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Resumen

El presente articulo tiene por objeto realizar una reflexién acerca de la Ley N° 21.120 que regula la identidad de género y
permite la rectificacion de nombre y sexo registral a las personas mayores de 14 afios en Chile, excluyendo a los nifios, nifias
y adolescentes menores de 14 afios. Nuestro trabajo pretende realizar una revisién de la normativa actual; examinar la
forma en que, antes de la ley vigente, los tribunales se hacian cargo del tema; y estudiar la incidencia del principio de
autonomia progresiva de la voluntad y el derecho a ser oido de los nifios, nifias y adolescentes en la autodeterminacion de
su derecho a la identidad.
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Abstract

The purpose of this article is to reflect on Law No. 21.120 which regulates gender identity and allows the rectification of
name and registered sex for people over 14 years old in Chile, however, it excludes children and adolescents under 14 years
old. Our work aims to carry out a review of the current regulations; examine the way in which before the current law, the
courts took charge of the issue; and study the incidence of the principle of progressive autonomy and the right to be heard
of children and adolescents in the self-determination of their right to identity.

Keywords: right to identity; gender; progressive autonomy; children and adolescents; right to be heard.

1. Introduccidn

La Ley N° 21.120, conocida como Ley de identidad de género, tuvo una extensa discusion en el Congreso Nacional
chileno, la cual inicié en el afio 2013 con la presentacion en el Senado de un proyecto de ley que tiene como
propdsito y fin poner término a las situaciones de discriminaciéon y exclusién que experimentan muchas personas
en nuestro pais “por la imposibilidad de manifestar abiertamente y vivir conforme con su identidad de género,
en los casos en que existe una incongruencia entre el sexo asignado registralmente, el nombre, y la aparienciay
vivencia personal del cuerpo” (Congreso Nacional de Chile, Ley N° 21.120, de 2018). Para poder concretar lo

Fecha correspondencia: DOI: 10.21615/cesder.7382

Recibido: 29 de junio de 2023. ISSNe: 2145-7719

Revisado: 02 de diciembre de 2023. https://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho @@@@
BY NC SA

Aceptado: 18 de diciembre de 2023.


https://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho
https://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/
https://www.budapestopenaccessinitiative.org/read/spanish-translation/
mailto:cmondacac@santotomas.cl
mailto:castudillo02@ucn.cl
mailto:danielamendezro@santotomas.cl
https://dx.doi.org/10.21615/cesder.7382
https://orcid.org/0000-0002-0802-1434
https://orcid.org/0000-0001-9796-3492
https://orcid.org/0000-0002-8072-5313

Reflexiones acerca de la ley de identidad de género en Chile con especial énfasis en nifios, nifias y adolescentes. CES DERECHO

Vol. 15 No. 1 / enero - abril de 2024

anterior, el mismo proyecto de ley explicita que se requiere contar con una regulacién especifica que permita
rectificar el nombre y sexo registral a toda persona.

Hasta la fecha de presentacion del proyecto de ley, las solicitudes de rectificacion de nombre y sexo se realizaban
mediante una gestién voluntaria a través de la Ley de cambio de nombre ante un Juez de Letras en lo Civil, es
decir, mediante la aplicacidon de la legislacién comuin que no estaba prevista para servir de fundamento a
solicitudes motivadas en la identidad de género. En la actualidad, y desde la entrada en vigencia de la ley, mas
de cinco mil personas han realizado cambio de sexo registral, lo que permite un gran avance en materia de
identidad de género (Servicio de Registro Civil e Identificacion, 2022). Pese a lo anterior, la nueva ley todavia deja
a un importante grupo de nuestra poblacidn sin el derecho a ejercer su derecho a la identidad de género, los
cuales son los nifios, nifias y adolescentes menores de 14 afios.

El propdsito de este trabajo es realizar una reflexidon acerca de la Ley N° 21.120 que regula la identidad de género
y permite la rectificacion de nombre y sexo registral a las personas mayores de 14 afios en Chile, excluyendo a
los nifios, nifas y adolescentes menores de 14 afios. Para lograr este fin, examinaremos las nociones de derecho
a la identidad e identidad de género en los nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNA), y su reconocimiento
a nivel doctrinal e internacional. Luego, nos referiremos a la proteccién y reconocimiento del derecho a la
identidad de género de los NNA en Chile. De esta manera, analizaremos el rol que jugd la jurisprudencia en Chile
ante la falta de una Ley de ldentidad de Género, asi como los avances que significd la dictacidon de esta ley,
enfocandonos en los principios de autonomia progresiva y derecho a ser oido de los NNA. Finalmente,
reflexionaremos sobre los desafios pendientes en materia de derecho a la identidad de los NNA, teniendo en
consideracion que la Ley de Identidad de Género vigente en Chile sélo permite realizar la solicitud de rectificacién
de nombre y sexo a los mayores de 14 afios y menores de 18 a instancia de su representante legal, excluyéndose
de la regulacion a los NNA menores de 14 afios.

2.Derecho a la Identidad y la Identidad de Género de los Nifios, Nifias y

Adolescentes
Fernandez Sessarego define el derecho a la identidad como “El conjunto de datos bioldgicos, y de atributos y
caracteristicas, que, dentro de la igualdad del género humano, permiten distinguir indubitablemente a una
persona de todas las demas” (Fernandez, 1997, p. 248).

A partir del concepto sefalado, este autor entiende que se pueden apreciar dos componentes que hacen del
derecho a la identidad una unidad inescindible, el primero, es aquel aspecto genético que permite identificar
biolégicamente a un ser humano sin el riesgo de confundirlo con otro, elemento que vendria siendo de caracter
estdtico, como podria ser la huella digital de una persona; y el segundo, es aquel componente dindmico, que dice
relacién con un conjunto de atributos, caracteristicas y rasgos de la personalidad, los cuales van variando en el
tiempo y que en definitiva permiten determinar cémo el individuo se auto-percibe frente al resto de manera
Unica e identificable (Fernandez, 1997, p. 248).

Ambos componentes son reconocidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, segun consta en la
opinién del voto disidente expresada por el ministro Ventura Robles, en la sentencia del caso Hermanas Serrano
Cruz vs. El Salvador, al indicar que:

“Toda persona tiene derecho a la identidad, el cual constituye un derecho complejo, que por un lado
presenta un aspecto dindmico, cuyo desarrollo se encuentra ligado a la evolucién de la personalidad del
ser humano, y contiene un conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a cada
persona como Unica [...] Estos elementos y atributos que componen la identidad personal comprenden
aspectos tan variados como el origen, o la “verdad biolédgica”, el patrimonio cultural, histdrico, religioso,
ideoldgico, politico, profesional, familiar y social de una persona, asi como otros aspectos mds estaticos
referidos, por ejemplo, a los rasgos fisicos, el nombre y la nacionalidad.” (Corte Interamericana de
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Derechos Humanos, Serie C No. 120 de 2005, parr. 132).

Asi entonces, el derecho a la identidad resulta ser aquel derecho que permite que la persona se autoidentifique,
es decir, determine cdmo se percibe a si misma, producto de su trayectoria social, bioldgica y familiar, asi como
también, cdmo espera ser percibido respecto del resto.

Para su plena satisfaccién, es necesario que la sociedad y los Estados respeten la singularidad de cada uno de los
individuos, garantizando no solo el ejercicio y la méxima satisfaccion de su identidad, sino también, el pleno
respeto por los derechos que se encuentran intimamente ligados al derecho a la identidad, como la privacidad,
intimidad, igualdad y no discriminacién y, por supuesto, la dignidad humana como pilar fundamental de los
Derechos Humanos.

Dicho lo anterior, cabe sefialar que el derecho a la identidad demanda el reconocimiento y libre ejercicio por
parte de todos los individuos, sin distincidon de edad, sexo, raza, etnia, entre otros, pues se trata de un derecho
tan inherente a la persona humana, y tan vinculado a la libertad de poder actuar conforme a sus propias
convicciones, sin otras limitaciones o restricciones que el legitimo ejercicio de un derecho por parte de terceros.
Asi, conforme al principio del libre desarrollo de la personalidad o a la autonomia personal, cada persona es
“libre y auténoma de seguir un modelo de vida de acuerdo con sus valores, creencias, convicciones e intereses”
(Corte Constitucional de Colombia, T-063-2015 de 2015, p. 24).

La identidad personal permite que el individuo ejerza su facultad legitima de exteriorizar su forma de ser,
conforme a sus convicciones, dentro de las cuales, sin lugar a duda, se encuentra la identidad sexual o de género.

De acuerdo con los principios de Yogyakarta, sobre la aplicacidon de la legislacion internacional de derechos
humanos en relacion con la orientacidn sexual e identidad de género, ésta Ultima se define como la “vivencia
interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o
no con el sexo asignado al momento del nacimiento” (Comisidn Internacional de Juristas, 2007, p. 8).

Conforme el concepto dado, la identidad de género comprende dos realidades, por un lado, aquella en que la
identidad de género se corresponde con el sexo asignado al nacer, en este caso el individuo se reconoce como
cisgénero, y aquella en que la identidad de género es diversa al sexo otorgado en el nacimiento, en este caso, se
habla de transgénero.

Esta ultima situacion es la que plantea la necesidad de brindar proteccién o amparo, realidad que por un largo
tiempo se considerd, desde el punto de vista médico, como una patologia o trastorno de personalidad, conocida
actualmente como disforia de género, la cual se define como “aquella situacidn en la que la persona experimenta
un conflicto entre el sexo bioldgico y la identidad sexual” (Basterrechea et. al, 2017, p. 11).

La identidad de género de cada individuo se va construyendo a partir de las distintas decisiones adoptadas de
manera libre y auténoma, de conformidad a sus experiencias y convicciones mas intimas. Por lo tanto, esta lejos
de ser un atributo de la identidad inmutable y condicionado al sexo bioldgico, sino que viene a constituir una
construccion que se genera a lo largo de la vida del individuo, desde la nifiez a la adultez, al amparo de la
proteccion del derecho a la vida privada, y quien decide asumirla, se constituye como titular del derecho a su
debido reconocimiento.

En el mismo orden de ideas, el derecho a la identidad de género, como parte integrante del derecho a la
identidad, constituye una expresion del reconocimiento de la dignidad de todos los seres humanos, en el sentido
que cada uno goce de plena libertad para autodeterminarse, y decidir de forma auténoma sobre su auto
percepcion y como desea ser reconocido frente al resto de la sociedad. La estrecha vinculacion entre la identidad
de género vy la dignidad humana ha sido reconocida por la Corte Suprema de Chile al indicar que el derecho a la
identidad es un derecho personalisimo, “inherente a toda persona, independiente de su edad, sexo o condicidon
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social, por lo tanto, estad intimamente vinculado con la dignidad humana” (Corte Suprema, Rol N2 38238-2016 de
2017, parr. 3), por lo que debe ser considerado como un derecho esencial que emana de la naturaleza del ser
humano.

“Por su parte la Corte Interamericana mandata a que el Estado en su calidad de garante de la pluralidad
de derechos, debe respetar y garantizar la coexistencia de individuos con distintas identidades,
expresiones de género y orientaciones sexuales, para lo cual debe asegurar que todas ellas puedan vivir
y desarrollarse con dignidad, y el mismo respeto a que tienen derecho todas las personas.” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva Oc-24/17 de 2017, parr. 49).

De todo lo expresado, resulta clara la vinculacién entre el derecho a la identidad y la identidad de género,
forjandose entre ellas una relaciéon género-especie, y en definitiva se traduce en el derecho de los sujetos de
elegir libremente su forma de ser, de autodeterminarse y de ser reconocidos por el resto conforme sus
convicciones; asi como sefiala el Tribunal Constitucional de Chile en la sentencia Rol N2 1340-2009, implica que
la persona “puede ser ella misma, y no otra” (Tribunal Constitucional, Rol N2 1340-2009 de 2009, p. 9).

En razén de la complejidad del derecho a la identidad, éste se constituye muchas veces en el elemento central
de diversos actos de discriminacion y de violencia dirigida a individuos que se auto-perciben como integrantes
de determinados grupos sociales expuestos a mayores situaciones de vulnerabilidad, como son precisamente los
homosexuales, bisexuales y transexuales, los cuales son victimas de diversos actos discriminatorios y tratos
indignos por la identidad que detentan, actos que se ven agravados cuando se trata de nifios, nifias y
adolescentes (Gauché, 2016, p.9) y que en ocasiones terminan con suicidio o altas tasas de depresién por parte
de aquellas personas que se auto-perciben de manera distinta al resto (UNESCO, 2016).

En la actualidad no existe discusidon acerca del tratamiento de los NNA como sujetos de derechos, por tanto,
tendrian una serie de derechos asegurados, entre ellos el derecho a la identidad, consagrado en los articulos 7 y
8 de la Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio de 1989 (en adelante e indistintamente CDN). El
primero de éstos reconoce el derecho de los NNA a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de
lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos; mientras que el articulo 8 prescribe que los Estados
Parte se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, lo que incluye la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares, de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

La lectura de estas normas nos puede conducir a creer que el contenido del derecho a la identidad de los NNA
estaria vinculado exclusivamente a preservar aspectos que dicen relacién con su origen, sin embargo, estimamos
que el alcance adecuado de las disposiciones de los articulos 7 y 8 de la CDN estd orientado a incluir también
otros aspectos, los cuales, se refieren a las distintas experiencias y convicciones que cada NNA va adquiriendo
durante su vida. En relacién con la idea anterior, es que se debe tomar en consideracién el aspecto dinamico del
derecho a la identidad, debiendo tener en cuenta la construccidn identitaria que el NNA realiza a lo largo de su
vida, producto de sus vivencias internas y sus relaciones tanto sociales como familiares, incluyendo de esta forma
el factor evolutivo del NNA. Lo anterior es recogido por la Observacién General N°14 del Comité de Derechos del
Nifio, que indica que este derecho incluye:

“Caracteristicas como el sexo, la orientacién sexual, el origen nacional, la religiéon y las creencias, la
identidad cultural y la personalidad. Aunque los nifios y los jévenes comparten las necesidades universales
basicas, la expresidon de esas necesidades depende de una amplia gama de aspectos personales, fisicos,
sociales y culturales, incluida la evolucidn de sus facultades.” (Comité de Derechos del Nifio, Observacion
General N°14 de 2013, p. 14).

En el marco de esta interpretacién del derecho a la identidad que consagran las normas citadas de la CDN y la
observacién general mencionada, se debe incluir el derecho a la identidad de género, en atencién a que su
reconocimiento ampara no solo a los adultos, sino también a los NNA; pues tal como ha sido reconocido por la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinidn Consultiva 21/14, los nifios son titulares de los
mismos derechos que los adultos, y en este escenario serian titulares del derecho a la identidad de género. De
hecho, la Opinion Consultiva que se refiere especificamente a la identidad de género, esto es, la 24/17, razona
en el mismo sentido y afirma que:

“En lo que respecta a la regulacion de los procedimientos de cambio de nombre, adecuacién de la imagen
y rectificacion de la referencia al sexo o género, en los registros y en los documentos de identidad de nifos
y nifias, esta Corte recuerda en primer término que conforme ha sefialado en otros casos, los nifios y las
nifias son titulares de los mismos derechos que los adultos y de todos los derechos reconocidos en la
Convencion Americana.” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva 21/14 de 2017,
p. 65).

Por lo tanto, los “derechos de los NNA no constituyen derechos aislados de los demds derechos humanos, sino
parte integrante de los mismos, con una dimensién de proteccion integral reforzada” (Espejo y Lathrop, 2015, p.
408).

En este sentido, de todo lo expuesto precedentemente, podemos decir que el derecho a la identidad de género
de los NNA es reconocido en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y en la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio. Sin embargo, esta afirmacidon no nos puede conducir a concluir apresuradamente que el solo
reconocimiento de este derecho resulta suficiente, ya que, al ser titulares personas menores de edad el escenario
se vuelve complejo, pues creemos que nos enfrentamos a una doble situacién de vulnerabilidad: por un lado, la
calidad de menor de edad y por otro, el hecho de que la busqueda y desarrollo identitario de una persona se
acentua precisamente en la nifiez, tal como la ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia del caso Fornerén e hija vs. Argentina: “la identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los nifios y
nifias, entrafia una importancia especial durante la nifiez” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012,
p. 38). Por lo mismo, es un tema que debe ser abordado legislativamente de manera seria.

No obstante lo anterior, y pese a que en la actualidad los NNA tienen limitada su capacidad de ejercicio en
algunos aspectos civiles, como el derecho patrimonial, creemos que en estos asuntos que inciden en los derechos
de la personalidad, y que por tanto se consideran extrapatrimoniales, es indispensable tomar en cuenta su
autonomia “atendiendo a su edad y estado de madurez, para definir su propia identidad, pues nadie mas que la
persona menor de edad sabe lo que siente, cémo se siente, quién es y cual es su verdadero yo” (Ravetllat, 2018,
p. 416).

A continuacion, abordaremos la regulacién especifica prevista en el Derecho Chileno para hacer efectivo el
derecho a la identidad de género, con un especial énfasis en los NNA.

3.Primera etapa en el reconocimiento y proteccion del derecho a la
identidad de género en Chile: Ley N°17.344 de 1998

Hasta el afio 2018, en Chile, los asuntos que incidian en la rectificacion de nombre y sexo por razones de identidad
de género fueron resueltos mediante la Ley N° 17.344 de 1998, que autoriza el cambio de nombre o apellido por
una sola vez, verificdndose determinadas causales! mediante un procedimiento de caracter judicial no
contencioso o voluntario. Es evidente que esta normativa no tuvo como fundamento de origen garantizar el
derecho a la identidad de género, sin embargo, “en ausencia de una normativa que rija la situacién de personas
cuya identidad sexual no coincide con el género registrado en la partida de nacimiento, se aplicd la misma Ley
17.344” (Centro de Derechos Humanos, 2009, p. 296). Lo anterior, sumado al principio de inexcusabilidad que

! Conforme el articulo primero de la Ley 17.344 las causales para el cambio de nombre y apellidos son: cuando unos u otros sean ridiculos, risibles o la
menoscaben moral o materialmente; cuando el solicitante haya sido conocido durante mas de cinco afios, por motivos plausibles, con nombres o apellidos,
o0 ambos, diferentes de los propios, y en los casos de filiacién no matrimonial o en que no se encuentre determinada la filiacion, para agregar un apellido
cuando la persona hubiera sido inscrita con uno solo o para cambiar uno de los que se hubieren impuesto al nacido, cuando fueren iguales.
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rige la labor del poder judicial en Chile, permitié obtener sentencias que ordenaron rectificar nombre y sexo
registral, dando cumplimiento de esta forma al articulo 10 inciso segundo del Cédigo Organico de Tribunales de
Chile, el cual establece que requerido un tribunal de justicia no puede excusarse de conocer el asunto “ni aun
por falta de ley que resuelva la contienda”.

Ademas de la aplicacién del mencionado principio, hay quienes sostienen que los jueces flexibilizaron sus
criterios y extendieron las causales de interpretacion de cambio de nombre a supuestos de identidad de género
basados en la “empatia judicial”, entendiéndola como “la capacidad de los jueces de imaginar el padecimiento
de otros y la consiguiente apertura a modificar sus criterios interpretativos para acudir en su auxilio.” (Munoz,
2015, p. 1018).

Los peticionarios, ademas de fundar las solicitudes en las causales de la norma sefialada invocaban la Ley de
Registro Civil N° 4.808 (Ley N2 4.808 de 2000), que entre sus disposiciones prescribe que el nombre debe coincidir
con el sexo en la partida de nacimiento. En este sentido, el articulo 31 de dicha ley establece expresamente que:
“no podrd darse al recién nacido un nombre equivoco a su sexo”.

A modo de contexto, nos permitiremos ilustrar acerca de la tendencia de los tribunales de justicia al conocer de
las peticiones de cambio de nombre y sexo en el contexto del derecho a la identidad de género. Queremos hacer
presente que la reglamentacion de la Ley N2 17.344 dispone que son asuntos conocidos por la justicia civil en
primera instancia, por lo tanto, las sentencias pueden ser revisadas mediante el recurso de apelacion, que serd
conocido y fallado por la Corte de Apelaciones respectiva. En consecuencia, bajo el alero de esta ley,
reconocemos dos momentos en la jurisprudencia chilena:

a) Aquellas resoluciones que eran rechazadas por el tribunal de primera instancia, a través de sentencias
fundadas en la falta de intervencién quirudrgica de reasignacion de sexo. Dentro de esta tendencia
podemos incluir aquellas decisiones que rechazaban el cambio de sexo por el motivo sefialado, pero si
accedian al cambio de nombre.

Consideramos que el hecho de no acceder a la solicitud bajo la premisa que los fundamentos de la peticion “son
equivalentes a un trastorno y, en tanto tal, necesitan de acreditacion médica o terapéutica” (Gauché & Lovera,
2019, p. 386), tiende a la patologizacion de la identidad de género, desconociendo por parte del juzgador los
padecimientos y autopercepcién que manifiesta la persona solicitante. Dentro de este grupo de sentencias
encontramos la sentencia dictada por el Primer Juzgado de Letras de Arica, e indica en su considerando 7:

“Que ha de sefialar el juzgador que no se ha aportado en autos ninglin antecedente médico, psicoldgico
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 solo tales antecedentes
permitirian al tribunal concluir que don XXXX no solo se viste y presenta ante todos como una mujer,
sino que se siente e identifica con el sexo femenino.” (Primer Juzgado de Letras de Arica, Rol V-320-2015
de 2016, considerando 7).

Es mas, en las primeras presentaciones que se realizaron por personas que solicitaban cambiar su nombre y sexo
por razones de identidad de género, cuando no se acompanfaban certificados médicos, el tribunal antes de fallar
decretaba diligencias probatorias de oficio, conocidas como medidas para mejor resolver, pues el juez no
adquiria la conviccion absoluta con la sola declaracion de voluntad del solicitante manifestando percibirse con
un género diverso al de su nacimiento.

b) Aquellas resoluciones que acogen solicitudes de cambio de nombre y sexo fundadas en las obligaciones
internacionales que mantiene el Estado de Chile en materia de Derechos Humanos, y en la concepcion
de la identidad de género, dando preeminencia a la autopercepcién de la identidad con independencia
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del sexo bioldgico asignado al nacer. En esta linea se dictaron varias sentencias en el pais?. Cabe
destacar la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en causa Rol N2 949-2013 del
2013, que genera un giro jurisprudencial en cuanto al modo en que se estaban resolviendo estos
asuntos. Esta resolucidon establece en su considerando séptimo que el hecho de someterse a
intervenciones de reasignacién de sexo pasa por ayudar a la persona a desenvolverse mejor en la
sociedad y a mejorar su calidad de vida, pero no resulta indispensable para el reconocimiento de
identidad de género.

Ademas, corresponde referirnos a una resolucidn dictada por la Corte Suprema en la causa Rol N2 70584-2016,
que confirma este giro jurisprudencial. Asi, en el afo 2018, este tribunal conocié de un recurso de casacién
interpuesto contra una sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, la cual habia rechazado la
solicitud de cambio de nombre y sexo registral fundada en el hecho de no haberse acreditado que la solicitante
adolecia de disforia de género mediante informes psicoldgicos y psiquidtricos y tampoco existia intervencién
quirargica destinada a la reasignacién sexual. El maximo tribunal acogid el recurso de casacién y dentro de su
argumentacion sefiald que, frente a la ausencia de regulacidn especial en nuestra legislacién, surge la necesidad
de recurrir a las normas del derecho internacional de derechos humanos y a la jurisprudencia del sistema
interamericano para resolver el asunto y fundar su decision.

Dentro de esta linea, es posible encontrar una sentencia fundamental en materia del derecho a la identidad de
género de los NNA, dictada con fecha 22 de agosto del afio 2016, por el séptimo juzgado civil de Santiago, en
autos Rol V-53-2016, en virtud de cual se accede al cambio de nombre y sexo registral de una nifa de 5 afos.
Este caso da cuenta de la necesidad de una legislacién especial que ampare no solo a los adultos, ni a los
adolescentes, sino también a los nifios y nifias trans. La argumentacion del tribunal a la hora de acceder a la
solicitud se basa, en primer lugar, en el concepto de identidad de género que otorgan los principios de
Yogyakarta. A raiz de ello, sefiala que, en la infancia, una identidad de género distinta de la asignada al momento
de nacer se manifiesta de multiples maneras, incluida la insistencia por ser del otro sexo, en la preferencia por
simular o usar vestimenta del sexo opuesto, deseo intenso de participar en juegos o pasatiempos del otro sexo,
y también un malestar persistente con el propio sexo. En segundo lugar, se apoya en diversos informes médicos
emitidos por una profesional psicdloga y psiquiatra los cuales dan por acreditados que la nifia sufria de una
disforia de género infantil. Finalmente, el fallo también hace alusién a la concordancia que debe existir entre el
nombre y sexo de una persona, expresando que no puede reducirse al examen visual de los genitales al momento
de nacer, pues evidentemente, la sexualidad del ser humano es mucho mas compleja y requiere contemplar otro
tipo de antecedentes que confirman la identidad del individuo, no debiendo ser determinante un examen de que
reduce a la genitalidad (Séptimo Juzgado Civil de Santiago, ST V-53-2016 de 2017, parr. 3y 4.).

Esta sentencia constituye una innovacion en esta materia, por cuanto es la primera que acoge esta solicitud
respecto de una persona menor de edad, por lo que fue un caso de alta connotacién publica. Como se puede
observar, los argumentos esgrimidos en este fallo no difieren mucho de los sefialados para aquellos casos en que
los solicitantes son adultos, pues todos se basan en estandares que entrega el derecho internacional de derechos
humanos y como tales, no admiten mayor diferencia cuando los solicitantes son adultos o personas menores de
edad. Sin perjuicio de ello, resulta evidente, que cuando se trata de un NNA, el asunto se torna mds complejo, y
resulta pertinente adoptar medidas y resguardos especiales, a fin de respetar los principios de autonomia
progresiva, el derecho a ser oidos e interés superior del nifio. Ademas, es importante constatar que la voluntad
del NNA se encuentre exenta de presiones y debidamente informada, que cuente con la debida madurez, entre
otras, a fin de evitar alguna vulneracidn en sus derechos.

2 A modo de ejemplo: Corte de Apelaciones de Arica, Rol N2 189-201605 de agosto de 2016; Corte de Apelaciones de Iquique, Rol N2 496-2014, 26 de
noviembre de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 4454-2015, 17 de julio de 2015; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 12197-2016; 08
de marzo de 2017.
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Junto con lo anterior, es relevante sefalar que la sentencia en comento recibid varias criticas. Es mas, las
decisiones en este tipo de casos pueden estar sujetos a alta presidon mediatica y popular. Por ejemplo, el juez
suplente que dicté la sentencia en comento fue acusado por delito de prevaricacién, mediante la presentacién
de una querella interpuesta por una ONG Comunidad y Justicia. La querella fue conocida por el Séptimo Juzgado
de Garantia de Santiago, quien finalmente absolvié al magistrado, argumentando que la decisién adoptada por
el juez se ajustd a derecho y cumple con los estandares de toda resolucidn judicial (Colegio de Abogados de Chile,
2017). Este caso ejemplifica la importancia de que exista una claridad normativa respecto al reconocimiento y
proteccion del derecho a la identidad de género, para evitar presiones indebidas al Poder Judicial.

Podemos sefialar que en esta etapa se lograron avances importantes en el reconocimiento del derecho a la
identidad de género con la aplicacidn de leyes que no fueron creadas por el legislador para estos efectos. Sin
embargo, la jurisprudencia existente daba cuenta de la necesidad de crear una ley que reconociera y protegiera
este derecho, lo que se logré con la dictacion de la Ley N° 21.120, como se examinara a continuacion.

4.Segunda etapa en el reconocimiento y proteccion de la identidad de
género en Chile: Ley N° 21.120 del 2019

El 7 de mayo del ano 2013, fue ingresado mediante mocién parlamentaria el proyecto de Ley que reconoce y da
proteccion al derecho a la identidad de género, destinado a regular los procedimientos para acceder a la
rectificacion de la partida de nacimiento de una persona en lo relativo al sexo y nombre. Luego de 5 afios de
discusién en el Congreso Nacional, desde el afio 2018 Chile tiene Ley de identidad de género, cuya vigencia queda
supeditada por la propia Ley N° 21.120, a la publicacién en el Diario Oficial de dos reglamentos que la
complementan: uno de ellos relativo al procedimiento especifico ante el Registro Civil e Identificacion (Decreto
N° 335, de 2019) y otro que crea un programa de acompafamiento para nifios y sus familias en la transicion
(Decreto N° 34, de 2020).

Esta norma declara su objeto en el articulo 2, indicando que éste consiste:

“En regular los procedimientos para acceder a la rectificacién de la partida de nacimiento de una persona
en lo relativo a su sexo y nombre, ante el érgano administrativo o judicial respectivo, cuando dicha partida
no se corresponda o no sea congruente con su identidad de género.”

Ademas, a nuestro juicio, contiene otras disposiciones que consideramos de interés para efectos del presente
trabajo:

a) La Ley nos entrega una definicién en su articulo primero acerca de la identidad de género,
prescribiendo que se entiende por ésta: “la conviccidn personal e interna de ser hombre o mujer, tal
como la persona se percibe a si misma, la cual puede corresponder o no con el sexo y nombre
verificados en el acta de inscripcién del nacimiento”.

b) La Ley de identidad de género contempla dos procedimientos para solicitar rectificacion de nombre y
sexo, distinguiendo entre la edad de los solicitantes y su estado civil. De este modo, cuando el sujeto
activo es mayor de 18 afios y soltero, podra solicitarlo ante el érgano administrativo directamente,
gue en Chile es el Servicio de Registro Civil e Identificacion. Por otro lado, en el caso de los mayores
de 18 afos casados o NNA mayores de 14 afos, debera presentarse la solicitud ante el Juzgado de
Familia respectivo, donde se garantiza su derecho a ser oido.

c) Enrelacion con la legitimacidn activa de los menores de 18 afios, pero mayores de 14, estos pueden
comparecer y presentar su solicitud a través de sus representantes legales, a eleccién del NNA.

d) Alos NNA mayores de 14 afios y menores de 18, se les permite una vez cumplidos la mayoria de edad
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(18 afios), solicitar nuevamente rectificacion de nombre y sexo.

e) LaLey de identidad de género enumera una serie de principios relativos a este derecho, dentro de los
que se indican: principio de no patologizacion, no discriminacién arbitraria, confidencialidad, dignidad
de trato, interés superior y autonomia progresiva.

f) En el procedimiento judicial ante el tribunal de familia, ademds de las audiencias preparatoria y de
juicio que configuran la mayoria de los procedimientos, la ley establece una audiencia preliminar, en
la que el juez informara al NNA y al representante legal sobre las caracteristicas y consecuencias de la
rectificacion de nombre y sexo.

Dicho lo anterior, actualmente en Chile, para que un menor de edad pueda solicitar el cambio de nombre y sexo
registral en primer lugar debe ser mayor de 14 anos y, en segundo lugar, el asunto debe ser judicializado y
resuelto por los Tribunales de Familia. Esto es asi pese a que el proyecto original incorporaba la posibilidad de
rectificacion de nombre y sexo para toda persona, por lo que entendemos que bajo este vocablo se incluyen
también los NNA. No El motivo de esta limitacién debiese estar fundamentado en los principios establecidos en
la ley, entre los cuales, como examinamos, estd el principio de autonomia progresiva; asi como en los derechos
de los NNA, como el derecho a ser oido. Resulta relevante profundizar en el tratamiento que da la ley al principio
de autonomia progresiva, asi como el derecho de los NNA a ser oidos, y su coherencia con las obligaciones
internacionales en materia de derecho a la identidad de género, como examinaremos a continuacion.

4.1. Autonomia progresiva de la voluntad de los NNA en la Ley N2 21.120

El articulo 5 de la Ley N2 21.120 menciona al principio de autonomia progresiva e indica que éste consiste en
gue: “todo nifo, nifa o adolescente podra ejercer sus derechos por si mismo, en consonancia con la evolucion
de sus facultades, su edad y madurez”. La inclusidon de este principio en esta normativa resulta determinante,
pues el nucleo basico del derecho a la identidad es la libertad y dignidad de la persona, y bajo este supuesto
resultaria logico que el sujeto pueda tomar sus propias decisiones. No hay controversia en cuanto a que la
premisa anterior se aplique a personas mayores de edad, nadie discute desde un punto de vista juridico que un
adulto pueda desarrollar libremente su personalidad de la forma que le parezca. Sin embargo, si ocasiona
controversia en el ambito del derecho de la infancia y adolescencia, pues esta idea nos conduce a la capacidad
de los NNA en los derechos de la personalidad o extrapatrimoniales, esto nos “remite a las nociones de evoluciéon
de facultades y autonomia progresiva, sostenidos en los articulos 5y 12 de la CDN” (Ravetllat, 2020, p. 305). Para
poder desarrollar este contenido es necesario explicar qué se ha entendido por la autonomia progresiva bajo la
CDN.

La CDN establece en su articulo 5 que:

“Los Estados Parte respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su
caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de
los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la
evolucién de su facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencion.”

Es decir, este instrumento internacional reconoce el rol y responsabilidad de los padres y la familia de impartir
directrices y pautas orientativas a sus hijos para que puedan ejercer los derechos que les asegura la CDN, de
acuerdo con sus facultades evolutivas. En consonancia con lo anterior, podemos decir que la autonomia
progresiva implica que el ejercicio de los derechos de los NNA sera de acuerdo con la evolucidon de sus facultades,
de modo que van “adquiriendo capacidad para ejercitar sus derechos a medida que se van desarrollando como
personas” (Gémez de la Torre, 2018, p. 119).
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En definitiva, la idea de evolucidn de sus facultades nos conduce a concluir que el ejercicio de los derechos
consagrados en la CDN no sera igualitario para todos los NNA, pues en ésta se introduce el adjetivo progresivo
que “justamente fuerza que la determinacién de la capacidad concreta del nifio o del adolescente se realice
mediante un examen muy preciso, ajustado al nifio en concreto” (Dominguez, 2016, p. 109). En este sentido:

“La capacidad de decisién de un nifio de 3 afios no es igual a la de un adolescente de 16 aios. Por ello,
debe matizarse razonablemente el alcance de la participacidn del nifio en los procedimientos, con el fin
de lograr la proteccidn efectiva de su interés superior.” (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Opinidn Consultiva 0C-17/2002, 2002, p. 75).

Sin perjuicio de lo expresado, hacemos presente que la capacidad progresiva de los NNA se observa mayormente
en los derechos de la personalidad, y suele excluirse en los actos patrimoniales. De hecho, se sostiene que las
normas que contempla el Cédigo Civil en materia de representacién de los hijos se aplicarian solo al ambito
patrimonial y no a derechos de caracter personal (Barcia, 2014, p. 3 -52). Hacemos esta diferencia pues la forma
tradicional o cldsica de comprender la incapacidad colisiona con el derecho moderno que:

“Centrd su eje en los derechos fundamentales o de la personalidad, y no en los derechos patrimoniales o
del patrimonio. Ello ha conducido a separar las reglas de la capacidad en el acto juridico, de las que rigen
la capacidad en el campo extrapatrimonial, de los derechos de la personalidad o los derechos
fundamentales.” (Barcia, 2014, p. 5.)

Siguiendo la idea anterior, podemos entender estos derechos como “aquellos derechos subjetivos esenciales
que, por ser inherentes a la naturaleza humana, corresponden a todo ser humano en cuanto tal, desde su
nacimiento hasta su muerte, y que le permiten desenvolverse en la vida social, de acuerdo con su dignidad”
(Nieto, 2020, p. 97). En “doctrina se identifican como tales al derecho a la vida, a la integridad corporal, a la
libertad, al honor, a la intimidad, a laimagen y a la identidad” (Nieto, 2020, p. 97).

Por lo tanto, no podemos:

“Negar la capacidad de ejercicio en el espacio de los derechos de la personalidad cuando el sujeto, a pesar
de su edad cronoldgica, retine las condiciones intelectivas y volitivas suficientes para ejercitarlos por si, se
torna en una plausible vulneracion a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad del individuo.”
(Parray Ravetllat, 2019, p. 223).

Por otra parte, no debemos pasar por alto que la norma trascrita del articulo 5 de la CDN no solo se refiere al
ejercicio de derechos por parte de los NNA sino también al rol y orientacién de los padres o la persona que los
tenga bajo su cuidado y el Estado. Asi las cosas, a “los padres les corresponde dirigir y orientar al menor para que
pueda ejercer sus derechos, lo que implica que éstos tienen la responsabilidad de ir modificando continuamente
los niveles de apoyo y orientacidn que otorgan al nifio, nifia y adolescente” (Gomez de la Torre, 2018, p. 119).

En definitiva, el rol de los padres es fundamental y debe estar presente siempre, sin embargo, a “medida que
avanza la edad de nuestros hijos disminuye la esfera de control que tanto el Estado y los padres tienen sobre él,
abriéndose el campo a decisiones libre” (Lovera, 2009, p. 219).

Queremos ser enfaticas en que de ninglin modo proponemos que el papel de los padres es irrelevante, muy por
el contrario, reiteramos su caracter de fundamental e indispensable. Sin embargo, a medida que el NNA crece,
debemos comprender que debiese crecer también su capacidad para formar su opinién y tomar decisiones,
siempre orientado por sus padres o adultos significativos. Entenderlo de un modo diverso no resultaria armonico
con su calidad de sujeto y titular de derechos y de obligaciones, pues el hecho que los nifios no disfrutan de plena
capacidad judicial para actuar, y que tengan que ejercer sus derechos por medio de otras personas, no les priva
de su condicién juridica de sujetos de derecho. En efecto, Espejo y Lathrop indican que el sentido correcto de la
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interpretacion del rol de los padres de acuerdo con el articulo 5 de la CDN se encamina a:

“Reconocer la primacia de la responsabilidad parental respecto de la responsabilidad del Estado. Por lo
tanto, lo que consagra el articulo 52 de la CDN es un derecho que los padres o representantes legales de
los NNA ejercen en contra del Estado y no en contra de los propios NNA.” (Espejo y Lathrop, 2015, p. 410).

A nuestro juicio el principio de autonomia progresiva incorporado en la Ley de identidad de género estaria en
armonia con lo mandatado por la CDN, pues en la solicitud de rectificacion de nombre y sexo para los NNA que
estan legitimados, a saber, mayores de 14 afios y menores de 18, estd prevista una audiencia preliminar del Juez
de Familia con el NNA para explicar los alcances del procedimiento. Con esta técnica, estimamos que se da
cumplimiento a lo previsto en el articulo 5 de la CDN, pues cada audiencia dependerd del grado de madurez y
conciencia que tenga el NNA. El articulo 12 de la Ley N2 21.120 exige que la presentacion sea realizada por el
representante legal del NNA, lo que pese a ser una manifestacion del articulo 5 de la CDN, ya que se le incluye
formalmente en la orientacidén que debe realizar al NNA, resulta curioso, pues de acuerdo con la letra de la Ley,
solo a través de éste el adolescente podria solicitar judicialmente la rectificacién de su nombre y sexo.

En relacion con la autonomia progresiva de los adolescentes, conviene hacer referencia a la Ley N° 21.030 de
2017, la cual permite que la adolescente pueda manifestar su voluntad de interrumpir su embarazo fundandose
en alguna de las tres causales previstas por la misma norma, por si misma, limitandose a informar sobre esta
decision al representante legal, en la medida que no constituya un riesgo para ella. Hacemos el alcance, pues nos
parece de interés que el legislador en este asunto, que es de salud publica, haya permitido la solicitud directa
por parte de la adolescente y exija la representacién legal en las causas de rectificacion de nombre y sexo. A
pesar de lo anterior, creemos que, en el ambito de la identidad de género, esto se subsana en la practica judicial,
toda vez que la solicitud de rectificacién de nombre y sexo se tramita en un procedimiento no contencioso, por
lo que no debiese existir conflicto alguno, y la exigencia de representante legal tiene por objeto dar noticia de
ello, mas no generar oposicion. Ademads, en el evento que se origine, la Ley de Tribunales de Familia prescribe el
nombramiento de un abogado para el NNA en aquellos casos en que exista un interés contrapuesto con el del
representante legal, denominado curador ad litem?>.

La posibilidad de que los adolescentes desde los 14 afios puedan acceder a la solicitud de rectificacion de nombre
y sexo resulta légico, pues algo tan intimo como determinarse a si mismo y reconocer lo que uno es, constituye
una manifestacidn absoluta de la libertad y un corolario de la dignidad, valor comun a todos los seres humanos
sin distincién, atributo del que gozamos solo por nuestra condicidn de tal. En este sentido, creemos que la Ley
de identidad de género de Chile reconoce la autonomia progresiva de los NNA en esta materia, no solo porque
lo declara expresamente en su articulado, sino porque permite al adolescente volver a rectificar su nombre y
sexo al cumplir la mayoria de la edad, entendiendo en este caso el legislador nacional, que la madurez y criterio
varia atendiendo las facultades evolutivas del adolescente, por lo que resulta plausible que luego su juicio y
criterio cambie. En otras palabras, “a medida que los niflos adquieren facultades tienen derecho a asumir un
nivel cada vez mayor de responsabilidad respecto de la regulacién de los asuntos que los afectan” (Comité de
Derechos del Nifio, Observacion General N° 12 de 2009, p. 22), pues es la experiencia de vida la que nos va
forjando.

Sin embargo, no podemos dejar de mencionar la situacion de los NNA menores de 14 afios, que quedaron
excluidos de la solicitud de rectificacion de nombre y sexo. No encontramos otra razén para su exclusidon que
lograr una uniformidad y congruencia con la mayoria de las normas del ordenamiento juridico que inciden en el
ejercicio de los derechos y obligaciones de los NNA®*. Asimismo, siguiendo a Ravetllat, esta edad importa una
presuncion juris tantum de madurez. Como presupuesto de hecho conocido, este autor emplea la horma del

3 Esta informacion ha sido recogida por operadores judiciales que han podido fallar causas sobre este asunto.

4 De este modo, encontramos en el Derecho chileno instituciones que tienen injerencia en los NNA donde existe el mismo limite de edad, como la
incapacidad relativa en los varones que va desde los 14 a 17 aiios, la responsabilidad penal adolescente que va desde los 14 a 17 afios y la posibilidad de
la adolescente embarazada de interrupcion del embarazo en tres causales que también fija como limites de edad los 14 afios.
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articulo 16.3 de la Ley de Tribunales de Familia que “distingue entre las categorias nifio/a y adolescente,
utilizando precisamente ese momento temporal” (Ravetllat, 2018, p. 426). Por lo tanto, del hecho conocido que
es la norma indicada, se presume la consecuencia desconocida que sera que:

“Los nifios/as, como regla general, son vistos como seres con capacidad limitada para el ejercicio
auténomo de los derechos, se sobreentiende extrapatrimoniales; y, por el contrario, los adolescentes son
tildados como individuos con capacidad de ejercicio auténomo de los derechos de la personalidad.”
(Ravetllat, 2018, p. 426-427).

Estos motivos que podrian ser calificados de argumentos meramente formales, permiten dar una interpretacion
armonica a esta decision del legislador. No obstante, podria haber sido una mejor técnica legislativa la
incorporaciéon de todas las personas, sin distincion etaria, pues tal como hemos sostenido en este trabajo, el
derecho a la identidad es un derecho inherente a la persona humana, y asi ha sido reconocido en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

De hecho, hay quienes fundamentan que se trata de una restriccion “desproporcionada y arbitraria que se dirige
en contra de un segmento especifico de la poblacién que se ve privado del desarrollo legal adecuado de su
derecho constitucional a la identidad y a la autonomia” (Gauché y Lovera, 2022, p.128).

Sin embargo, y pese a lo sefialado, y a estar excluidos formalmente en la Ley N2 21.120, los menores de 14 afios
podrian hacer efectivo su derecho a la identidad de género y, en definitiva, obtener judicialmente una resolucién
que ordene la rectificacion de su nombre y sexo, a través de la aplicacidon del procedimiento especial de
vulneracion de derechos de los NNA, regulado en la Ley N° 19.968 y que tiene como “objeto exclusivo y Unico el
resguardo de los derechos amenazados o vulnerados de los nifios, nifias y adolescentes” (Garrido, 2009, p. 100).
Estos derechos afectados “pueden tener caracter nacional o internacional, en el primer caso, los encontramos
principalmente en el Cddigo Civil, Ley de Menores, Ley de Adopcidon etc., mientras en el segundo caso los
encontramos principalmente en la Convencién de Derechos del Nifio” (Garrido, 2009, p. 101).

Este procedimiento, de acuerdo con la Ley N° 19.968, se puede iniciar de oficio e incluso por el propio nifio o
nifia. El supuesto que sea el propio NNA quien presente la solicitud de medida de proteccion podria darse cuando
estemos ante un sujeto menor de 14 afios que considera que existe una vulneracion de sus derechos fundada
especificamente en la transgresion de su derecho a la identidad, en particular, su identidad de género,
garantizada como ya hemos desarrollado, en los articulos 7 y 8 de la CDN. Consideramos probable que, ante esta
solicitud, el Juez de Familia quien es el lamado a resolver, ordene para restablecer su derecho, la rectificacién
de nombre y sexo. Por otro lado, también creemos posible que las peticiones de los menores de 14 afios en
cuanto a solicitar su rectificacion de nombre y sexo puedan ser tramitadas mediante la Ley de cambio de nombre,
en la medida que se trate de NNA mayores de 5 afios, pues la causal que motivaba las solicitudes anteriores a la
Ley de identidad de género exige ser conocido por lo menos por 5 afios con un nombre distinto, causal que, en
la actualidad, se encuentra plenamente vigente.

4.2. Autonomia de la voluntad y derecho del NNA a ser oido en la Ley 21.120

El derecho a la autonomia progresiva de los NNA encuentra su asidero y concrecidén cuando la opinién del menor
sea, de acuerdo con su edad y facultades volitivas, efectivamente oida y tomada en consideracidn en todos los
procedimientos judiciales y administrativos. Asi las cosas, ambos conceptos estan intimamente vinculados. De
hecho, siguiendo a Carretta y Barcia, el derecho a ser oido es una herramienta del juez para evaluar la autonomia
progresiva, pues “parece existir una graduacién del peso de lo que un NNA manifiesta y quiere, en la medida que
su edad avanza. A mayor edad, ocurre un mayor grado de madurez lo que da por resultado un afianzamiento
progresivo en la voluntad de los NNA (Carretta y Barcia, 2021, p. 107). Incluso el derecho a ser oido esta
reconocido como principio general en la CDN, especificamente en su articulo 12, el cual indica que: “Los Estados
Parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
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libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifo,
en funcién de la edad y madurez del nifio”. A mayor abundamiento, el articulo 12 “establece el derecho de cada
nifio a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que lo afectan y el subsiguiente derecho a que esas
opiniones se tengan debidamente en cuenta en funcién de su edad y madurez” (Espejo y Lathrop, 2015, p. 409).

El derecho a ser oido es un derecho tan esencial que el Comité de Derechos del Nifio, érgano encargado de la
interpretacion de la CDN y de velar por su cumplimiento, ha desarrollado una opinidn general en torno a éste,
indicando que el mencionado derecho:

“Es aplicable a todos los procedimientos judiciales pertinentes que afecten al nifio, sin limitaciones y con
inclusidn de, por ejemplo, cuestiones de separacion de los padres, custodia, cuidado y adopcidn, nifios en
conflicto con la ley, nifios victimas de violencia fisica o psicolégica.” (Comité de Derechos del Nifio,
Observacion General N° 12, 2009, p. 12).

El Comité establece como supuesto o condicion que el nifio debe estar en condiciones de formarse un juicio
propio y es una obligacién para los Estados evaluar la capacidad del nifio de formarse una opinién auténoma,
bajo este supuesto:

“No todo nifio debe ser llamado a emitir su sentir, solo aquellos que, en opinién de quien deba decidir,
posee suficiente juicio. Esto puede parecer caprichoso, pero no lo serd en la medida que la autoridad funde
adecuadamente las razones para estimar aquello” (Carretta y Barcia, 2021, p. 103).

Ademas, la autoridad respectiva “deberd ponderar la madurez y la edad del nifio, nifias y adolescente para tomar
con mayor peso sus opiniones” (Carretta y Barcia, 2021, p. 103).

En cuanto el derecho a la identidad de género, el derecho a ser oido se vuelve esencial, y se concreta en la Ley
N2 21.120 mediante el procedimiento judicial, para los adolescentes mayores de 14 afios, en virtual del cual, los
solicitantes pueden ser oido durante todas las etapas del proceso, en audiencia debidamente reservada y
confidencial. En el contexto del derecho a ser oido, el Cuarto Juzgado de Familia de Santiago, en la sentencia ya
mencionada referida a la rectificacion de nombre y sexo de un adolescente de 15 afos, mandatando a los
organismos respectivos, a la rectificacion de su sexo en su partida de nacimiento, incorporando una “X” como
identidad no binaria, y propdsito del derecho a ser oido en esta causa, el tribunal sostuvo lo que sigue: “Dicha
conviccién personal e interna, ha sido verificada por el tribunal en forma directa, al escuchar al adolescente en
forma reservada, y ademas al informarle en la audiencia preliminar las consecuencias juridicas de su decisidn. El
articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del nifio sefiala que los Estados garantizardn a los nifios, que
estdn en condiciones de formacion de juicio propio, el derecho a expresar su opinion libremente en los asuntos
que les afectan” (Cuarto Juzgado de Familia de Santiago, RIR R-16-2022 de 2022, considerando 62).

Pese a lo anterior y mas alla de la expectativa de contar con una Ley de identidad de género mds universal,
consideramos que esta normativa constituye un gran avance ya que, en Chile, actualmente contamos con una
normativa especializada en la materia, que permite el acceso a la justicia a un grupo expuesto a multiples
situaciones de vulnerabilidad, como son los adolescentes trans, por lo que la necesidad de brindar proteccién en
este sentido deja de ser una aspiracion. Sobre este tema, la Direccidn de Estudios de la Excelentisima Corte
Suprema de Chile ha elaborado un estudio mixto, sobre las solicitudes de rectificaciones de sobre y sexo de
adolescentes trans, sefialando, que en el periodo que va entre los afios 2019-2021 se iniciaron 127 causas de
este tipo, siendo “95 de ellos correspondian a hombres trans (74,8%), mientras que 32 de los adolescentes
correspondian a mujeres trans (25,1%)” (Direccién de Estudios de la Corte Suprema, 2022, p. 27).

Retomando el punto anterior, en cuanto a la limitacion de edad desde 14 afos, para la solicitud respectiva, a
nuestro juicio, esta discusidon aparece a propdsito de que las reglas de capacidad en materia de derechos
extrapatrimoniales, basadas solamente en la factor etario y excluyendo el elemento volitivo, estan en una
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profunda crisis, y en este sentido adherimos a lo sostenido por Barcia en cuanto que esta férmula actual de
“abordar la capacidad —conforme a estancos de edades claros— se torné insostenible para resolver los variados
problemas que se presentan en el dmbito de los derechos extrapatrimoniales” (Barcia, 2014, p. 3). Por lo
sefialado, creemos que se debiesen contemplar, hacia el futuro normas que” integren armdnicamente los
principios de infancia y adolescencia, posibilitando respuestas adecuadas a las circunstancias especificas que
pudieren generar menoscabos en la identidad personal, de particular importancia, para las personas en etapa
de desarrollo” (Alvarez, R, & Rueda, N., 2022, p.140).

5. Etapa Actual: ¢Hacia un mayor reconocimiento y proteccion del derecho
a la identidad de género de los NNA en Chile?

Desde la dictacion de la Ley N2 21.120 es posible reconocer algunas seiales que podrian encaminarse a un mayor
reconocimiento y proteccién de la identidad de género de los NNA, a fin de abordar la exclusion total de los
menores de 14 afios en este reconocimiento. Un avance al respecto fue la dictacidon de la Ley N2 21.430, sobre
garantias y proteccion de integral de los derechos de la nifiez y adolescencia del 2022, el cual constituye un
cuerpo normativo que reglamenta los aspectos juridicos que pueden incidir en los NNA, estableciendo para estos
una serie de derechos, y acciones que buscan su adecuada proteccién, estableciendo procedimientos
administrativos y judiciales para este fin. De este modo, el fin ultima de esta ley es garantizar y proteger
integralmente, “el ejercicio efectivo y el pleno goce de los derechos del NNA, especialmente los derechos
humanos que les son reconocidos en la Constitucidn Politica de la Republica, en la CDN y en los demds tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile que se encuentren vigentes y en las leyes” (Lépez
Diaz, 2022, p.60).

Ahora bien, dentro de los derechos, que explicitamente se cautelan, se encuentra el derecho a la identidad, la
Ley de Garantias lo consagra en el sentido estdatico y dindmico, y expresamente, indica que deben incluirse en
este derecho a la identidad de género, mencionado lo siguiente: “todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a
la identidad, siendo importante destacar que su inciso segundo sefala que "tiene derecho a conocer la identidad
de sus padres y/o madres, su origen bioldgico, 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, incluida su identidad de género, conforme a la legislacidn vigente” (Congreso Nacional de Chile, Ley
21.430 de 2022, articulo 26). Creemos que esta disposicién permitiria revisar la limitacién de edad establecida
en la Ley de Identidad de Género respecto al procedimiento de rectificacion de rectificacién de nombre y sexo
de los menores de catorce afios.

En esta direccidn, el afio 2022 se presentd un proyecto de Ley, que propone 31 modificaciones a la Ley N2 21.120,
y busca ampliar el objetivo de la ley a fin de reconocer el derecho a la identidad de género y establecer un marco
general para garantizarlo respecto de toda persona, proponiendo complementar el procedimiento de
rectificacion para mayores de catorce afios y menores de dieciocho afios. El proyecto de Ley contenido en el
Boletin N°14.985-34 (Honorable Cadmara de Diputados y Diputadas de Chile. Boletin N°14.985-34 de 2022)
sugiere diferenciar entre aquellos mayores de doce y menores de dieciocho afios, mayores de cinco y menores
de doce afios; y, aquellos NNA menores de cinco afios en caso de ser intersex.

El proyecto mencionado parece estar en armonizacion con los mandatos internacionales vigentes en la materia
de infancia y adolescencia revisados en los apartados anteriores. Sin embargo, cabe sefialar que solo se trata de
un proyecto, del cual, se desconoce si finalmente llegara a constituirse ley de la Republica, y que presenta
oposicion de un importante sector politico que actualmente constituye la mayoria del Congreso.

En cuanto a la jurisprudencia actual, hemos podido observar que ha existido un avance en torno al
reconocimiento de las identidades de género, asi dan cuenta diversos fallos que se han dictado recientemente,
los cuales reconocen el sexo no binario de sus solicitantes. En el mes de abril del afio 2022 el Tercer Juzgado de
Familia de Santiago reconoce identidad no binaria respecto de una adolescente, partiendo por otorgarle una
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interpretacion amplia al concepto de identidad de género que nos entrega los principios de Yogyakarta, al indicar
lo siguiente:

“Esta definicion de identidad de género permite que sea una definicidon dinamica y que puede adecuarse
a la sociedad actual, en especial a quienes se identifican con un género no binario, es decir que no se
encajan ni es un género masculino ni femenino, lo que implica que ésta definicién de identidad de género
es mas aplicable a la presente solicitud” (Tercer juzgado de familia de Santiago R-X-2022 de 2022, p.3).

Agrega ademas este tribunal:

“Que las identidades no binarias son aquellas que no se identifican con uno de los dos géneros reconocidos
en la mayoria de culturas occidentales: la de hombre o la de mujer. La etiqueta de no binario puede
encapsular una multitud de significados, ya que uno puede o identificarse como hombre y mujer, o dentro
del espectro masculino-femenino, o puede no identificarse como ninguno” (Tercer juzgado de familia de
Santiago R-X-2022 de 2022, p.5).

El tribunal acoge la solicitud, fundado en las normas y tratados suscritos por Chile en materia de igualdad y no
discriminacion, los principios en que se ampara la Ley de identidad género, los antecedentes aportados en la
causa, y lo sefialado por la doctrina en el siguiente sentido:

“No hay razones desde los antecedentes normativos y cientificos para desconocer el derecho a laidentidad
de género de nifios, nifas 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 mas limitaciones que las
gue 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 exclusidon que hoy afectan a los nifios y nifas trans en Chile”, siendo
por tanto un deber para ésta sentenciadora acoger la solicitud.” (Gauché, Lovera, 2022, p. 125).

En este mismo sentido resolvid el Juzgado de Familia de Vifia del Mar, Juzgado de Familia de Vifia del Mar, R-8-
2022, de 28 de diciembre de 2022, donde se acoge la solicitud de un adolescente ordenando rectificar la partida
de nacimiento incorporando sexo no binario. En su considerando décimo la sentenciadora sefiala:

“Que la igualdad ante la ley es una garantia contemplada para todas las personas, sean adolescentes o
adultos, lo que permite recibir un trato equivalente ante un mismo supuesto factico. Asi, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos dispone que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos y, dotados como estan de razdén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros”. “Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincidn
alguna de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion” (articulos 1°y 2).

Respecto de la autonomia progresiva y derecho a ser oido destaca el considerando décimo tercero que indica:

“Que el principio de la autonomia progresiva y derecho a ser oido, requiere considerar a los nifios como
sujetos de derechos, y poder ejercerlos, teniendo libertad para emitir opinidn, participando y estando
presentes en el proceso, que su voz sea tenida en cuenta, en razén a su edad y madurez, y que tengan
acceso a la informacién, en todos los asuntos que les afecten.” (Considerando 13).

El fallo resulta interesante desde el momento que realiza una interpretaciéon armdnica de las normas de derecho
interno como de derecho internacional, aludiendo el principio de inexcusabilidad de los tribunales a falta de ley
que resuelva la contienda e igualdad ante la Ley. Asi el considerando décimo quinto sefala:
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“Que a fin de emitir pronunciamiento sobre lo pedido, ante falta de la ley al no contemplar la categoria
“no binaria” de adolescente de marras, y conforme el principio de progresividad, es deber de esta
magistratura realizar una interpretacién sistematica e integradora de la ley, a la luz de las normas y
principios aludidos en los apartados anteriores. Asi, dando un trato igualitario ante la ley, carente de
discriminaciéon arbitraria, el género no binario con el que se identifica adolescente sub-lite debe ser
contemplado, en igual jerarquia que los géneros femenino y masculino que la ley 21.120 dispone.”

Por otro lado, el presente afio, encontramos sentencias dictadas por los jueces civiles en materia de derecho a
la identidad de los NNA, por medio de |la Ley de Cambio de nombre y apellidos, ya mencionada, los cuales acogen
la solicitud de rectificacion de la partida de nacimiento de los solicitantes e incorpordndose como sexo no binario.
En este sentido el 30 Juzgado Civil de Santiago dispone en la sentencia Rol V-315-2021, de 18 de marzo del afio
2023, en su considerando décimo cuarto:

“Que, los argumentos entregados por existir a la fecha un vacio legal, y la inexistencia de un error en los
registros, no son suficientes para denegar la solicitud, en efecto, y tal cual se razoné con ocasion del
cambio de nombre, en la especie debe predominar el derecho a la identidad por sobre el caracter taxativo
de las partidas, lo cual se ha reconocido no sdélo en el derecho comparado, Tratados Internacionales, sino
que a la fecha incluso estos principios han sido recogidos por la jurisprudencia de nuestros Tribunales al
resolver: “Si bien no existe norma expresa que permita acceder a la solicitud de inscribir en la partida de
nacimiento en seccion sexo la letra X, atendido que en Chile al momento de nacer se asigna a toda persona
la clasificacién masculino o femenino solo por el aspecto bioldgico, es por ahora, la Unica manera de
reconocer su género no binario al rectificar la partida de nacimiento.”

En este sentido también resolvié el Séptimo Juzgado Civil de Santiago, V-301-2022 el 26 de mayo del presente
afio, acogiendo la solicitud de una persona adulta ordenando se rectifique la partida de nacimiento incorporan
sexo no binario X. El sentenciador en su considerando niumero quinto expresa:

“Que, el co-presidente del grupo de expertos y Relator Especial de la ONU Vitit Muntarbhorn, sefialé que
los mecanismos de derechos humanos de esa organizacion han defendido el goce universal de los
derechos humanos y la total inclusién en ellos de todas las personas, independientemente de su
orientacién sexual, identidad de género u otra caracteristica. Y, que al efecto, los Principios de Yogyakarta
se basan en el desarrollo positivo del derecho internacional y proporcionan claridad en cuanto a las
acciones que es necesario tomar con respecto a las orientaciones sexuales e identidades de género”.

Las sentencias antes mencionadas, dan cuenta de dos aspectos relevantes en materia de identidad de género.
Por un lado, demuestran un avance importante en torno al reconocimiento de las identidades no binarias en
Chile, no solo respecto de adultos, sino también respecto de adolescentes. Ha sido la judicatura los llamados al
reconocimiento de este derecho, ya que la ley de identidad de género no reconoce de manera expresa las
identidades no binarias. Al reconocer estas identidades la judicatura ha aplicado los principios establecidos en la
Ley de Identidad de Género y ha dado cumplimiento a los mandatos constitucionales e internacionales en
materia de igualdad, poniendo fin a diversos contextos de discriminacidn en los cuales se encontraban inmersos
los distintos solicitantes.

Por otro lado, estas sentencias dan cuenta que aun se encuentra plenamente vigente la Ley sobre cambio de
nombre y apellido, como via judicial para solicitar la rectificacion de la partida, siendo los jueces civiles quienes
han demostrado que la entrada en vigencia de la ley 21.120 no implicé una derogacién de la misma en materia
de identidad de género, sirviendo como herramienta para un mayor reconocimiento y proteccién del derecho a
la identidad de los NNA.
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6. Conclusiones

De lo expuesto podemos concluir que el derecho a la identidad es inherente al ser humano, cualquiera sea su
edad, permitiendo a hombres, mujeres y nifios poder exteriorizar su forma de ser y, en definitiva, poder
autodeterminarse conforme a cdmo se perciben internamente, y cdmo desean ser percibidos y reconocidos por
los demads. Siguiendo este razonamiento, este derecho estd estrechamente vinculado a la libertad,
especificamente a la libertad de actuar conforme a las propias convicciones, sin otras limitaciones o restricciones
que el legitimo ejercicio de un derecho por parte de terceros. Una manifestacién de este derecho a la identidad
es laidentidad de género, que se puede entender como aquella 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.

Basandonos en la idea que la identidad de género, como manifestacion del derecho a la identidad, esta
intimamente ligada a todos los seres humanos, podemos sostener que también corresponde a los NNA. Por lo
mismo, el derecho a la identidad estd reconocido en la CDN, especificamente en los articulos 7 y 8 de dicho
instrumento.

Por su parte, la Ley de identidad de género chilena es una norma que entrd en vigor el afio 2018, luego de 5 afios
de discusion parlamentaria, y que entrega una definicién de identidad de género, reconoce determinados
principios y regula un procedimiento de cardcter judicial y administrativo para la rectificacion de nombre y sexo
para todas las personas mayores de 14 ainos.

Destaca ademas el trabajo que ha realizado la jurisprudencia, antes y luego de la entrada en vigencia de la Ley
N2 21.120, al utilizar normas de derecho interno e internacional, para el reconocimiento y proteccién del derecho
a la identidad de género de los NNA.

Proponemos en este trabajo que, para comprender de una manera cabal la situaciéon en que se encuentran los
mayores de 14 y menores de 18 aios, debemos tener presente el principio de la autonomia progresiva de los
NNA, regulado en el articulo 5 de la CDN vy relacionado con el derecho de los NNA a ser oidos. Asimismo,
consideramos que la exclusién de los menores de 14 afos en la Ley N2 21.120 resulta poco feliz, pues el acceso
a la rectificacion de nombre y sexo por razones de identidad de género es un derecho “universal”. Sin embargo,
entendemos que existen fuertes razones para definir un minimo etario para realizar esta solitud, ya que esta
edad (14 afios), importa una presuncion juris tantum de madurez, lo que encuentra reconocimiento en el articulo
16.3 de la Ley de Tribunales de Familia que distingue entre las categorias de nifio/a y adolescente, utilizando
precisamente ese momento temporal, y ademas esta decision legislativa permite armonizar la reglamentacién
que incide en los NNA.

No obstante, lo anterior, los menores de 14 afios no quedan expuestos a una situacién de indefensidn, toda vez
que el sistema juridico chileno provee un procedimiento especial de vulneracién de derechos del que conoce el
Tribunal de Familia respectivo y que puede ser iniciado incluso mediante una solicitud del propio NNA, cuando
exista una privacion o amenaza de algunos de sus derechos previstos en las leyes chilenas o en la CDN. Asi las
cosas, es perfectamente probable que se solicite una medida de proteccidn por la afectacién a su derecho a la
identidad de género, inclusive nada obsta a que se continué utilizando la Ley N° 17.344 de cambio de nombre
para aquellos NNA menores de 14 afos, en la medida que acrediten las causales respectivas. Lo anterior
atendiendo a que la Ley de identidad de género no provocé la derogacion de la Ley N°17.344, por lo tanto, ésta
ultima es ley vigente.
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