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RESUMEN: El presente trabajo busca
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I.- INTRODUCCION

El 10 de diciembre de 2018 se publicd en el Diario Oficial la Ley 21.120, que Reconoce
y da Proteccidn al Derecho a la Identidad de Género - en adelante la Ley-. La Ley fue un
largo anhelo de la comunidad trans’ del pais, pero que sin embargo tuvo una discusion
extensa, desde la presentacion de la mocién parlamentaria que le dio origen, hasta su
despacho y promulgacién final.

La Ley reconoce el derecho a laidentidad de género, y a su vez, establece derechos
y garantias derivados del reconocimiento del derecho a la identidad de género, ademas
de reconocer ciertos principios derivados del mismo, pero por sobre todo, establece los
procedimientos administrativos y judiciales, segun el caso, que le permiten al individuo
que asi lo requiera, solicitar hasta por un maximo de dos ocasiones, la rectificacion de su
partida de nacimiento, en virtud del cambio de sexo y nombre con los cuales fue inscrito
ante el Servicio de Registro Civil e Identificacidn, para que estos concuerden con la
Identidad de Género que el solicitante percibe como propia.

En este momento, la Ley —o Ley de Identidad de Género como se le conoce
periodisticamente—, se encuentra en un periodo de vacancia legal, a la espera de los
reglamentos que regulen tanto los programas de acompafiamiento para nifios, nifias y
adolescentes que lo requieran para asistir su transito de género, asi como la regulacion
del procedimiento administrativo de solicitud de rectificacion de la partida de
nacimiento.> Sin embargo, ello no es impedimento para analizar este producto
legislativo.

El objetivo de este trabajo es, en primer lugar, identificar el procedimiento
realizado hasta ahora para obtener la rectificacidon de la partida de nacimiento; en
segundo lugar, analizar la Ley y sus caracteristicas, asi como los procedimientos
administrativos y judiciales para obtener el cambio de sexo y nombre registral; y
finalmente, analizar los efectos de esta solicitud, conforme a los casos que contempla la
Ley, realizando criticas al producto legislativo.

' Se habla de personas trans para agrupar tanto a personas transexuales y personas transgénero. Siguiendo
el concepto que nos entrega el Movimiento de Liberacién Homosexual (MOVILH), estas serfan aquellas
personas que “tienen una identidad de género distinta a la del sexo bioldgico y al sexo y nombre legal
asignados al nacer”. Se habla de personas transgénero cuando estas no se han realizado cirugias o
tratamientos de reasignacion de género, lo que si se verifica en el caso de las personas transexuales. Véase
la voz “transexual” en documento: ‘‘GLOSARIO”, Pdgina web de Chiletrans, en linea:
http://www.movilh.cl/trans/conceptos.html, consultada: 8 de junio de 2019.

? Articulo 3ero Transitorio de la Ley: “La presente ley entrard en vigencia transcurridos ciento veinte dias
después de la tltima publicacién en el Diario Oficial de los reglamentos a que hace referencia el articulo 26".


https://www.debatesjuridicosysociales.cl/

Revista Debates Ley 21.120, que reconoce y da proteccion al derecho a la Identidad ...
Juridicos Juridicos y Sociales Sociales Debates Juridicos y Sociales — 2019 - N° 6, pp. 63-83

Escuela de Derecho - Universidad de Concepdién ISSN (impresa) 0718-5685 / ISSN (online) 2452-5693

I1.- SITUACION ACTUAL DE LA RECTIFICACION DE LA PARTIDA DE NACIMIENTO POR MOTIVO
DE CAMBIO DE SEXO Y NOMBRE.

Hasta hoy, quienes buscaban cambiar de sexo y nombre registral, recurrian a
alguna de las causales de la Ley 17.344 de 1970, la cual contiene tres motivos para
proceder al cambio de nombre, en conjunto con la Ley 4808 de 1930 sobre el Registro
Civil.3 Quienes requerian la rectificacién utilizaban la causal contemplada en el articulo 1°
letra b) de la Ley 17.344: “cuando el solicitante haya sido conocido durante mds de cinco
anos, por motivos plausibles, con nombres o apellidos, o ambos, diferentes de los propios”.

La tendencia mayoritaria de nuestros tribunales ha sido la de autorizar el cambio
de sexo en conjunto con el cambio de nombre. Sin embargo, en lo que no existe acuerdo
en nuestra jurisprudencia, es si, para realizar el cambio del sexo registral, se requiere que
el solicitante se haya practicado una cirugia de reasignacién de sexo, o hubiese iniciado
algun tipo de tratamiento hormonal. En este sentido, TAPIA4 realiza un andlisis en el que
identifica la tendencia de nuestros tribunales, a la hora de resolver estos casos.

Al realizar el andlisis de estos grupos de tendencias jurisprudenciales de nuestros
tribunales de justicia, TAPIA identifica las motivaciones de los tribunales de primera
instancia para rechazar la solicitud de cambio de nombre y de sexo, por no verificarse la
realizacion de una cirugia de reasignacion de sexo. El fundamento principal se basa en el
articulo 31 de la Ley 4808, el cual establece la imposibilidad de imponer nombres
equivocos respecto del sexo del nacido. En cambio, las que si acceden, en las que se
verifica la realizacion de este procedimiento quirtrgico, sefalan que, si bien la ley no
autoriza a realizar el cambio de sexo, tampoco hay normativa que lo prohiba, y ya
habiéndose realizado esta cirugia, no hay razén para impedir esta rectificacion.>

Hasta el afio 2011, en los tribunales superiores de justicia, se observaba como
tendencia dominante la de exigir la cirugia de reasignacion de sexo para acceder a la
peticidon de cambio de sexo, sin embargo, desde ese afio en adelante, se pudo observar
un cambio en la tendencia jurisprudencial de estas cortes, asi como en los juzgados
civiles, donde han accedido a estas peticiones sin necesidad de estos procedimientos.

Las motivaciones que fundamentarian estas peticiones de cambio de nombre y
sexo registral, se basan en una disconformidad entre el sexo y nombre legal, asi como un

3 EsPeJO, Nicolds; LATHROP, Fabiola, “Identidad de género, relaciones familiares y derechos de nifios, nifias y
adolescentes. Comentarios al proyecto de Ley que reconoce y da proteccién al derecho a la identidad de
género”, Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, 2015, N°2, p. 395.

4 TAPIA, Javiera, “Reconocimiento y proteccién del derecho a la identidad de género”, Memoria para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, Valdivia, no publicada,
2015, pp. 18-24.

> Ibid., p. 18.
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sentimiento profundo de sentirse pertenecientes a un género opuesto, y que, por este
motivo, han sido victimas de discriminacién y humillaciones.®

MuRoz7 en su trabajo nos provee de cifras de estas solicitudes: a través de su
busqueda enlabase de datos del Poder Judicial, obtuvo 86 solicitudes de cambio de sexo
y de género, las que fueron presentadas por 47 personas transexuales femeninas y 39
personas transexuales masculinas. De este universo de solicitudes, 69 fueron acogidas,
11 fueron rechazadas, mientras que 6 fueron acogidas parcialmente.® Sin embargo, no
todas las sentencias identifican si quien las solicita ha debido realizarse una cirugia de
reasignacion de sexo o algun tratamiento tendiente a un cambio permanente de sexo.

MuRoOz se atreve a aventurar las motivaciones que tendrian los tribunales, pues
como bien sefala el autor, citando a HILBINK,? “los tribunales chilenos, histéricamente, se
han caracterizado por su reticencia a interpretar las leyes de manera creativa”,™ la que este
atribuye a la sumisidon de los tribunales de primera instancia a las Cortes de Apelaciones
y, en Ultima instancia, a la Corte Suprema, lo que, en opinidn de este autor, ha construido
una jurisprudencia poco original, con aversion al riesgo.

En su trabajo, MuRNoz atribuye la tendencia para acoger estas solicitudes a dos
factores: el primero, una especie de empatia judicial, por la cual los jueces son capaces
de imaginar el sufrimiento del peticionario, y, por lo tanto, amplian sus criterios
interpretativos para resolver el conflicto. Por otro lado, estaria lo que el autor llama “la
complementariedad epistemoldgica entre ciencias del cuidado de la salud y el saber
juridico”," ya que las solicitudes de cambio de sexo analizadas, recibidas por los
tribunales de justicia, presentan una serie de antecedentes sobre los tratamientos e
intervenciones quirdrgicas tendientes a la asignacion de sexo, y que al ser sometidos al
conocimiento del juez, y a falta de normativa que resuelva el conflicto, le permiten a este,
sustentado en los conocimientos cientificamente asentados de la ciencia médica,
someter la materia, en este caso la biologia, al designio humano.™ Esto apoyado, ademas,
en que en los casos analizados en que se rechaza el cambio de sexo, este rechazo se
funda en la falta de la cirugia de reasignacion de sexo. Precisamente, por esta razon, y

® Ibid., p. 19.

7 MuRoz, Fernando, “El reconocimiento legal de la transexualidad en Chile mediante el procedimiento
judicial de cambio de nombre. Un caso de complementariedad epistemoldgica entre medicina y derecho”,
Revista Médica de Chile, 2015, vol. 143 N°8, pp. 1015-1019.

8 Ibid., p. 1017.

9 HILBINK L., “Jueces y politica en democracia y dictadura: lecciones desde Chile”, FLACSO, Ciudad de México,
México, 2014. En MuRoz, cit. (N. 7), P. 1018.

° MuRog, cit. (n. 7), p. 1018.

"lbid.

2 |bid.
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por los andlisis que se realizaban en el Servicio Médico Legal durante la tramitacion de
esta solicitud, este proceso se califica como atentatorio de los derechos humanos.™

En el campo doctrinal, ALESSANDRI, SOMARRIVA Y VODANOVIC, a propdsito de los
atributos de la personalidad y, en especifico, el nombre, tratan el caso del cambio de
nombre propio de los transexuales.'* Los autores sefialan que si bien ninguna ley™ trata
el caso que una persona demande el cambio de nombre propio, como una accién
consecuencia del cambio de su identidad fisica, “la equidad y la I6gica elemental obligan a
reconocer ese derecho junto con el de solicitar la rectificacién de la mencién del sexo
asentada en la inscripcién de nacimiento del Registro Civil”."® Estos autores se centran en
un Unico caso, que es el caso en que una persona, mediante tratamientos hormonales y
quirurgicos, realiza un cambio, “si no de sexo estrictamente hablando, uno irreversible de
la apariencia y la identidad fisica”."”

Los anteriores autores establecen dos motivaciones legales para solicitar el cambio
de nombre, y consecuencialmente el cambio de sexo: un error sobreviniente respecto a la
inscripcion de nacimiento y de los nombres del inscrito, asi como también, el caso del art 1°
letra a) de laley 17.344, que permite el cambio de nombres u apellidos cuando unos u otros
sean ridiculos, o0 menoscaben moral 0 materialmente a la persona.™ Finalmente, estiman
que lo que se deberia hacer, es que se pida el cambio de sexo y de nombres armonizados
con dicho nuevo sexo registral, como un hecho nuevo, a partir de cierta fecha.

Por otro lado, CORRAL difiere de la posicidn de aquellos que estiman que es posible
solicitar el cambio de sexo, en conjunto con la solicitud de rectificacién de la partida de
nacimiento, por cambio de nombre.” En este sentido, sefiala que si bien se puede
proceder al cambio de nombre por el que la persona haya sido conocida por mas de cinco
afos, en su opinidn, seria improcedente realizar el cambio de sexo registral, pues la
legislacién vigente no le permite al juez autorizar, en conjunto con la rectificacion del
nombre, una rectificacién del sexo registral, y donde el legislador no se ha pronunciado,
no le corresponde al juez legislar. Asi este autor entiende que debe mantenerse el sexo
bioldgico y genético con el cual la persona fue inscrita ante el Servicio de Registro Civil e
Identificacion.>®

3 Ibid., p. 1019. Véase para mayor abundamiento, RIVERA, Andrés, “Informe sobre Chile — Violacién a los
DDHH de Personas Transexuales. Quinta Ronda del Examen Periddico Universal ONU (Organizacién de las
Naciones Unidas)”, Instituto Nacional de Derechos Humanos, Santiago, 2012, en linea:
http://www.indh.cl/wp-content/uploads/2012/03/EPU-OTD.pdf, consultada: 9 de mayo de 2019.

4 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio, Tratado de Derecho Civil. Partes preliminar y
general, Ediciones Juridicas de Santiago, Santiago, 2015, 8* ed., T.I, pp. 409-522.

> Almomento de la redaccién de la octava edicién del Tratado de Derecho Civil, en 2015.

16 ALESSANDRI y otros, cit. (n. 14), p. 433.

"7 Ibid.

8 Ibid., p. 434.

'9 CORRAL, Hernan, Curso de Derecho Civil. Parte general, Legal Publishing, Santiago, 2018, 1* ed., pp. 351-411.
2 |bid., p. 351.
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Es posible comprender que los autores cldsicos no se refirieran al concepto de
género a la hora de analizar los atributos de la personalidad, pues en ese tiempo no se
tenia la sensibilidad que hoy tenemos de este concepto, por lo que bien podriamos
concluir que el elemento del sexo del individuo era algo que se daba por supuesto, a la
hora de determinar el nombre del sujeto recién nacido. Pero en nuestros dias, ya no es
posible pasar este elemento por alto.

Sexo y género son conceptos relacionados, mds no iguales, algo de lo cual
debemos ser conscientes. RAVETLLAT*' sefiala que el sexo seria el elemento bioldgico, que
demuestra la dualidad hombre/mujer, permitiendo clasificar a las personas en hombre,
mujer y -si se quiere- intersex, utilizando para esta clasificacién las caracteristicas
bioldgicas y anatdmicas del individuo;>> mientras que el género, en palabras de APARIsI,
“conduce a una representacion psicoldgico-simbdlica, una construccién histdrica y
antropolégico-cultural. Integra, asimismo, roles y pautas de comportamiento, con los
condicionamientos sociales que ello conlleva”.?3

Acorde a la diferenciacidn entre los conceptos de sexo y de género que realizamos
en el parrafo anterior, debemos entender al sexo como un elemento fisico y bioldgico,
mientras que el género es una construccién cultural. Siguiendo a RAVETLLAT, la expresion
identidad de género “hace referencia al sentimiento de pertenecer a un determinado
género, bioldgica o fisicamente”.?* Esto es muy relevante, pues en palabras del mismo
autor, “toda persona para alcanzar un nivel pleno de bienestar necesita que exista una
cierta coherencia entre lo que es y lo que siente que es, e incluso lo que otros piensan que
es”.?> Asimismo, ESPEJO y LATHROP consideran que “...el género de una persona es
también un elemento de su identidad toda vez que los sujetos se vinculan con otros desde
su pertenencia a un género, la cual puede ser exteriorizada y conocida por esos terceros”. 2

I11.- ANALISIS DE LA LEY 21.120 O LEY DE IDENTIDAD DE GENERO.

La Ley?*’ se compone de siete titulos, 29 articulos y tres disposiciones transitorias.
El Titulo I, del Derecho a la Identidad de Género, establece en primer lugar el derecho a

*' RAVETLLAT, Isaac, “Igual de diferentes: la identidad de género de nifias, nifios y adolescentes en Chile”, lus
et Praxis, 2018, N1, pp. 397-436.

2 |bid., p. 403.

3 ApARIsl, Angela, “Del igualitarismo al postfeminismo de género, al modelo de la igualdad en la diferencia”,
Education Sciences and Society, 2018, vol. 7, N° 1, pp. 37-49. En RAVETLLAT, cit. (n. 21), pp. 397-436, p. 403.

24 RAVETLLAT, cit. (n. 21), p. 404.

%5 |bid.

26 ESPEJO ¥ otro, cit. (n. 3), p- 397-

*7 Ala fecha de redaccidn del presente trabajo, la Ley se encuentra dentro de un periodo de vacancia legal,
véase articulo tercero transitorio Ley 21120, cit. (n. 2). Asu vez, el articulo al que hace referencia esta disposicion
sefiala: “Articulo 26.- MATERIAS DE REGLAMENTO. Un reglamento dictado por el Ministerio de Desarrollo Social y
suscrito también por el Ministerio de Salud regulard las acciones minimas que deberdn contemplar los programas
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la identidad de género, en el articulo 1°, sefialando que: “consiste en la facultad de toda
persona cuya identidad de género no consista con su sexo y nombre registral, de solicitar la
rectificacion de estos”.

Ademds, esta Ley nos da una definicidon de qué se entenderd por identidad de
género. El articulo 1° inciso segundo prescribe que “Para efectos de esta ley, se entenderd
por identidad de género 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”. Este concepto, sin embargo, no estd
exento de criticas. RIVERA, por ejemplo, es detractor de este, puesto que encierra el
concepto de identidad de género como conviccidn personal, dentro de la teoria binaria
de ser solo hombre o mujer, cuando entiende que existen otros tipos de género que no
necesariamente comparten esta vision.?® Hubiera sido mas adecuado, y respetuoso de
la dignidad y diversidad de las personas transgénero, haber sefialado en la Ley como
definicion de Identidad de Género, el tener la conviccidn personal e interna de tener un
género, que puede o no corresponder con el que bioldgicamente posee, y con aquel
sexo y nombre verificados en el acta de inscripcion del nacimiento.

En el inciso tercero del articulo 1°, la Ley senala que esto puede o no involucrar la
modificacion de la apariencia o de la funcién corporal de la persona, a través de
tratamientos médicos, quirdrgicos u otros analogos, siempre que sean libremente
escogidos. Tal y como sefialamos, un cambio en la identidad de género no implica
necesariamente realizar un cambio de cardcter inalterable en la persona, a través de
modificaciones corporales permanentes o tratamientos hormonales tendientes a la
permanencia, sino que esta relacionado con un sentir interno que rechaza el sexo que
biolégicamente posee, sintiendo que pertenece a un género diverso, lo que clinicamente
se conoce como disforia de género,*® la que puede incluir, pero no necesariamente, el

deacompanamiento de los que trata el articulo 23, asi como los requisitos, vigencia y cancelacion de la acreditacion
de las personas juridicas sin fines de lucro que prestardn dichos programas. Asimismo, dicho reglamento regulard
cualquiera otra materia necesaria para la correcta aplicacién de los programas de acompafamiento profesional
establecidos en el referido articulo 23.-Un reglamento emitido por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
regulard el procedimiento contenido en el Titulo lll y cualquiera otra materia necesaria para la correcta aplicacion
de la presente ley, sin perjuicio de lo senalado en el inciso anterior”.

28 RIVERA, Andrés, “Derechos Humanos de las transdiversidades: Empoderamiento y la Ley de Identidad de
Género”, 2019, en linea: https://www.facebook.com/Diveuls1/videos/293969284842314/, minuto 37:10
(aprox.), consultada: 16 de mayo de 2019.

29 “[ La disforia de género es] Una marcada incongruencia entre el sexo que uno siente o expresa y el que se le
asigna, de una duracién minima de seis meses, manifestada por un minimo de dos de las caracteristicas
siguientes: 1. Una marcada incongruencia entre el sexo que uno siente o expresa y sus caracteres sexuales
primarios o secundarios (o en los adolescentes jévenes, los caracteres sexuales secundarios previstos). 2. Un
fuerte deseo por desprenderse de los caracteres sexuales propios primarios o secundarios, a causa de una
madrcada incongruencia con el sexo que se siente o se expresa (o en adolescentes jévenes, un deseo de impedir
el desarrollo que los caracteres sexuales secundarios previstos). 3. Un fuerte deseo por poseer los caracteres
sexudles, tanto primarios como secundarios, correspondientes al sexo opuesto. 4. Un fuerte deseo de ser del
otro sexo (o de un sexo alternativo distinto del que se le asigna). 5. Un fuerte deseo de ser tratado como del
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deseo de querer modificar su cuerpo para que concuerde con la identidad percibida por
simismo. Esta idea es reiterada tanto en el articulo 2° inciso segundo de la Ley, indicando
que ningun drgano administrativo o judicial podra exigir modificaciones a la apariencia o
funcion corporal del solicitante, asi como su articulo 4° inciso tercero, en similar tenor.

Consideramos que estas disposiciones, que respetan la identidad de género del
individuo sin necesidad de que el solicitante inicie tratamientos farmacoldgicos o
intervenciones quirdrgicas permanentes, son acertadas, pues son respetuosas de las
diversas situaciones de las personas transexuales e intersex, pues en el primer caso, el
transexual opta por pertenecer a un sexo distinto del que biolégicamente posee, y
siguiendo a RAVETLLAT, en algunos casos necesita adoptar los rasgos del otro sexo, y
pueden para ello -aunque no ocurre en todos los casos de personas transgénero-3°
realizarse tratamientos con hormonas o reasignacion fisica del sexo; y en el segundo, en
el caso de nifias o nifios que si bien tienen una conviccidn interna de pertenecer a un sexo
determinado, estos nacen con caracteristicas sexuales no definidas claramente, por lo
que en su caso existe un proceso de adecuacion.?'

Los articulos 3°y 4° de la Ley establecen garantias respecto al derecho alaidentidad
de género. El primero de ellos establece una garantia especifica derivada de la identidad
de género, a que esta persona sea reconocida e identificada conforme a su identidad de
género, una vez realizada la rectificacion de su partida de nacimiento; y el segundo
reconoce una serie de garantias asociadas al goce y ejercicio del derecho a la identidad
de género. La persona tiene derecho al reconocimiento y proteccion de la identidad y
expresion de género, a ser reconocida e identificada conforme a suidentidad y expresién
de género en los instrumentos publicos y privados que acrediten su identidad respecto
de su nombre y sexo, y al libre desarrollo de su persona conforme a su identidad y
expresion de género, permitiendo su mayor realizacion espiritual y material posible.

El articulo 5° de la Ley reconoce principios relativos al derecho a la identidad de
género. Establece, entre otros, los siguientes: el principio de la no patologizacion, el
principio de la no discriminacidn arbitraria, el principio de la confidencialidad, el principio
de la dignidad en el trato, el principio del interés superior del nifio, y el principio de la
autonomia progresiva.

otro sexo (o de un sexo alternativo distinto del que se le asigna). 6. Una fuerte conviccién de que uno tiene los
sentimientos y reacciones tipicos del otro sexo (o de un sexo alternativo distinto del que se le asigna)”.
AMERICAN PSYCHIATRIC AsSOCIATION (Eds.), Guia de consulta de los criterios diagndsticos del DSM 5, A.P.A.,
Chicago, 2014, p. 239. DSM-5 es el Manual de Diagndstico y Estadisticas de Trastornos Mentales.

30 Algunos autores prefieren llamar como personas transgénero a aquellas que se sienten de un género
diverso al que bioldgicamente poseen, pero que no desean someterse a un tratamiento. En palabras de
SOLEY-BELTRAN, “la categoria ‘transgénero’ es utilizada con una voluntad politica por jévenes e individuos que
rechazan ser clasificados como ‘transexuales’, cuestionan la medicalizacién de la migracién de géneroy lo que
perciben como una reproduccion acritica de los roles de género”. SOLEY-BELTRAN, Patricia, “Transexualidad y
Transgénero: una perspectiva bioética”, Revista de Bioética y Derecho (Universitat de Barcelona), 2014, N30,
pp. 21-39, p. 32.

3 RAVETLLAT, cit. (n. 21), p. 406.


https://www.debatesjuridicosysociales.cl/

Revista Debates Ley 21.120, que reconoce y da proteccion al derecho a la Identidad ...
Juridicos y Sociales Debates Juridicos y Sociales — 2019 - N° 6, pp. 63-83

Escuela de Derecho - Universidad de Concepdién ISSN (impresa) 0718-5685 / ISSN (online) 2452-5693

La Ley enlos titulos Il, Ill, y IV, plantea los procedimientos de rectificacion de sexo
y nombre registral. El titulo 1l establece los requisitos generales de la solicitud, que
basicamente son que ésta, sin importar el tipo de procedimiento por el cual se deba
tramitar, debe contener el o los nombres de pila3* con los que el interesado pretende
reemplazar aquellos que figuran en la partida de nacimiento, asi como la peticién de
rectificar los documentos que identifiquen a la persona ante el Servicio de Registro Civil
e Identificacion. Ademas, delimita sus efectos para los ciudadanos extranjeros que
tramiten esta solicitud, a los documentos emitidos en Chile, debiendo previamente para
ello inscribir su nacimiento en la oficina de Santiago del Servicio de Registro Civil e
Identificacidn, y que, adicional a este requisito, en la peticién correspondiente se debe
acreditar la permanencia definitiva en el pais. Finalmente, todos los procedimientos
tienen el caracter de reservado, y la informacién relacionada a estos debera ser tratada
como datos sensibles, conforme a la Ley 19.628 de tratamiento de datos personales y
proteccion de la vida privada.

Los titulos Iy IV de la Ley plantean los procedimientos para solicitar la rectificacion
del sexo y del nombre. Para efectos de facilitar su comprensidn, los trataremos de forma
conjunta, sin embargo, sefialaremos a que procedimientos corresponde cada titulo:

Titulo Ill: Procedimiento administrativo de rectificacion de la inscripcion relativa al
sexo y nombre solicitada por persona mayor de edad sin vinculo matrimonial vigente. Este
procedimiento, tal como el nombre del titulo sefiala, es un procedimiento de caracter
administrativo, el cual debe tramitarse ante el Servicio de Registro Civil e Identificacidn.

Titulo IV: De los procedimientos judiciales de rectificacion de la inscripcion relativa al
sexo y al nombre. Estos comprenden tanto la solicitud de rectificacién de la partida de
nacimiento de las personas mayores de catorce y menores de dieciocho afios de edad,
tratada en el parrafo primero, como la solicitud de rectificacidon de las personas con
vinculo matrimonial vigente tratada en el parrafo segundo. Ambas son tramitadas ante
los Tribunales de Familia.

En el caso del titulo Ill, del procedimiento administrativo para la solicitud de
rectificacion, presentado por persona mayor de edad sin vinculo matrimonial vigente, la
ley lo habilita para solicitar hasta por dos veces la rectificaciéon de su sexo y nombre enla
partida de nacimiento correspondiente, para que concuerden con su identidad de
género. Esta solicitud debe ser presentada ante el Servicio de Registro Civil e
Identificacidn, el cual debe verificar que el solicitante sea mayor de edad, que no posea
un vinculo matrimonial vigente, y en el caso de los solicitantes extranjeros, que tengan la
calidad de permanencia definitiva en el pais. Posterior a ello, se citara al solicitante y a
dos testigos habiles, a una audiencia especial en donde el solicitante debera declarar que

32 Se entendera por nombre de pila aquel nombre distinto del nombre patronimico o de familia, el cual es
designado arbitrariamente por los padres del recién nacido. En palabras de ALESSANDRI y otros, cit. (n. 14),

p. 427.
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conoce los efectos juridicos que implicaria la solicitud de rectificaciéon de su partida de
nacimiento, si es acogida.

Es en este dltimo punto, vale decir, el requerimiento de una audiencia especial, y la
concurrencia de testigos que declaren que el solicitante conoce plenamente las
consecuencias que tiene la solicitud administrativa de rectificacion de su partida de
nacimiento, donde observamos un elemento cuestionable de la Ley. En su historia
legislativa podemos ver que el fundamento de esta solemnidad es que estos testigos
“...den cuenta que la persona lo hace en forma libre y voluntaria, dada las consecuencias
juridicas y sociales que ello implica.”.33 Asimismo, otro de los fundamentos que
justificaban la presencia de testigos, en palabras de la Subsecretaria de Derechos
Humanos de la época, es que “... se siguié como modelo el contrato de matrimonio, que
también se ejecuta ante el oficial del Servicio de Registro Civil y ante dos testigos, a fin de
garantizar con la fe publica que quien estd pidiendo el cambio de sexo lo hace a través de
una voluntad libremente manifestada, sin que medie coaccién, ni engano”.3* En respuesta
a la consulta de la Senadora Mufioz, finalmente sefiala que “... no se trata de una traba
administrativa, ni burocratica”.3>

Considerando que en ese momento de la tramitacidn legislativa, se entendia que
el cambio de sexo y nombre registral por una solicitud de rectificacion podria realizarse
por unica vez, y por tanto, no seria reversible, era -hasta cierto nivel- comprensible la
necesidad de testigos, sin embargo, la Ley, tal como fue promulgada, permite hasta en
dos ocasiones realizar la rectificacion, por lo que esta solicitud, en caso que la persona
asi lo quisiera, podria revertir los efectos de esta rectificacion. Ademas, el argumento de
haber seguido como modelo al contrato de matrimonio, no resiste mayor andlisis, puesto
que, si analizamos el Acuerdo de Unidn Civil, consagrado en la Ley 20.830 de 2015, que
tiene efectos homologables al contrato de matrimonio, no se observa en ningtin aspecto
de la Ley la exigencia de testigos al momento de celebrar el acuerdo. Incluso, para
garantizar la fe publica, basta con la sola presencia del Oficial del Servicio de Registro
Civil, en conjunto con la declaracién jurada del propio solicitante, manifestando conocer
sus efectos.

Respecto a los procedimientos judiciales del Titulo IV, se contempla una tramitacion
que en principio debiera ser no contenciosa, no obstante, la estructura de su tramitacién
es mas concordante con un procedimiento contencioso, contemplando para este efecto
una audiencia preliminar, una audiencia preparatoria y una audiencia de juicio.

Es comprensible considerar una tramitacion contenciosa en el caso que existiese
oposicion de uno de los padres respecto al cambio de sexo y nombre de un mayor de

33 Ministro de Justicia de la Republica de Chile, Sr. Herndn Larrain, en sesién de Comisién Mixta del 9 de abril
de 2018. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (Eds.), Historia de la Ley 21.120, BCN, Santiago, 2018, p. 478, en
linea: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7600/, consultada: 16 de mayo de 2019.

34 Subsecretaria de Derechos Humanos, Sra. Lorena Recabarren, en sesidon de Comisién Mixta. BIBLIOTECA
DEL CONGRESO NACIONAL, cit. (n. 33), p. 1151.

35 Ibid.
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catorce y menor de dieciocho afos de edad, pero, si existe acuerdo de ambos padres en
que su hijo realice esta solicitud, seria mas prudente concentrar las actuaciones en solo
una audiencia. En cambio, en la tramitacién de la solicitud de rectificacién de la partida
de nacimiento de una persona mayor de edad con un vinculo matrimonial vigente,
también aplicable a menores mayores de dieciséis afios, pero menores de dieciocho, con
vinculo matrimonial vigente, el procedimiento contencioso se encuentra justificado, por
las consecuencias juridicas que esta solicitud tendr3, las que analizaremos mas adelante
en este trabajo.

Finalmente, otro aspecto del Titulo IV donde tenemos objeciones respecto a la
redaccién final del texto legal, es el caso de la legitimacidn activa para realizar la
tramitacion de las solicitudes de rectificacion de la partida de nacimiento de las personas
mayores de catorce y menores de dieciocho afios de edad, ante el tribunal de familia
competente. Esta, conforme al articulo 14 de la Ley, es entregada a sus representantes
legales o alguno de ellos, a eleccién del menor interesado. Sin embargo, no se considera
el caso en que ambos padres presentaren oposicion a la voluntad del menor de realizar
esta solicitud. En la tramitacion legislativa se considerd introducir la figura del Curador ad
litem, sin embargo, se considerd que si bien no se incluiria en la Ley propiamente tal, este
curador igual podria presentarse, en aplicacién de las reglas generales de la Ley 19.968,
que crea y regula los Tribunales de Familia.3® En nuestra opinién, hubiera sido preferible
considerar explicitamente en la Ley la posibilidad que el Curador ad litem pudiese
intervenir en favor del menor interesado, en caso de oposicion de ambos padres a su
pretension de cambiar de sexo y nombre, rectificando la partida de nacimiento.

36 Subsecretaria de Derechos Humanos, Sra. Lorena Recabarren, en sesién de Comision Mixta. BIBLIOTECA
DEL CONGRESO NACIONAL, cit. (n. 33), p. 1175. En particular, se refiere al Articulo 19 de la Ley de Tribunales de
Familia, Ley N° 19.968 de 2004: “Articulo 19.- Representacién. En todos los asuntos de competencia de los
juzgados de familia en que aparezcan involucrados intereses de nifios, nifias, adolescentes, o incapaces, el juez
deberd velar porque éstos se encuentren debidamente representados. -El juez designard a un abogado
perteneciente a la respectiva Corporacién de Asistencia Judicial o a cualquier institucién publica o privada que
se dedique a la defensa, promocién o proteccién de sus derechos, en los casos en que carezcan de representante
legal o cuando, por motivos fundados, el juez estime que sus intereses son independientes o contradictorios
con los de aquél a quien corresponda legalmente su representacion. -La persona asi designada serd el curador
ad litem del nifio, nifa, adolescente o incapaz, por el solo ministerio de la ley, y su representacion se extenderd
a todas las actuaciones judiciales, incluyendo el ejercicio de la accién penal prevista como un derecho de la
victima en el articulo 109 letra b) del Cédigo Procesal Penal. -De la falta de designacién del representante de que
trata este articulo, podrdn reclamar las instituciones mencionadas en el inciso segundo o cualquier persona que
tenga interés en ello. -En los casos del inciso segundo del articulo 332 del Cédigo Civil, aquél de los padres en
cuyo hogar vive el alimentario mayor de edad se entenderd legitimado, por el solo ministerio de la ley, para
demandar, cobrar y percibir alimentos de quien corresponda, en interés del alimentario, sin perjuicio del
derecho de éste para actuar personalmente, silo estima conveniente. Si el alimentario no acttia personalmente
se entenderd que acepta la legitimacion activa del padre o madre junto a quien vive.”.
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IV.- CONSECUENCIAS DEL EJERCICIO DE LAS ACCIONES DE LA LEY. CRITICAS AL PRODUCTO
LEGISLATIVO.

El principal efecto que produce la Ley conforme a su articulo 20, es que una vez
realizado el procedimiento administrativo o judicial que corresponda, dependiendo de la
situacion particular en la que se encuentre el solicitante, es decir, si es este mayor o
menor de edad, y si se encuentra sujeto a un vinculo matrimonial o no, es que
acogiéndose la solicitud administrativa por el Servicio de Registro Civil e Identificacion, o
habiéndose notificado la sentencia judicial firme que acoja el cambio de nombre y sexo,3”
segun corresponda al caso concreto, el servicio anteriormente mencionado deberd
realizar la modificacion de la partida de nacimiento del interesado, asi como las
subinscripciones que correspondan, para posteriormente emitir los nuevos documentos
de identificacion del sujeto.

Para este efecto, el mismo articulo 20 establece que el Servicio de Registro Civil
debe citar a la persona interesada para concurrir personalmente a la oficina de su
preferencia del Servicio antes mencionado, para emitir los nuevos documentos de
identidad, reemplazando a los anteriores para todos los efectos legales.

Ademas de realizar el cambio de la partida de nacimiento y la emision de nuevos
documentos de identidad, el Servicio de Registro Civil e identificacién, debe informar de
la circunstancia de haberse rectificado la partida de nacimiento, asi como la emision de
nuevos documentos, a una serie de instituciones tanto publicas como privadas, cuando
corresponda, a saber:3® El Servicio Electoral, el Servicio de Impuestos Internos, la
Tesoreria General de la Republica, a las policias, tanto Carabineros de Chile como la
Policia de Investigaciones de Chile; la Gendarmeria de Chile, las Superintendencias de
Salud y de Pensiones, al Fondo Nacional de Salud (FONASA), al Ministerio de Educacién,
al Consejo de Rectores de las Universidades Chilenas, la Corporacién de Universidades
Privadas, el Consejo de Instituciones Privadas de Formacién Superior, asi como toda otra
institucidon publica o privada que el Servicio de Registro Civil e Identificacidon estime
pertinente, o que el propio interesado requiera al Servicio que le deba ser notificada la
circunstancia del cambio de sexo y nombre.

En el caso que sea notificada la circunstancia del cambio de sexo y nombre registral
a la Superintendencia de Salud, esta debe informar a la Institucién de Salud Previsional
(ISAPRE) respectiva en la que el sujeto interesado cotice, para que esta institucion
registre la realizacion del cambio. Similar procedimiento deberda cumplir Ia

37 El Articulo 20 de la Ley: “Acogida la solicitud de rectificacion o recibida la sentencia judicial firme, segtin
corresponda...”. El énfasis es nuestro.

38 El Articulo 20 de la Ley en su inciso 4° cita estas instituciones, las que nosotros mencionamos en el mismo
orden, salvo los casos de las instituciones de salud y previsién tratados en las letras g), h) y i) del citado
articulo, en que el érgano administrativo debe realizar actuaciones posteriores una vez informados de la
circunstancia del cambio de nombre y sexo del solicitante. Por ello las analizamos separadamente al
terminar esta enumeracion.
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Superintendencia de Pensiones, respecto a las Administradoras de Fondos de Pensiones
(AFP) o al Instituto de Previsidon Social (IPS) en las cuales el interesado cotice,
dependiendo del caso respectivo. En cambio, si se le notifica al Fondo Nacional de Salud,
esta institucion debera registrar la circunstancia del cambio de sexo y nombre de forma
directa.

En todos los casos mencionados, la comunicacién entre el Servicio de Registro Civil
e ldentificacion con las instituciones a las cuales deba notificar de la realizacién del
cambio de sexo y nombre registral, ya sean publicas o privadas, deberd tener
tratamiento de datos sensibles, rigiéndose conforme a las disposiciones de la Ley 19.628,
sobre proteccidn de la vida privada.

El articulo 21 de la Ley contempla los efectos de la rectificacion de la partida de
nacimiento. Este articulo prescribe que una vez realizadas las modificaciones y
subinscripciones contempladas en el articulo 20, el interesado debe ser reconocido e
identificado conforme a su identidad de género. Ademas, en su inciso segundo ese
articulo 21 sefiala que “las imdgenes, fotografias, soportes digitales, datos informdticos o
cualquier otro instrumento con los que las personas figuren en registros publicos y privados
deberdn ser coincidentes con dicha identidad”.

Cabe preguntarse respecto de lo sefialado en el articulo 21 de la Ley, como el
Servicio de Registro Civil deberd resolver el caso de los certificados de nacimiento de
aquellos descendientes de personas a las que se les haya concedido la solicitud de
cambio de sexo y nombre, ya que estos contienen las identidades de los padres,
consignadas utilizando la concepcién binaria del género, es decir, sefialan casillas
denominadas “nombre del padre”, y “nombre de la madre”. Este tipo de certificados se
utilizan diariamente ante una serie de instituciones publicas y privadas, y en el caso de
que uno de los progenitores haga uso de una de las acciones sefialadas en esta Ley,
podria el menor ser victima de burlas 0 menoscabo, al sefialarse como padre o madre a
una persona que en principio tiene un género diverso al que el certificado hace
referencia. En ese caso, seria bienvenido que se realizara un cambio en este tipo de
instrumento, sefialando en vez de los nombres del padre o de la madre, la idea del
nombre de los progenitores, lo que es un concepto género-neutral.

En cuanto a la oponibilidad frente a terceros de la rectificacion de la partida de
nacimiento, se encuentra regulada en el articulo 22 de la Ley. En este caso, los efectos
seran oponibles a terceros desde el momento en que se extienda la inscripcion
rectificada, conforme al articulo 104 del DFL 2128 de 1930, del Ministerio de Justicia.3% Es

39 Articulo 104 del DFL 2128 de 1930, del Ministerio de Justicia: “Cuando hubiere de rectificarse una inscripcién
de acuerdo con lo dispuesto en resolucién judicial ejecutoriada, se extenderd nueva inscripcién con las
rectificaciones del caso y se practicard al margen de la antigua, la subsinscripcién a que se refiere el N.° 9 del
articulo 204. -En la nueva inscripcién se pondrd una nota en el casillero de las subsinscripciones (sic) que diga:
"Inscripcion judicial que rectifica la inscripcion N.°__ del afio ____ segtin orden archivada bajo el N.°___ del
legajo de documentos del presente afio". -El Oflcnal Civil hard las ins inscripciones y anotaciones marginales a que
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decir, una vez que se verifique esta inscripcién administrativa, el cambio de sexo y
nombre del interesado surte plenos efectos frente a terceros.

El articulo 20 en su inciso cuarto establece que “la rectificacién de la partida de
nacimiento y de los documentos de identificacion de que trata esta ley no afectarad el
numero del rol tnico nacional de la persona interesada, el cual se mantendrd para todos los
efectos legales”. Asimismo, el articulo 22 inciso segundo de la Ley, regula los efectos de
la rectificacion de la partida de nacimiento respecto de terceros,*® pues sefiala que “la
rectificacion en la partida de nacimiento no afectard la titularidad de los derechos y
obligaciones patrimoniales que pudieran corresponder a la persona con anterioridad a la
inscripcion del cambio, ni afectard las provenientes de las relaciones propias del derecho de
familia en todos sus drdenes y grados, las que se mantendrdn inmodificables”.

En teoria, conforme a las disposiciones de los articulos 20 inciso cuarto y 22 inciso
segundo de la Ley, no deberian existir mayores inconvenientes respecto a los derechos
originados de las relaciones patrimoniales que la persona haya tenido hasta el momento
de la rectificacidn de la partida de nacimiento respecto de su nombre y sexo registral, asi
como de sus relaciones familiares, originadas en el derecho de familia, sin embargo,
nosotros observamos una circunstancia en la cual se podrian originar conflictos debido
al cambio de nombre y sexo registral, el cual es el caso particular de una asignacion
testamentaria realizada a una persona que no es un legitimario forzoso.

En el caso de aquellas personas que tienen la calidad de legitimarios forzosos, que
conforme al articulo 1182 del Cédigo Civil son los hijos, personalmente o representados
por su descendencia, los ascendientes y el cdnyuge sobreviviente, estas deben ser
consideradas a la hora de realizar un testamento, y en caso de existir conflicto respecto
de a quienes son nombrados en este instrumento solemne que sefiala la ultima voluntad
del causante respecto de su patrimonio, deberiamos entender que, conforme al articulo
22 inciso segundo de la Ley, aunque el sujeto se llame de distinta forma a la sefialada en
el testamento, sus derechos se originan conforme al grado de parentesco que poseia
con el causante. Asi, lo que el articulo anteriormente mencionado sefiala explicitamente
es que estos derechos se mantendrian inmodificables.

Sin embargo, la solucidn sefialada en el parrafo anterior no es tan clara respecto
de un asignatario testamentario que no es un legitimario forzoso. Siguiendo a SOMARRIVA,
el asignatario debe ser determinado o determinable. Determinado, mediante la
designacion del nombre del asignatario, o determinable, conforme a disposiciones que
permitan identificar al asignatario. Estas disposiciones deben provenir de indicaciones
claras del testamento.4' El articulo 1056 del Cddigo Civil es claro en prevenir respecto a
las consecuencias que tiene la imposibilidad de identificar al destinatario de una

se refiere este articulo, en ambos ejemplares del Registro, si ellos estuvieren en su poder. Si el ejemplar B no
estuviere en su poder, procederd a dar el aviso prescrito por el articulo 210”.

40 El articulo 22 de la Ley se denomina: “de los efectos de la rectificacion de partida respecto de terceros” (sic).
4 SOMARRIVA, Manuel, Derecho Sucesorio, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, 7* edicién, T.I, p. 264.
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asignacion testamentaria, ya sea por una designacion directa, o por indicaciones que
consten en el testamento: “De otra manera la asignacion se tendrd por no escrita”.

Si bien es cierto, el uso del testamento es relativamente infrecuente en nuestro
trafico juridico, no deja de ser importante el hecho de que, si un testamento le deja una
parte de una herencia, o un legado, haciendo uso de la cuarta de libre disposicién a un
sujeto que a la fecha de la muerte del causante ha hecho uso de esta la Ley para cambiar
sunombre y su sexo a la identidad de género por la cual este se percibe, pueden existir
conflictos al ya no existir la identidad previa del sujeto beneficiado con esa asignacién, y
no existir otros elementos que permitan identificar al sujeto dentro del propio
testamento -como por ejemplo podria ser el Rol Unico Nacional, también conocido como
RUN- pudiendo interpretarse la asignacion como no escrita por el testador, 0 alo menos
generar un conflicto respecto de a quien esta corresponde.

Una posible solucién interpretativa al conflicto que analizamos en el parrafo
anterior es lo que sefiala el articulo 1057 del Cédigo Civil, respecto al error en la persona:
“El error en el nombre o calidad del asignatario no vicia la disposicién, si no hubiere duda
acerca de la persona”. En este caso, si se tiene claro a quien corresponderia la asignacion,
por mucho que se le llame con su nombre anterior, deberia conservar su derecho a ella.
Sin embargo, es una materia que, en nuestro criterio, esta abierta a interpretacion,
pudiendo generarse conflictos.

Con todo, la consecuencia mas grave originada del ejercicio de la Ley ocurre
respecto de aquellos solicitantes que se encuentren sujetos a un vinculo matrimonial. En
el caso de personas mayores de edad, o menores de edad mayores de 16 afios, que
poseen un vinculo matrimonial actualmente vigente, la solicitud de rectificacién de la
partida de nacimiento en razén de cambio de sexo y nombre debera ser conocida por el
tribunal de familia competente, correspondiente a cualquiera de los cdnyuges, a eleccién
del solicitante, debiendo solicitarse mediante un escrito fundado, presentando los
argumentos de hecho y de derecho que correspondan. En este caso, se debe
individualizar al cdnyuge no solicitante en el escrito, el cual, una vez verificado por el
tribunal que cumple con los requisitos legales del articulo 19 inciso primero de la Ley,
ademds de los requisitos comunes a todo escrito, asi como los de la Ley de
Comparecencia en Juicio, debera citar, en conjunto con el solicitante, a una audiencia
preparatoria.

El problema ocurre una vez que se tramita esta solicitud. Una vez que el juez ha
analizado los antecedentes, y en la sentencia definitiva decide finalmente acoger la
solicitud de rectificacién de la partida de nacimiento, ordenando cambiar el nombre y el
sexo del solicitante, en el mismo acto debera declarar la terminacién del matrimonio.
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Para efectos de terminacién del matrimonio, la Ley en su articulo 27, modifica el
articulo 42 de la Ley 19,947 que establecid la Nueva Ley de Matrimonio Civil,4* el cual
regula las causales de terminacidn del matrimonio, afiadiendo a las ya existentes, vale
decir, la muerte de uno de los conyuges, la muerte presunta de uno de los conyuges,
una sentencia firme de nulidad y la sentencia firme de divorcio, una quinta causal, que

“por sentencia firme que acoge la solicitud de rectificacién de sexo y nombre por razén
de identidad de género”. Ademas, también agrega un numeral séptimo al articulo 1792-
27 del Cédigo Civil, que regula las causales de término del régimen matrimonial de
participacion en los gananciales, declarando su terminacién “por disolucién del
matrimonio en el caso previsto por el numeral 5° del articulo 42 de la Ley de Matrimonio
Civil, contenida en el articulo primero de la Ley 19.947”.

Ademas de los cambios a diversos cuerpos legales, la propia Ley en su articulo 19
inciso quinto, prescribe que en la tramitacion de la solicitud de rectificacion de personas
con vinculo matrimonial vigente: “En virtud de la causal del numeral 5° del articulo 42 de la
referida Ley de Matrimonio Civil, los comparecientes se entenderdn para todos los efectos
legales como divorciados”. Previo a ello, dentro de la tramitacién de la solicitud, el inciso
tercero sefiala que los cdnyuges tendran derecho a solicitar compensacién econémica,
lo que es entendible si lo que se tramitara finalmente es el divorcio de los cényuges, y a
lo cual tendrian derecho conforme a las reglas generales, sin embargo, es
incomprensible la especial preocupacion patrimonial del legislador al explicitar la
posibilidad de solicitar la compensacién econdmica, en vez de pronunciarse respecto de
otros aspectos de un divorcio, como seria, en el caso de que producto del matrimonio
existan nifios, nifias u adolescentes, el cuidado personal de los menores, asi como la
relacion directa y regular de los padres con ellos. En nuestra opinidn, estos son aspectos
transcendentales y de mayor relevancia en la relacién familiar, posterior al quiebre
matrimonial, que la compensacién econdmica.

Igualmente, respecto de la compensacién econdmica, el articulo 61 de la Ley de
Matrimonio Civil sefiala que para que uno de los cdnyuges tenga el derecho a solicitar la
compensacion del menoscabo econémico producido durante el matrimonio, debe
producirse este perjuicio como consecuencia de “... haberse dedicado al cuidado de los
hijos o a las labores propias del hogar comin”, y que por este motivo, uno de los cényuges
no haya podido realizar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o
haberlo hecho en menor medida de lo que queria y podia. Cabe preguntarse entonces,
(Cudl es la justificacion de enfatizar el derecho a solicitar la compensacidon econémica,
cuando se estd realizando una solicitud de rectificacidon de sexo registral que tiene como
consecuencia directa, pero no necesariamente buscada por el conyuge solicitante, la
declaracién de divorcio?

42 Si bien la Ley 19.947 cumplié en 2019 quince afios desde su promulgacion y posterior publicacion en el
Diario Oficial, la “nueva Ley de Matrimonio Civil” es el nombre que se le otorgé al momento de su
publicacién.


https://www.debatesjuridicosysociales.cl/

Revista Debates Ley 21.120, que reconoce y da proteccion al derecho a la Identidad ...

Juridicos % Sociales Debates Juridicos y Sociales — 2019 - N° 6, pp. 63-83
Escuela de Derecho - Universidad de Concepcion ISSN (impresa) 0718-5685 / ISSN (online) 2452-5693

En este caso, la motivacion que tuvo el legislador para mencionar la posibilidad de
exigir la compensacion econémica en la tramitacién de la solicitud de rectificacion de la
partida de nacimiento de personas con vinculo matrimonial vigente, no es muy clara. No
obstante, en algin momento de la discusion parlamentaria, se pensé en la posibilidad de
que los codnyuges pudieran renunciar a la compensacion econémica, o incluso, que se
mencionara explicitamente que si el cdnyuge no solicitante no concurria a una audiencia
especial de terminacion de matrimonio, se continuaria el procedimiento sin su
intervencion, entendiéndose renunciado el derecho a demandar compensacion
econdmica.®? Estos aspectos analizados durante la tramitacidn, finalmente no se vieron
reflejados en la redaccidn final de Ia Ley.

Un aspecto en que existe mayor claridad respecto de los fundamentos del
legislador, es respecto al establecimiento de una quinta causal de terminacion del
matrimonio, conforme al articulo 42 de la Ley de Matrimonio Civil. Este aspecto no se
consideraba en la mocién parlamentaria original, sino que fue unaindicacién introducida
por el Poder Ejecutivo durante la tramitacion en el Senado. En la discusion en el Senado
del proyecto de Ley, el Ministro Secretario General de Gobierno de la época, ante una
consulta de uno de los senadores, que se preguntaba qué pasaria si los conyuges
buscaban mantener su vinculo matrimonial vigente, sefialé que “... ello no serd posible
porque si el matrimonio subsistiese se incumpliria una de las normas de la esencia del
contrato de matrimonio, cual es que se trata de un contrato solemne que se celebra entre
un hombre y una mujer”.4* El Senador Juan Pablo Letelier incluso habld en esa misma
sesion sefialando que en su opinidn, el texto planteado tenia serios vicios de
constitucionalidad, pues lo que se fijaria es una causal de termino de matrimonio que
opera de pleno derecho, manifestada en la voluntad de un juez, y no necesariamente de
los cényuges.

Como bien sabemos, uno de los requisitos de existencia del matrimonio, junto con
el consentimiento para celebrar este contrato, y la presencia del oficial del Registro Civil,
es la diversidad de sexo entre los contrayentes. De hecho, RAMOs PAzOs sefiala que la
ausencia de este requisito produce como efecto la inexistencia del matrimonio, no su
nulidad, operando desde el momento en que se produce, sin necesidad se ser declarada
por un juez.% Es mas, el autor sefiala que precisamente la teoria de la inexistencia nace
justamente para explicar que sucederia en el caso que el matrimonio se celebre entre
dos personas del mismo sexo.4® En este sentido, un matrimonio que nace validamente a
la vida del derecho, si se realizara el cambio de sexo durante la vigencia del matrimonio,
se tornaria inexistente, con las consecuencias juridicas que ello implica. Por ello, el

43 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, cit. (n. 33), pp. 602-603.

44 Ministro Secretario General de Gobierno, Sr. Marcelo Diaz, ante una consulta del Senador Alejandro
Navarro. Informe complementario de Comisién de Derechos Humanos del Senado. BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL (Eds.), cit. (n. 33), p. 478.

4 RAMOS, René, Derecho de Familia, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2010, 7* edicién. T.1, pp. 29-100, p. 34.
46 |bid.
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legislador intenta darle una solucidn a este potencial problema, declarando el término
del matrimonio en conjunto con la sentencia que acoja la solicitud de rectificacion de la
partida de nacimiento por cambio de sexo y nombre.

Ahora bien, esta solucién no tiene en cuenta la voluntad de los contrayentes que
quisiesen mantener su vinculo matrimonial, a pesar del cambio de nombre y sexo de uno
de los conyuges. En la historia de la Ley la discusion legislativa respecto de este articulo
se centrd en laidea de “evitar la discusién del matrimonio igualitario”,4” sobre todo en los
representantes del Poder Ejecutivo involucrados en la discusidn, especialmente cuando
ante el Senado, se reconoce que, si se aprobase la idea del matrimonio igualitario, habria
que incluir en esa potencial ley un articulo transitorio que derogue este aspecto de la
Ley.*® Esto revela la necesidad de que se discuta y se legisle respecto del matrimonio
entre personas del mismo sexo, conocido como matrimonio igualitario, a fin de
evitar conflictos de normas de este tipo.

Previo a establecer las conclusiones del presente trabajo, es necesario sefialar que el
hecho de que nuestro pais cuente con una ley, que reconozcay proteja la identidad de
género, y que establezca procedimientos que permitan realizar el cambio de sexo y de
nombre en la partida de nacimiento, en razén de este derecho, es algo digno de
celebracion, considerando nuestra tradicion legislativa, en la cual los temas considerados
valéricos tienen una discusion extensa. Ademas, también es digno de destacar que se
permita a las personas que requieran realizar este cambio, la posibilidad de hacerlo, sin
necesidad de realizarse una cirugia de reasignacion de sexo, u otro tipo de tratamientos
tendientes a la permanencia. Sin embargo, la Ley, no estd exenta de falencias, como se
resumen a continuacion.

V.- CONCLUSIONES

En primer lugar, la definicién del articulo 1° de la Ley, sobre que se entenderd por
identidad de género, se encierra dentro de las categorias binarias hombre-mujer, siendo
que enlos colectivos LGBT incluso se discute la existencia de mas géneros, o mas bien, la
no categorizacion entre un género u otro. En ese sentido, hubiera sido mas adecuado
una definicién género-neutral. Proponemos como definicion de identidad de género, la
conviccién personal e interna de pertenecer a un género diverso al biolégicamente
asignado, el que puede corresponder o no con el sexo y nombre verificados en el acta de
inscripcion del nacimiento. Esta definicidn se basa en la sefialada en el articulo 1° de la Ley,
pero aporta elementos de neutralidad.

En segundo lugar, respecto a la solicitud administrativa de rectificacién, no se logra
comprender la citacién a una audiencia especial y la necesidad de testigos, para certificar
que se tiene conciencia de los efectos de la solicitud. EI fundamento de los

47 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (Eds.), cit. (n. 33), p. 478, 479 Yy 496.
48 Véase nota al pie n. 44.
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representantes del Poder Ejecutivo de la época fue que se habia equiparado esta
formalidad a aquellas necesarias para la celebracién del matrimonio, sin embargo, este
argumento no resiste analisis, ya que el Acuerdo de Unidn Civil contemplado en la Ley
20.830 no contempla esta formalidad. Ademads, ya que la Ley permite realizar este
cambio hasta por dos ocasiones, sus efectos en caso de que el interesado cambie de
parecer, podrian ser revertidos. Entendemos que este requisito asi establecido solo
dilata el proceso, algo reprochable que deberia ser corregido a la brevedad posible.

En tercer lugar, otro elemento de la Ley sobre el cual tenemos objeciones, es
respecto del procedimiento aplicable a los mayores de catorce y menores de dieciocho
afos, en cuanto a la legitimacion activa de la accidn judicial de rectificacion de la partida
de nacimiento. En este sentido, el problema se produce cuando ninguno de los
representantes legales, quienes tienen la legitimacion activa de la accién, esta de
acuerdo con la solicitud del menor, lo que, en nuestra opinién, dejaria al menor
desprovisto de la posibilidad de entablar la accion. En la tramitacidn legislativa, se sefiald
que mencionar que un curador ad litem dentro de quienes podian presentar la solicitud
no era necesario, pues la Ley 19.968 contempla esta figura en todos aquellos casos
donde aparezcan involucrados intereses de nifios, nifias y adolescentes, sin embargo, la
redaccion del articulo 14 de la Ley es clara en sefialar que esta accion debe ser presentada
por los representantes legales del menor, o uno de ellos, a eleccion de este.

Finalmente, el defecto de mayor gravedad que establece la Ley, se observa en el
caso de aquellas personas sujetas a un vinculo matrimonial vigente, en el que una de las
partes desea realizar esta solicitud. El efecto de acoger esta solicitud, es la terminacién
del matrimonio, en virtud de una nueva causal del articulo 42 de la Ley de Matrimonio
Civil, que es “por sentencia firme que acoge la solicitud de rectificacién de sexo y nombre
por razén de identidad de género”. El problema se produce respecto de aquellos casos en
que el cédnyuge no solicitante esta de acuerdo con la solicitud del cdnyuge que requiere
la rectificacion de la partida de nacimiento por cambio de sexo y nombre, pero que, sin
embargo, no teniendo la voluntad de disolver el vinculo matrimonial, es forzado a
hacerlo, en virtud de evitar una causal sobreviniente de inexistencia del matrimonio, la
que seria el no existir diversidad de sexos entre los contrayentes. Incluso, en la
tramitacion legislativa de la Ley, se reconoce que, si se llegase a legislar respecto al
matrimonio igualitario, esta disposicién tendria que ser derogada.

Quizas la mayor conclusidn de este trabajo, es que se hace necesario y urgente la
discusion legislativa del Matrimonio entre personas del mismo sexo, pues vendria a
solucionar multiples problemas que sufren las parejas homosexuales, y ciertos aspectos
que el Acuerdo de Unidn Civil no logra resguardar, ademdas de salvar el mayor
inconveniente de la Ley, que es la disolucidon del matrimonio en el caso de personas
unidas por este vinculo.
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