octubre de
2017, cons. 9°.

% Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°39836-2017 (ACUM. 39.837-2017), de 5 de octubre de
2017, cons. 11°.

9 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°39836-2017 (ACUM. 39.837-2017), de 5 de octubre de
2017, cons. 12°.

190 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 39836-2017 (ACUM. 39.837-2017), de 5 de octubre de
2017, cons. 14°.

Revista lus et Praxis, Ano 25, N° 2 393
2019, pp. 359 - 402



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES XIMENA A. GAUCHE M. - DOMINGO A. LOVERA P.

y migrantes, y el relativo a mujeres victimas de violencia. El primer volumen
del protocolo es un documento fundado en instrumentos internacionales de
derechos humanos que: a. Prioriza los principios y practicas dirigidos tanto a
la modificacién de aspectos juridicos como a los administrativos relacionados
con la atencién en el ambito judicial de personas y colectivos en situacién de
vulnerabilidad; b. Facilita que las personas que participan en el funcionamiento
de los sistemas judiciales cuenten con una herramienta de consulta que sirva
de guia de actuacién, avanzando asi en la observancia de los estdndares mas
protectores y en la consideracién de las caracteristicas y situacion de los grupos
y personas, antes mencionados; c. Favorece que las personas y grupos socia-
les conozcan y ejerzan con plenitud, ante el sistema de justicia, los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico internacional; d. Propicia el didlogo
entre cortes, en la medida en que retoma sentencias y buenas practicas que
muestran cémo se estan protegiendo los derechos de personas y colectivos en
tribunales internacionales y en los poderes judiciales de la region. El impulso
dado por la cumbre ha significado que desde febrero de 2018 el Poder Judicial
chileno cuente con una politica institucional sobre igualdad de género y no
discriminacion. En el ambito se la infancia, en tanto, en el mes de noviembre
del mismo afo, el pleno de la Excelentisima Corte Suprema acordé que, en
la reformulacién del plan estratégico vigente para 2021-2025, la tematica de
infancia sera incorporada como forma de avanzar hacia una politica que favo-
rezca la efectividad de sus derechos.

6. Conclusiones

El reconocimiento del derecho a la identidad de género de los NNA esta
en consonancia con las obligaciones internacionales que el Estado de Chile ha
adquirido soberanamente frente a organismos internacionales y frente a las de-
mas naciones. Desde luego que la incorporacién del derecho a la identidad de
género de los NNA no solo permitira responder a esas obligaciones, sino que, de
paso, nos conferird una ley que permita brindar un adecuado reconocimiento y
proteccion a los NNA, colocando al pais —y en esto no solemos hacer noticia—a
la vanguardia de las leyes de proteccién de la nifiez y la adolescencia'".

101 Con todo, deben anotarse experiencias que, a este respecto, ya estdn bastante avanzadas. Tal es el
caso del art. 6°, inc. 1°, del Cédigo de los Nifos y Adolescentes del Pert (Ley N° 27.337), que dispone:
“El nino y el adolescente tienen derecho a la identidad, lo que incluye el derecho a tener un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y Ilevar sus apellidos.
Tienen también derecho al desarrollo integral de su personalidad”.

El art. 12 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia de Colombia, por su parte, dispone que en la
aplicacién del mismo se observard una perspectiva de género, que define como “el reconocimiento
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En este trabajo hemos propuesto que el reconocimiento de la identidad de
género de NNA, para ser consistente con los derechos de autonomia que recoge
el texto constitucional, debe hacerse desde un enfoque de derechos que [lama
a dejar proscritas todas las posibles miradas patologizantes que profundizan los
efectos negativos de la falta de reconocimiento y abonan bien el espacio para
las vulneraciones de derechos en contextos como la familia, la escuela o el ve-
cindario. Los efectos de la falta de reconocimiento se pueden ver en situaciones
cotidianas: entrar a un bano, solicitar asistencia sanitaria, salir o entrar del pafs,
usar la credencial estudiantil para subir a una micro, o en situaciones judiciales
como la relacién directa y regular con padres que no respeten la identidad, el
trato en audiencias, las derivaciones al Sename, los sistemas de guarda.

Ademas, reconocer este derecho es indispensable para hacer efectivo el pleno
y libre ejercicio de otros derechos, esenciales para que nifos, nifas y adoles-
centes desplieguen sus potencialidades, como son, por ejemplo, el nombre, la
imagen, la vida privada, su integridad psiquica y, por cierto, su derecho a ser
oido. Hablamos, asi, de un impacto directo en derechos de caracter personali-
simo, cuyo ejercicio para las personas menores de 18 anos no puede afectarse
por consideraciones que bien podemos calificar de “adultocéntricas”, como
aquellas patologizantes que antes hemos presentado.

En dltimo término, lo que se pone en juego con el reconocimiento de su
identidad de género es el derecho a contar con oportunidades de supervi-
vencia (;no es lo minimo que podemos reclamar al derecho?), crecimiento y
desarrollo en un contexto de bienestar fisico, emocional y social al maximo
de sus posibilidades'®, lo cual tiene un impacto directo en la salud integral de
nifos, nifas y adolescentes. Como ha dicho el comité, el derecho del nifo a
la salud, definido en el articulo 24 de la CDN, es un derecho inclusivo que no
solo abarca la prevencion oportuna y apropiada, la promocion de la salud y los
servicios paliativos, de curacién y de rehabilitacion, sino que también incluye el
derecho del nifio a crecer y desarrollarse al maximo de sus posibilidades y vivir
en condiciones que le permitan disfrutar del mas alto nivel posible de salud. El
enfoque integral en materia de salud sitda la realizacion del derecho del nifio
a la salud en el contexto mds amplio de las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos'®.

Para lograr la plena realizacion del derecho de todos los nifios a la salud, los
Estados tienen la obligacion de asegurar que la salud del nifo no quede minada

de las diferencias sociales, biolégicas y psicolégicas en las relaciones entre las personas segtin el sexo,
la edad, la etnia y el rol que desempefian en la familia y en el grupo social”.

102 Comité de los Derechos del Nifo (2013). CRC/C/GC/15, parr. 1.
105 Comité de los Derechos del Nifo (2013). CRC/C/GC/15, parr. 2.
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por la discriminacién que le pueda afectar por cualquier condicion, tal como lo
es la identidad de género, importante factor que contribuye a la vulnerabilidad
y a fenémenos graves como los estereotipos y las consecuencias negativas de
ellos, 0 a practicas y normas de comportamiento nocivas basadas en el género
que estan arraigadas en las tradiciones y costumbres'*.

Como hemos expuesto, no hay razones desde los antecedentes normativos y
cientificos para desconocer el derecho a la identidad de género de nifios, nifias
y 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 mds 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 eliminacion de todas las formas de exclusion que hoy afectan
a los nifos y nifias trans en Chile.
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