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RESUMEN

La memoria presenta el desarrollo de la comprension de las sexualidades y géneros, primero en
las ciencias sociales, y luego en el Derecho, desde la patologizacion y penalizacion, hacia el
reconocimiento y proteccion de personas LGBTIQA+. Para ello, se desarrollaron tres ejes de
trabajo: primero, se analizaron los aportes criticos de las teorfas iusfeministas y gueer desde la
ultima mitad del siglo XX en Occidente, sobre el contractualismo clasico, sobre la distincion
entre sexo y género, y sobre el concepto de diversidad sexual. En segundo lugar, examinamos
criticamente los pronunciamientos de 6rganos internacionales en torno a cuatro categorias
sexogenéricas fundamentales (orientacion sexual, identidad de género, expresion de género y
caracteristicas sexuales). Por dltimo, estudiamos el Derecho nacional en este ambito,
problematizando sus vacios frente a las propuestas de los movimientos de diversidades y
disidencias sexogenéricas.

Lo anterior nos llevé a adoptar un enfoque transfeminista disidente para una lectura gueer o
marica del Derecho, que nos permitié conceptualizar a la cisheteronormatividad como sistema
implicito de normas que conduce estructuralmente a la sociedad a la cisheterosexualidad y
cisgeneridad obligatorias, las que constituyen un régimen politico que produce discriminacion,
pobreza y violencia en personas LGBTIQA+. Desde dicho enfoque, analizamos el Derecho de
sexualidades y géneros, observando que es posible identificar al menos cuatro estandares
internacionales que han sido s6lo parcialmente adoptados en la legislaciéon nacional.

En la conclusion, advertimos que la negativa de los sectores conservadores a las reformas legales
en estas materias, expresa una despreocupacion acerca de la importancia de un modelo de
igualdad que valore la diversidad y la subjetividad de cada persona, lo que constituye una amenaza
ala proteccion de los derechos humanos de los grupos histéricamente discriminados, por cuanto
obstaculiza la capacidad del ordenamiento juridico de recepcionar estindares internacionales en
torno a la no discriminacion de personas LGBTIQA+.
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ABREVIATURAS

ACNUDH
CIDH
Corte IDH
DESC
DIDH
ILGA

LGBTIQ+

MINSAL

PIDCP
PIDESC
OEA
ONU
VIH
SIDA
SIDH

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
Comision Interamericana de Derechos Humanos

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Detechos Econémicos, Sociales y Culturales

Derecho Internacional de Derechos Humanos

International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association
(Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex)

Lesbianas, gays, bisexuales, trans, intersexual, gueer y otres. El uso parcial de la
sigla, da cuenta de que se han incorporado sélo a ciertas identidades en el
contexto especifico.

Ministerio de Salud del Gobierno de Chile

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
Organizacién de Estados Americanos

Organizaciéon de las Naciones Unidas

Virus de inmunodeficiencia humana

Sindrome de inmunodeficiencia adquirida

Sistema Interamericano de Derechos Humanos
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INTRODUCCION

Las nociones fundamentales del Derecho vigente como «contrato social» o de «sujeto de
derechos», fueron desarrolladas por la propuesta metodoldgica racionalista gestada durante el
siglo XVII y que se materializ6 en la Ilustracion. Este tiempo histérico se caracterizé por la
exclusion en la vida politica de variados grupos de la poblacién, como las personas LGBTIQA+
(esto es, personas lesbianas, trans, homosexuales, no binarias, intersex, gueer,' asexuales, entre
otras no cisheterosexuales). Dicha exclusion se debia a las comprensiones teoldgicas sobre la
sexualidad predominantes en la época, que consideraban a los comportamientos homosexuales
e identidades de género disidentes, como un pecado que merecfa castigo: esto ya venia
consagrado en algunas normativas premodernas que los penalizaban, y desde ella permearon a
las codificaciones que configuraron los Estados modernos, en las que la exclusiéon vy
discriminacién se proyect6 hasta la actualidad.

Con el paso del tiempo, empezaron a realizarse investigaciones y analisis criticos sobre la
conceptualizacién del género y la sexualidad -primero desde la psiquiatria y luego desde la
psicologfa- que veifan a la transgeneridad y a la homosexualidad como campos inexplorados que
exigfan nuevas lecturas cientificas a la luz de los desarrollos recientes de esas disciplinas.

Estos estudios fueron paulatinamente recibidos por las ciencias, y dialogaron de modo fecundo
con las teorfas feministas que también fueron desarrollandose desde fines de la primera mitad
del siglo XX, lo que ha permitido revelar cémo la distincién binarista entre masculino-femenino
ha sido utilizada para distribuir desigualmente el poder, lo que ha materializado un orden
cisheteropatriarcal que se expresa en el Derecho. En nuestro pais, por ejemplo, ciertas normas
juridicas otorgan expresamente ciertas potestades a personas del género masculino, para
privarselas a las del género femenino, como lo hacen los articulos 135 y 1749 del Cédigo Civil al
poner en el marido la administraciéon y «jefatura» de la sociedad conyugal. Algo similar ha
ocurrido respecto de personas LGBTIQA+, a quienes se ha perseguido, por ejemplo, a través
del tipo penal en blanco de la ofensa contra la moral y las buenas costumbres “descrita” en el
articulo 373 del Cédigo Penal, aun vigente; o la penalizaciéon de la sodomia en la antigua
redaccion del articulo 365 del Codigo Penal, modificada en 1999 y derogada recién en 2022.

Con todo, ni siquiera es necesaria la existencia de normas expresas para, o concretar una

distribucién desigual de poder, o bien, para derechamente excluir a ciertes sujetes” del &mbito de

! Queer es un palabra en inglés que, segiin Paul Preciado, podria traducirse como «wwarica, raro o pervertidor, y que se
usé ampliamente en Estados Unidos como un insulto contra personas LGBTIQA+, pero que luego fue
reapropiada por los movimientos politico/sociales en representacién de éstas, como una categotia politica y
también como una identidad de género. A fines del siglo XX, se empez6 a usar la expresion «queer theory» para
referirse a los estudios en torno a las sexualidades y géneros no hegemonicos, y poco a poco, empezd a ser
incluida dentro de la sigla LGBT/I/Q, dentro de un proceso paulatino de expansion de las formulaciones
tedricas, politicas y conceptuales sobre el tema. Revisese el analisis detallado de este proceso en los subtitulos 1.3 y
1.4 de este trabajo. También véase nota al pie 82.

2 A'lo largo de este trabajo, se reemplazaron las desinencias pronominales de género gramatical del castellano (“a,
-0”y sus respectivas versiones en plural) por los sufijos “e¢/-es”, en todos los sustantivos que hacen referencia ya
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proteccion o de regulaciéon del Derecho: he ahi la insuficiencia del concepto de «sujeto de
derechos» que se encuentra en la base de la construccion del orden social de la modernidad en
occidente. Tanto los Estados nacionales como el sistema internacional de relaciones
interestatales, descansan sobre éste y otros postulados de la Modernidad, recepcionados en los
ordenamientos juridicos occidentales e instituciones desde fines del siglo XVIII y que se han
proyectado hasta el dfa de hoy. Respecto de ellos, distintos movimientos politicos y sociales han
impulsado propuestas transformadoras trascendentales en las dltimas décadas a fin de abordar
el caracter excluyente y cisheteropatriarcal que las caracterizan.

El Derecho ha integrado muy lentamente el desarrollo que ha habido en otras ciencias sociales
acerca de las sexualidades y géneros, puesto que para ello se requieren reformas legales que exigen
consensos sociales en el ambito politico que demoran en construirse por su caricter
eminentemente contracultural. Ademas, estos consensos deben expresarse en deliberaciones
democraticas a través de instituciones que, a su vez, reproducen la exclusién a personas

LGBTIQA+, cuyo conocimiento situado’ podria dar lugar a aquellos intercambios lingtiisticos

sea a grupos indeterminados de personas, a personas de géneros indeterminados, multiples o simplemente
desconocidos, y también a personas de género no binario o neutro. Esta innovacion lingtiistica es una entre varias
que han surgido a partir de las criticas al sexismo en el lenguaje, en un debate de larga data sobre la necesidad de
un «lenguaje inclusivo». Desde los movimientos hispanohablantes de las disidencias sexogenéricas, la utilizacién
de la desinencia neutra “¢/-es” se ha hecho cada vez mas extensiva en los dltimos afios, pese a que ya se ha
propuesto hace varias décadas (el primer antecedente se remonta a una carta a una revista espafiola, véase Alvaro
Garcia Meseguer, “Sexismo y lenguaje”, Cambio 16, 11 de noviembre de 1976,

https:/ /www.gtijalvo.com/Alvaro_Gatcia_Meseguer/Sexismo_y_lenguaje.htm.).

Esta innovacion ha sido ampliamente recogida en documentos oficiales en Argentina: primero, a través de
resoluciones universitarias que han ido apareciendo desde 2017 que promueven de manera formal el lenguaje no
sexista e inclusivo en trabajos y exposiciones orales (véase Marfa Filgueira, “Lenguaje inclusivo: hay cada vez mas
universidades que aceptan su uso dentro de las instituciones”, L.a Nacidn, 7 de febrero de 2020,

https:/ /www.lanacion.com.ar/sociedad/lenguaje-inclusivo-hay-cada-vez-mas-universidades-nid2331692/.) y en
septiembre de 2020 también en una gufa oficial del gobierno (véase Republica Argentina Ministerio de las
Mujeres, Género y Diversidad, “(Re)nombrar - Gufa para una comunicacién con perspectiva de género”, 16 de
septiembre de 2020,
argentina.gob.at/sites/default/files/guia_para_una_comunicacion_con_perspectiva_de_genero_-
_mmgyd_y_presidencia_de_la_nacion.pdf.). Sin embargo, a fines de febrero de 2024, el Gobierno argentino, por
decision de la administracion de Javier Milei, dicha guifa se eliminé (véase Constanza Lambertucci, “Milei anuncia
la prohibicion del lenguaje inclusivo y de ‘todo lo referente a la perspectiva de género™, El Pais Argentina, 27 de
febrero de 2024, https://elpais.com/argentina/2024-02-27 / milei-anuncia-la-prohibicion-del-lenguaje-inclusivo-y-
de-todo-lo-referente-a-la-perspectiva-de-genero.html.).

En Chile, dos documentos oficiales promueven el lenguaje inclusivo en el ambito de la educacion pero, sin
descartarla, ninguno hace referencia directa a la utilizacién de las desinencias neutras. Véase numeral 6, letra a en
Republica de Chile Superintendencia de Educacién, “Circular 0768, derechos de nifias, nifios y estudiantes trans
en el ambito de la educacién” (2017), https:/ /www.supeteduc.cl/wp-content/uploads/2017/04/ORD-
N%C2%BA-0768-DERECHOS-DE-NI1%C3%91AS-N1%C3%910S-Y-ESTUDIANTES-TRANS-EN-EL-
%C3%81MBITO-DE-LA-EDUCACI%C3%93N-A-SOSTENEDORES.pdf. P. 7. También Gobierno de Chile
Ministerio de Educacién, “Orientacién para la inclusién de las personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex
en el sistema educativo chileno” (Santiago de Chile: Ministerio de Educacion, abril de 2017),

https:/ /bibliotecadigital. mineduc.cl/handle/20.500.12365/439?show=full. P. 31-33.

3 El concepto de conocimiento situado, propuesto por Donna Haraway, constituye una critica epistemolégica que
destaca la relevancia que tiene el punto de vista de quien produce un conocimiento, dado que su subjetividad
determinara cémo observa la realidad. Véase Donna Jeanne Haraway, “Conocimientos situados: la cuestiéon
cientifica en el feminismo y el privilegio de la perspectiva parcial”, en Ciencia, cyborgs y mujeres: la reinvencion de la
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que sentaran las bases para las transformaciones que permitirian enfrentar la discriminacion a

estos grupos.

Esta investigacion tiene por objetivo examinar primeramente el desarrollo de la comprension de
las sexualidades y géneros en las ciencias sociales, reconociendo el impacto de dicha evolucion
en el Derecho, principalmente en la doctrina comparada pero también en la nacional; para luego
identificar cuales son las propuestas fundamentales de los movimientos de las diversidades y
disidencias sexogenéricas de la dltima mitad del siglo XX y del primer cuarto del siglo XXI, que
permitan esbozar un marco teérico conceptual propio, para luego analizar si estas propuestas, y
de qué forma, han sido recepcionadas en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(en adelante, DIDH), y en el Derecho nacional, particularmente en legislaciones dictadas con
fundamento en el derecho a la igualdad de las personas LGBTIQA+.

En el primer capitulo, partiremos revisando las criticas que se han hecho desde las teorfas
feministas y gueer al contractualismo clasico y a su nocion cisheteropatriarcal de «sujeto de
derechos», lo que resulta necesario para identificar el enfoque transfeminista disidente que
caracterizara a este trabajo. Estos discursos emancipadores revelan toda una nueva dimensioén
del orden social que produce y justifica distribuciones desiguales de poder: el binarismo de
género y la cisheteronormatividad.

En el segundo capitulo, recopilaremos los pronunciamientos sobre personas LGBTIQA+ que
han surgido del sistema de la Organizacion de las Naciones Unidas y de la Organizacion de
Estados Americanos, con el objetivo de analizarlas bajo las categorias criticas del marco tedrico
conceptual construido en la primera parte, con el cual evaluaremos si el reconocimiento de las
cuatro categorias sexogenéricas fundamentales (a saber: orientacion sexual, identidad de género,
expresion de género y caracteristicas sexuales) ha contribuido para enfrentar las condiciones de

discriminacion, pobreza y violencia que afecta a este grupo.

En el tercer capitulo haremos lo propio en el Derecho chileno, compilando leyes que se refieran
a ellas explicitamente, o que son relevantes para una concepcion amplia de las sexualidades y los
géneros. Con ello, concluiremos que estas innovaciones, aunque valiosas, son insuficientes, en
especial porque se han hecho de modo inorganico, lo que, desde una «lectura marica o gueer» del
Derecho, da cuenta de la necesidad de un aparataje institucional permanente que enfrente a la
discriminacién, pobreza y violencia que sufre esta poblaciéon, como un problema publico que es

parte del interés general.

naturaleza (Madrid: Catedra, 1995). Veremos en el subtitulo 1.3, que la nocién de “conocimiento situado” ocupa
un lugar importante en la construccién de un enfoque disidente para la lectura gueer del Derecho para entender la
importancia de tedriques gueer para la comprension del proceso de instalacion de las «categorfas sexogenéricas
fundamentales». Revisese la nota al pie 46.
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CAPITULO 1. SEXUALIDADES Y GENEROS EN LAS
CIENCIAS SOCIALES

La sexualidad no siempre fue entendida desde una perspectiva cientifica o filoséfica: en Europa
empezaron a divulgarse estudios en torno al sexo desde inicios del siglo XIX, en un proceso
lento de cuestionamiento al rol represivo que ejercia la institucion religiosa en torno a ella; que
luego se traslado al ambito de la pedagogia, luego a la crianza, a la familia (entendida como nicleo
social cisheterosexual) y por dltimo, a la medicina y psiquiatria.* Este transito hoy ha decantado
en la psicologia y desde ella, hoy accede al resto de las ciencias sociales.

Antes de estos transitos, la forma en que el Derecho representaba, regulaba e incluso producia
ciertas nociones sobre la sexualidad, estaban predeterminadas por esos modos, primero
represivamente pre-cientificos, y posteriormente, filosoficos y cientificos de comprender el sexo.
Asi como en la psicologia, los debates académicos y dogmaticos son los que terminan instalando
ciertas concepciones predominantes sobre ciertos fenémenos;’ en el Derecho, dichos debates se
expresan de modo pretendidamente definitivo cuando se trasladan a discusiones politicas,
votaciones sobre nuevas legislaciones y por fin, en normas. Y advertimos que dicha pretensién
definitoria es inalcanzable en la medida que el debate académico en las ciencias juridicas también
es interminable, y el desarrollo doctrinario de conceptos juridicos, al reunirse con la potencia de
los movimientos sociales, permiten afirmar que es una disciplina viva, que convive con la

ciudadania y sus imaginarios.

El feminismo del siglo XX dio el primer paso para denunciar la exclusion de la sujeta “mujeres”
de la nocién moderna de persona heredada del contractualismo clasico, lo que dejé la puerta
abierta para que la teorfa gueer hiciera lo propio respecto de una infinita serie de sujetes con
multiples identidades sexogenéricas: en términos de la tedrica Judith Butler, no es necesario
contar con un concepto fijo, uniforme o universal de «sujeto» para teorizar sobre la sociedad
civil y, en definitiva, para hacer politica, con lo cual la versatilidad de la construccion variable de
la identidad, cobra un valor trascendental.

Dada dicha versatilidad de la identidad, las criticas a la distinciéon entre sexo y género que
provienen de la psiquiatria y sexologia, fueron recibidas por los movimientos sociales en defensa
de personas LGBTIQA+, con diferentes posicionamientos politicos que han dado lugar a
estrategias y agendas diferenciadas entre la diversidad sexual y las disidencias sexogenéricas, las
que iremos revisando con el fin de justificar la adopcion de un enfoque «disidente
sexogenérico» que permita preparar una «lectura marica o gueer» del Derecho.

4 Michel Foucault, Historia de la sexnalidad I - La voluntad de saber (México, D.F.: Siglo XXI Editores, 2007). P. 85.

> Témese como ejemplo el retiro de la homosexualidad de la sexta impresion de la segunda edicion del «Manual
diagnéstico y estadistico de trastornos mentales» (DSM-II por sus siglas en inglés), por decisién de la Asociacion
Estadounidense de Psiquiattfa (APA) en 1972. Véase Jack Drescher, “Out of DSM: Depathologizing
Homosexuality”, Bebavioral Sciences 5, n° 4 (4 de diciembre de 2015): 565-75, https://doi.org/10.3390/bs5040565.
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1.1. CRITICA DE LAS TEORIAS FEMINISTAS Y QUEERAL CONTRACTUALISMO
CLASICO

La teorfa del contrato social es el fundamento elaborado por el iusrracionalismo en Occidente
pata explicat el surgimiento de la sociedad civil/politica y como tal, es el punto de partida de
legitimaciéon del Derecho moderno, segun la que todas las personas, para superar las
inseguridades de la «libertad natural del estado de naturaleza», adhieren a un contrato social que
establece la libertad civil, protegida por el Estado. Esta teorfa es producto de la filosofia
racionalista que tuvo varias formulaciones durante sus afios de desarrollo antes del estallido de
las revoluciones liberales a fines del siglo XVIII, en las que empezaron a positivizarse en el
Derecho: el cambio fundamental se dio en la consagraciéon de un nuevo orden social, politico y
juridico, fundado en derechos, estableciendo como condiciones autodeterminantes del
individuo, la libertad y la igualdad, lo que marcé un cambio de era. Sin embargo, esta libertad e
igualdad eran meramente formales puesto que, en la practica, estaban basadas en la propiedad.
Esta transformacion puso fin a los 6rdenes estamentales y sell6, tanto la preeminencia de la
burguesia como clase dominante por sobre la nobleza, como también un orden social de
dominacién masculina por sobre la femenina, que se configuré en el constitucionalismo liberal,
y otorg6 base normativa a la profunda subordinacién de las mujeres. La politéloga britanica
Carole Pateman, analiza cémo las mujeres no fueron consideradas en estas construcciones

teoricas a lo largo de su obra «El contrato sexual»:

«Los comentarios corrientes de las historias clasicas del contrato originario,
generalmente, no mencionan que las mujeres estan excluidas del pacto originario.
Los hombres realizan el contrato originario. El recurso del estado de naturaleza se
utiliza para explicar por qué, dadas las caracteristicas de los habitantes en la condicion
natural, llevan a cabo un contrato original que es un acto racional. Se omite el punto
crucial de que tales habitantes estaban sexualmente diferenciados y, en los autores
clasicos (con la excepcion de Hobbes), se sigue una diferencia en la racionalidad debido
a la diferencia sexual natural. Los comentarios sobre estos textos pasan por alto el hecho
de que los tedricos clasicos construyen una explicacion patriarcal de la
masculinidad y de la feminidad, es decir de lo que es ser hombre y mujer. Sélo los
seres masculinos estan dotados de los atributos y de las capacidades necesatias para
realizar un contrato, el mas importante de los cuales es la posesion de la propia persona,

s6lo de los varones cabe decir que son “individuos”»°

La invocacién del principio de igualdad por parte de las mujeres para ser incluidas dentro de
dicha nocion; se refutd con la llamada «funcién social» derivada de la naturalizacion del sexo,
arguyéndose que la condicion de ser mujer era «prepolitica» por ser un «designio de la naturaleza»:

«los teoricos clasicos sostienen que la mujer carece naturalmente de los atributos y de las
capacidades de los “individuos”. La diferencia sexual es una diferencia politica, la

¢ Carole Pateman, E/ Contrato sexual (Barcelona: Anthropos: Universidad Auténoma Metropolitana. Unidad
Iztapalapa, 1995). P. 14-15.
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diferencia sexual es la diferencia entre libertad y sujecion. Las mujeres no son parte del
contrato originario a través del cual los hombres transforman su libertad natural en la
seguridad de la libertad civil. LLas mujeres son el objeto del contrato. El contrato (sexual)
es el vehiculo mediante el cual los hombres transforman su derecho natural sobre la
mujer en la seguridad del derecho civil patriarcaly.’

En la misma linea, la tedrica lesbofeminista francesa, Monique Wittig, afirma que el contrato
social reduce a las mujeres «por obligaciéon a seres sexuales que sélo tienen sentido por sus
actividades reproductivas, [en los que] incluso su espititu, es sexo».® Llega a dicha conclusion,
examinando la nocién eminentemente instrumental de la teorfa del contrato social, puesto que,
frente a la inexistencia histérica de dicho contrato, es posible que quienes suscriben al mismo
puedan «reexaminar sus condiciones» a fin de evaluar y cuestionar los efectos del mismo sobre
su realidad. En ese reexamen, Wittig se pregunta en qué medida el contrato social garantiza a la
mujer «una libertad que no encontrarfa en la naturaleza», por lo que escudrifia en las «reglas y
convenciones que nunca han sido formalmente enunciadas». Entre ellas, encuentra a la
heterosexualidad obligatoria, reinterpretando la pretendida explicacion cientifica del
parentesco, aportada por el antropdlogo francés Claude ILevi-Strauss,” segin quien el
«intercambio de mujeres» es lo que ha sellado la alianza de familias, a través del arreglo de
matrimonios con que los patriarcas familiares deciden por sus hijas, lo que repercute en efectos
patrimoniales y politicos sobre la descendencia: «Al plantear esto, muestra la heterosexualidad
no s6lo como una institucién, sino como el contrato social, como un régimen politico»."
Pero al igual que Pateman, niega la posibilidad de consentimiento de las mujeres a dicho régimen,
concluyendo que «las mujeres solo pueden entrar en el contrato social (es decir, uno nuevo)
escapando de su clase, incluso si tienen que hacerlo como esclavas fugitivas, una por unay.'
Wittig usa este lenguaje, puesto que todo su analisis del contrato social, se basa en la comparacion
que realiza entre las mujeres y el estamento de los siervos, como queda en evidencia en la
siguiente cita:

«Siempre he pensado que las mujeres son una clase que esta estructurada de forma muy
similar a como lo estaba la clase de los siervos. Constato en la actualidad que no pueden
desvincularse del orden heterosexual mas que huyendo de él una por una. Esto es lo que

explica mi interés por una nocién preindustrial como el contrato social.».'?

En las décadas recientes estos planteamientos tedricos feministas han ampliado su perspectiva,
reconociendo como grupos excluidos, no sélo a las mujeres, sino que también a aquellas

7 Ibidem, p. 15.

8 Monique Wittig, “A propésito del contrato social (1989)”, en E/ pensamiento heterosexual y otros ensayos, trad. Javier
Saez y Francisco Javier Vidarte, 2016, 59-72. P. 71.

9 Si bien, Wittig no cita una obra especifica de Levi-Strauss en el texto citado, si refiere al libro “E/ pensamiento
salvaje” del antropbélogo en una obra previa. Véase Monique Wittig, “El pensamiento heterosexual”, en E/
pensamiento heterosexual y otros ensayos, trad. Javier Sdez y Francisco Javier Vidarte, 2016, 45-56. P. 50.

10 Monique Wittig, “A propésito del contrato social (1989)”, p. 69.

" Ibidem, p. 71.

12 Tbidem, p. 60.
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personas cuya identidad, u orientacién sexual, romantica o afectiva, no se ajustan a las los
mandatos creados por el binarismo de género y por la heterosexualidad obligatoria. En su
«Manifiesto Contra-sexualy, el filésofo espafiol transgénero Paul Preciado, anuncia «el fin de la
Naturaleza como orden que legitima la sujecion de unos cuerpos sobre otros», denunciando la
existencia de un contrato social heterocentrado, que ha sido producido histéricamente a través
de «performatividades normativas que han sido inscritas en los cuerpos como verdades
bioldgicas».” Asi, el sexo, como tecnologia biopolitica, «reproduce en los cuerpos, en los espacios
y en los discursos la ecuacién naturaleza = heterosexualidad».'* A esto también se le llama
«heteronormatividad»."

Es decir, lo que Pateman llama «contrato sexualy, Preciado lo llama «contrato social
heterocentradow, pero si la primera observa las consecuencias a nivel politico de dicho orden, en
especial sobre las mujeres; el segundo pone acento en las consecuencias a nivel identitario,
ampliando la «diferencia sexual» hacia todas las practicas lingtifsticas que rehiyen de la «disciplina
cisheteronormada de la sexualidad», lo que también termina constituyendo diferencias de
caracter politico. Con estas nuevas perspectivas surgidas de los movimientos feministas,
es que las diversidades y disidencias sexuales han construido un corpus teérico propio.

Citando a Michel Foucault como inspirador, Preciado sefiala que la forma mads eficaz de
resistencia a la «produccion disciplinaria de la sexualidad [...] no es la lucha contra la prohibicién
[...] sino la contra-productividad, es decir, la produccion de formas de placer-saber alternativas
a la sexualidad moderna».'® En virtud de dicho planteamiento, propone como respuesta un
«contrato contra-sexual» en que:

«los cuerpos se reconocen a s{ mismos no como hombres o mujeres, sino como cuerpos
parlantes, y reconocen a los otros como cuerpos parlantes. Se reconocen a si mismo la
posibilidad de acceder a todas las practicas significantes, asi como a todas las posiciones
de enunciacién, en tanto sujetos, que la historia ha determinado como masculinas,
femeninas o perversasy.'’

Al proponer un reconocimiento desde la capacidad de enunciacién y no desde el género,
Preciado no pretende negar las diferencias anatéomicas, sino que «proclama la equivalencia (y
no la igualdad) de todos los cuerpos-sujetos parlantes». Su posicionamiento constituye una

«teotfa del cuerpo que se situa fuera de las oposiciones hombre/mujer, masculino/femenino,

13 Paul B. Preciado, Manifiesto contra-sexnal (Madrid, Espafia: Opera Prima, 2002). P. 18.
" Ibidem, p. 22.

' La Corte IDH la define como «sesgo cultural a favor de las relaciones beterosexuales, las cuales son consideradas normales,
naturales e ideales y son preferidas por sobre relaciones del mismo sexo o del mismo género. Ese concepto apela a reglas juridicas,
religiosas, sociales, y culturales que obligan a las personas a actuar conforme a patrones heterosexuales dominantes e imperantes».
Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-24/17, solicitada por la Republica de
Costa Rica - Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo (24 de noviembre de
2017). http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24 esp.pdf. Parr. 32, u, Heteronormatividad, p. 21.

16 Preciado, op. cit., p. 19.

" Ibidem, p. 18.
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heterosexualidad/homosexualidad», afirmando que estos conceptos estin, igual que la
sexualidad y el género, inscritos en un sistema tecnolégico mas complejo.'

En resumen, los postulados de Pateman, Wittig y Preciado han cuestionado la comprension
clasica del contrato social como fundamento nuclear de la sociedad civil, primero por la
constatacion de que las mujeres fueron excluidas de dicha teorizacion (Pateman), y luego, por la
constataciéon de que existe una comprension heteronormada del mismo (Wittig) y una
invisibilizacién de la naturaleza como orden legitimador -a nivel discursivo- de un contrato social
heterocentrado, que justifica la subordinaciéon de unos cuerpos sobre otros (Preciado). Como
vemos, en cada critica existen sujetes que reclaman su exclusion del contrato social, y por ello la
produccién de un contrato contra-sexual, supone la proclamacién de la equivalencia de todos
los cuerpos como sujetes patlantes,” lo que tendri efectos sobre la nocién de igualdad
universalizadora del sujeto de derechos del contractualismo clasico. En ese sentido, resulta
menester desentrafiar las caracteristicas de dicho sujeto juridico moderno, para luego ahondar
en la critica feminista y gueer al respecto.

1.2. CRITICAS DE LAS TEORIAS FEMINISTAS Y QUEER AL CONCEPTO DE
«SUJETO DE DERECHOS»

El concepto de «sujeto de derechos» tiene una relevancia central en las ciencias juridicas de la
Modernidad. El catedratico espafiol Carlos De Cabo Martin, explica que puede manifestarse en
cuatro ambitos:*

1. Ambito individual. Persona como centro de relaciones juridicas privadas y publicas,
protagonizando vida juridica y politica.

2. Ambito de las instituciones. Persona jurfidica como ficcién que permite distintas
configuraciones del Estado, también como sujeto de derechos.

3. Ambito de la teoria juridica (estatal). Estado y sus funciones desde la perspectiva de sus
Organos.

4. Ambito de la teoria de la norma. Personas como creadores de las normas, esto es, como
fuente del Derecho.”

Enfocandose en el primer ambito de significado (que es el que abordaremos en este trabajo)
resulta central la constatacién de que no se trata de un concepto «metahistoricon, puesto que las

'® Ibidem, p. 10.

19 El concepto de «cuerpos parlantes», o también «sujetos parlantesy, toma una relevancia nuclear en el
«Manifiesto contra-sexual» de Preciado, por cuanto le permite sustituir la nocién cisheteropatriarcal de sujeto,
basada en el sexo (0 m4s bien, en las caracteristicas sexuales) de les individues, para asi proclamar la equivalencia
de todes en relacion a la posibilidad de acceder a todas las practicas significantes, rompiendo asi con las
limitaciones de poder impuestas por el binarismo de género. Véase la nota al pie 17, para revisar el pasaje exacto
en que Preciado propone el concepto. Para ver un analisis mas detallado, revisese también Maria Medina-Vicent,
“La fragilidad de las dicotomias sexuales y de género en el pensamiento de Paul B. Preciado”, 2016,
https://doi.org/10.6035/Dossiers.2016.21.1. P. 18.

20 Catlos De Cabo Martin, “El sujeto y sus derechos”, Teoria y realidad constitucional, n° 7 (2001): 117-136,
https://dialnet.unitioja.es/servlet/articulo?codigo=1038908.

2! Ibidem, p. 118.
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personas existen dentro de un contexto determinado: su historicidad le da contenido al concepto,

y las causas de su origen se pueden analizar desde los siguientes supuestos:

1. Supuestos materiales

a.

Causas institucionales. Las mismas causas que crearon el Estado moderno
hicieron posible el surgimiento del «sujeto de derechos», en la medida en que la
nocién de «privilegion, como elemento juridico propio del sistema feudal;
desapareci6 con la unificacion juridico-politica territorial que devino con la crisis de
la aristocracia (sefiores feudales) que, a su vez, posibilité la concentracion del poder
en un «monarcay.

Causas socioeconémicas. Para que el intercambio (de mercancias) tome un rol
central en el capitalismo, se vuelve necesaria la separacion del trabajador de los
medios de produccién para que las personas sean consideradas aparentemente libres
¢ iguales para asi participar del mercado.”

2. Supuestos técnico-juridicos. Son los aspectos dogmaticos e incluso ideolégicos que

interpretan la realidad en determinado contexto: respecto a la idea de «sujetoy, la base

filosofica se hallarfa en el iusnaturalismo kantiano, que presupone su existencia en el estado

de naturaleza. En la misma linea, también es destacable la influencia de Locke al proponer a

la propiedad como elemento sustentador del individualismo, e incluso como principio de

organizacion social.

3. Supuestos juridico positivos. Son las manifestaciones en normas, tanto de Derecho

publico como de Derecho privado, del rol nuclear del «sujetox.

a.

Derecho publico. La persona deviene «sujeto» en virtud de una declaracion
constitucional, transformandose en el «fin» de la organizacién politica, al
reconocérsele un catalogo de derechos.

Derecho privado. El reconocimiento de la personalidad y la capacidad juridica,
buscan establecer una dgualdad formal, un concepto de propiedad despersonalizada y
disponibilidad sobre si mismo, al ofrecer su capacidad de trabajo, con lo que el sujeto
deviene en objeto. Por ultimo, también la nocién de negocio juridico (contrato) es

siempre intersubjetiva.”’

Sobre estos ultimos supuestos juridicos positivos, De Cabo afirma que la contradiccion entre la

idea de la igualdad formal entre todes y los intereses individuales, se resuelve separando ambas

esferas, esto es Derecho publico y Derecho privado: individues desiguales en términos

econémicos, devienen iguales, como titulares abstractos de todos los derechos civiles y politicos.

Sin embargo, este verdadero ocultamiento de las desigualdades materiales s6lo busca impedir

que el «conflicto intersubjetivo real» se traslade al orden juridico politico, puesto que fuera de él,

no tiene asidero en el orden social real. Asi, el Estado y el Derecho reproducen las condiciones

sociales desiguales y la nocién de sujeto (moderno) resulta ser servicial a la dominacién de clase.

22 Ibidem, p. 119.
23 Ibidem, p. 120.
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Desde una perspectiva iusfeminista, las mujeres constituyen una clase explotada por la
dominacién masculina, y por ello, no eran consideradas —en términos de De Cabo- ni como
«sujetas» del Derecho publico, ni como «iguales» en el Derecho privado. Ia profesora chilena de
Derecho constitucional y magister en género, Barbara Sepulveda Hales, lo explica develando
otra divisién social entre espacio publico y privado, que es metajuridica, y que se da en el
proceso de traslacion de la soberania, desde el monarca absoluto en el Antiguo Régimen, a
pequefios monarcas, o patriarcas, representantes de las familias, que se constituyeron como los
nuevos sujetos politicos de la Modernidad. Este sujeto, individual y abstracto, coincide con una
descripciéon androcéntrica, por lo que se trata de hombres, blancos, propietarios y sin
discapacidades. Este ser individual abstracto, para ser «racional», debe carecer de vulnerabilidad,
necesidades y, en definitiva, de humanidad, y es la familia, el espacio privado, el que debe atender
esa real condicién humana de vulnerabilidad, para que no se manifieste en la sociedad civil. Asi,
los hombres habitan y gobiernan el espacio publico (como «sujetos» del Derecho publico e
«guales» en el Derecho privado), pero son las mujeres las que se deben asumir las tareas y el
trabajo del cuidado del espacio privado y de la esfera familiar/doméstica.”

Esto coincide con la explicacién patriarcal de la diferencia sexual que advierte Pateman en «El
contrato sexual» la nocioén abstracta genérica de persona que se construyé durante la oleada
constitucionalista y codificadora derivada de la Ilustracion, fue profundamente excluyente pese
a su pretension de universalidad y uniformidad. En el medio nacional, la académica Claudia

Iriarte Rivas explica que:

«la nociéon de persona [...] comprendié sélo al varén, libre, adulto, letrado y con
patrimonio, subjetivando y determinando de esta manera al sujeto politico, al sujeto
juridico y al sujeto de derecho. [Asi,] la garantia y proteccion de los derechos les estaban
reservadas s6lo a quienes quedaban comprendidos en la nocién de persona. Los y las
demas no eran ciudadanos, no eran sujetos de derecho y la garantia y reconocimiento de los

derechos respecto de ellos/ellas era inexistente».”

En el mismo sentido se pronuncia De Cabo, citando a Foucault, al afirmar que «la idea de sujeto
implica universalismo, plenitud, permanencia, uniformidad, borrandose lo que es tan real como
la diferencia»: esta uniformidad es apta para convertirse en un instrumento de dominacién, y

los feminismos explican cémo esa dominacion afecta a las mujeres.

Sin embargo, son las construcciones criticas de los feminismos postestructuralistas los que
explican como dicha uniformidad como dominacién, afecta a las disidencias sexogenéricas. En
«El género en disputar, la tedrica lesbofeminista estadounidense Judith Butler, afirma, al igual

que otres autores, que el Derecho es el agente productor de un «sujeto» que se muestra como

24 Barbara Sepulveda Hales, Género y Derecho Priblico (Santiago, Chile: Legal Publishing, 2020). P. 67-68.

2> Claudia Paz Iriarte Rivas, “La ausencia del sujeto mujeres en la configuracién del sujeto juridico: buscando
caminos hacia la igualdad sustancial de mujeres y hombres” (Doctorado en Derecho, Santiago, Chile, Universidad
de Chile, 2017), http://tepositotio.uchile.cl/handle/2250/146367. P. 72-73.
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prejuridico, pero que en realidad contiene una falsa pretensiéon de igualdad, que termina
excluyendo a ciertas identidades:

«Foucault afirma que los sistemas juridicos de poder producen a los sujetos a los que
mas tarde representan |[...]: los sujetos regulados por esas estructuras, en virtud de que
estan sujetos a ella, se constituyen, se definen y se reproducen de acuerdo con las
imposiciones de dichas estructuras».”

Mas adelante, afirma que:

«los sujetos juridicos siempre se construyen mediante ciertas practicas excluyentes que,
una vez determinada la estructura juridica de la politica, no “se perciben”. [...] La

construccion politica del sujeto se realiza con algunos objetivos legitimadores y excluyentes

[...]».7

Butler lo explica afirmando que:

«El poder juridico “produce” irremediablemente lo que afirma sélo representar; asi, la
politica debe preocuparse por esta doble funcion del poder: la juridica y la productiva. De

hecho, la ley produce y posteriormente esconde la nocioén de “un sujeto anterior a la ley”
para apelar a esa formacién discursiva como una premisa fundacional naturalizada que
posteriormente legitima la hegemonia reguladora de esa misma ley».”

Dado que el sujeto es “producido” por la ley, Butler plantea que no existe sujeto alguno antes

de la ley, y que no es mas que un:

«vestigio contemporaneo de la hipdtesis del estado de naturaleza, esa fabula
fundacionista que sienta las bases de las estructuras juridicas del liberalismo clasico [...],
premisa fundacional que asegura una ontologia presocial de individuos que aceptan
libremente ser gobernados y, con ellos, forman la legitimidad del contrato social».”

A partir de los anteriores planteamientos acerca del «sujeto de derechos», Butler ademas
problematiza a las mujeres como sujeta unica del feminismo, puesto que la pretendida identidad
comun detras del concepto de “mujeres”, incurriria en la misma uniformidad y universalidad
que ya justificé su exclusion en la configuracién patriarcal de la nociéon moderna de
sujeto: Butler se rebela frente a esa categoria de mujeres que consigue estabilidad y coherencia
«anicamente en el contexto de la matriz heterosexual», y propone una nueva politica feminista
«que sostenga que la construccién variable de la identidad es un requisito metodolégico y
normativo, ademds de una meta politica».”

26 Judith Butler, £/ género en disputa, 2* ed. (Santiago, Chile: Planeta Chilena, 2018). P. 47.
27 Ibidem.
28 Tbidem.
2 Ibidem.

" Ibidem, p. 53.
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En definitiva, si la categoria analitica del feminismo son sé6lo las mujeres, o un concepto fijo,
pretendidamente uniforme de mujeres; entonces sera un concepto de «mujeres» limitado por las
mismas estructuras patriarcales en lalengua, en el Derecho y en el poder que el mismo feminismo
critica: «lLa formacion juridica del lenguaje y de la politica que presenta a las mujeres como «el
sujeto» del feminismo es, de por si, una formacioén discursiva y el resultado de una versién
especifica de la politica de representaciéon. Asi, el sujeto feminista esta discursivamente

formado por la misma estructura politica que, supuestamente, permitira su
emancipacioén |[...]: las mismas estructuras de poder mediante las cuales se pretende la
emancipacién crean y limitan la categoria de «las mujeres», sujeto del feminismo».”

Butler desarrolla esta idea al negar la existencia de un «anico patriarcado universaly, puesto que
las diferencias culturales entre distintas zonas del mundo, exigen mayor precision en la definicion
de le(s) sujete(s) del feminismo y del concepto de mujer(es):

«lLa idea de un patriarcado universal ha recibido numerosas criticas [...] porque no tiene en
cuenta el funcionamiento de la opresion de género en los contextos culturales concretos
en los que se produce[,] porque intenta colonizar y apropiarse de las culturas no
occidentales para respaldar ideas de dominaciéon muy occidentales, y también porque tiene
tendencia a construir un «Tercer Mundo» o incluso un «Oriente», donde la opresién de
género es sutilmente considerada como sintomatica de una barbarie esencial, no
occidentaly.”

En el medio nacional, esto es recogido por la académica chilena Nelly Richard, quien, al
comentar la visita de la norteamericana a la Universidad de Chile, afirma que:

«lLas corrientes queer —inspiradas por la obra de Judith Butler— le critican al feminismo
su regulacion del término ‘género’, por considerarlo responsable de reafirmar el binarismo
masculino-femenino de la matriz heterosexual, dejando fuera de su recorte

normalizador a las ‘disidencias sexuales’ (gays, lesbianas, trans, inter, etc.)».”
Pese a ello, Richard identifica un animo cooperativo en estas criticas:

«BEstas corrientes queer han sido productivas para el feminismo porque lo han obligado a
introducir la multiplicidad de las diferencias en su ordenamiento masculino-femenino del
género, desencializando, de paso, el referente «mujeres» como sujeto pleno y
homogéneo del programa feminista».™

! Ibidem, p. 47-48.

32 Ibidem, p. 49-50. Al respecto, cabe mencionar las criticas que desde los feminismos negros han emergido a
propésito de los postulados relacionados con la idea de un patriarcado universal. Revisese bell hooks, “Mujeres
Negras: Dar forma a la teoria feminista”, en Otras inapropiables: feminismos desde las fronteras (Madrid: Traficantes de
Suefos, 2010).

3 Nelly Richard, “Judith Butler en la Universidad de Chile: Deshacer y rehacer el género”, Palabra Priblica, 14 de
mayo de 2019, http://www.libros.uchile.cl/files/revistas/DIRCOM/ PalabraPublica/13-mayo2019/6/index.html.
P.7.

* Ibidem.
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Asi las cosas, toma nuclear relevancia que la critica juridica feminista incorpore a les disidentes
sexogenériques en sus analisis, puesto que, respecto de elles, y al igual que las mujeres; también
existen normas expresamente discriminatorias, o bien, son omitides en regulaciones, lo que a su
vez repercute en distribuciones desiguales de poder. Para ello, es necesaria la construccion de un
enfoque disidente para una «lectura queer del Derecho», para asi identificar los principios
juridicos especificos que se derivan de dicha lectura y que tienen fuente en normas ya existentes.
En esa tarea, un primer paso es identificar qué entendemos por sexo y género, revisando
criticamente la construccion de la distincion en las dltimas décadas.

1.3. CRITICAS DE LA TEORIA QUEER A LA DISTINCION ENTRE «SEXO» Y
«GENEROY»

En lingtistica, se diferencia la palabra «sexo» y «género» en que la segunda (aun en el castellano
y muchas lenguas, en especial indoeuropeas) es una propiedad gramatical inherente de los
nombres y pronombres, que produce efectos de concordancia con el resto de los determinantes
en una expresion. Por su parte, el «sexo» se refiere a las diferencias anatémicas de animales y
plantas, como la «condicién orginica, masculina o femenina, de los animales y las plantas».”

En virtud de lo anterior, en lingtifstica se considera que el «género gramatical» s6lo tendra la
funcién de indicar el «sexo» del referente, cuando se refiere a seres animades.” Por
ejemplo, las palabras «castillo» (masculino) y «mano» (femenino) tienen «género gramatical» pero
no son seres sexuades, por cuanto son inanimades. Pese a ello, existen excepciones, como los
sustantivos epicenos, que tienen un solo género pese a referirse a seres animades de ambos sexos,
como en las palabras «victimay, «avispa» o «persona», que son siempre femeninas, o «personaje»
o «hipopétamoy que son siempre masculinas; y también existen los sustantivos comunes, en los
que una unica forma sirve para ambos géneros, como en las palabras «(la/el) detective” o «(la/el)
guarday.

Asi, la distincion entre «sexo» y «género» provino de la lingtistica, y desde ella se trasladé a los
estudios psiquiatricos desarrollados por John Money sobre personas intersex, intentando
demostrar, en oposicion al determinismo biolégico, que el comportamiento esta regido por la
educacion recibida y no por la anatomia. Asi, afirmaba que:

«LLa expresion rol de género se usa para significar todas aquellas cosas que una persona dice
o hace para revelar que él o ella tiene el estatus de nifio u hombre, o nifia o mujer,
respectivamente. Esta incluye, pero no esta restringida, a la sexualidad en el sentido de

erotismow.”’

% Véase Real Academia Espafiola y Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola, eds., “sexo”. «Diccionario de
la lengua espasiolay. Edicion del Tricentenario. https://dle.rae.es/sexo.

3 Real Academia Espafiola y Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola, Nueva gramitica de la lengua espaiiola
(Madrid, Espafia: Espasa Libros, 2009), http://aplica.rac.es/grweb/cgi-bin/buscar.cgi. P. 81, § 2.1.

37 J. Money, “Hermaphroditism, Gender and Precocity in Hyperadrenocorticism: Psychologic Findings”, Bulletin of
the Johns Hopkins Hospital 96, n° 6 (junio de 1955): 253—64.

Pag. 19


https://dle.rae.es/sexo

Pese al enorme impacto que tuvieron sus postulados, éstos han sido duramente criticados por
analisis gueer posteriores, en especial por la historia de vida de David Reimer: cuando era un
bebé, a David por accidente se le extirpd su pene durante su circuncision. Por recomendaciones
de Money, se le intenté socializar como mujer durante su infancia, pero poco a poco fue
identificiandose como hombre en su adolescencia. Lamentablemente, afios después, se suicido.
Por ello, el mismo activismo intersexual critica que sus estudios han justificado la realizacion de
mutilaciones genitales sin el consentimiento informado de les nifies operades.™

Otro psiquiatra estadounidense que diferencié «sexo» y «género» fue Robert Stoller, en sus
investigaciones desde el psicoanalisis sobre personas trans. Asi, propuso las siguientes
definiciones de cada término en 1968:

«Con algunas excepciones, hay dos sexos, masculino y femenino. Para determinar el sexo,
uno debe analizar las siguientes condiciones fisicas: cromosomas, genitales externos,
genitales internos, go6nadas, estados hormonales y caracteristicas sexuales
secundarias [...| El sexo de alguien, entonces, esta determinado por una suma algebraica
de todas estas cualidades y, como es obvio, la mayoria de las personas se dividen en una de
dos curvas de campana separadas, una de las cuales se llama ‘hombre’, la otra ‘mujer’ [...]
Género es un término que tiene connotaciones psicolégicas y culturales mas que
biologicas; si los términos apropiados para el sexo son ‘masculino’ y ‘femenino’, los
términos apropiados para el género son ‘masculino’ y ‘femenino’; estos ultimos pueden ser
bastante independientes del sexo (bioldgico). El género es la cantidad de masculinidad o
feminidad que se encuentra en una persona y, obviamente, aunque hay mezclas de ambos
en muchos humanos, el hombre normal tiene una preponderancia de masculinidad y la

mujer normal una preponderancia de feminidad».”

Usando estas definiciones, la sociéloga feminista britanica, Ann Oakley, trasladé la distincion a
las ciencias sociales en 1972, para aplicarlas al ambito del intelecto, de los roles sociales y de la

ciencia politica. Los conceptualiz6 de la siguiente manera:

«*Sex0’ es un término biolégico: ‘género’, uno psicolégico y cultural. El sentido comin
sugiere que ellos son simplemente dos formas de ver la misma divisién y que alguien que
pertenece, al sexo femenino, pertenecera automaticamente al género (femenino)
correspondiente. En realidad, esto no es asi. Ser un hombre o una mujer, un nifio o una
nifia, es tanto una funcién de vestimenta, gesto, ocupacion, red social y personalidad,

como de poseer un conjunto particular de genitales».”

Desde Oakley, la distincion entre sexo y género fue una herramienta central en el feminismo
para dar cuenta de las desigualdades entre mujeres y hombres, las que fueron conocidas en el
medio nacional, de la mano de profesoras que tomaron estos conceptos y los difundieron

38 Véase Judith Butler, Deshacer el género, trad. Patricia Soley-Beltran, Paidés studio 167 (Barcelona: Paidds, 2006).
P. 91y ss.

3 Robert | Stoller, Sex and Gender; on the Development of Masculinity and Femininity New York: Science House, 1968).
40 Ann Oakley, Sex, Gender and Society (1972) (Londtes, Inglaterra: Gower / Maurice Temple Smith, 1985).
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durante la década de los 70 y 80. Por ejemplo, la socidloga feminista y cientista politica chilena,
Julieta Kirkwood Bafiados, hace uso de la distincién entre «sexo» y «géneron, afirmando la
existencia de un verdadero «aprendizaje de los géneros», que se lleva a cabo a través de la
socializacion, que implanta en las mujeres una representacion sobre si mismas como grupo
subordinado y minoritario (o que se concreta a través de la asignaciéon de género desde el
nacimiento y de la ensefianza de gestos diferenciados por género); y la canalizacion, que dirige
la atencion de les nifies en determinados objetos (juguetes), recompensando su uso correcto, lo
que luego repercute en la division sexual del trabajo en la adultez.”

Sin embargo, la distincion entre «sexo» y «género» ha sido puesta en duda por las teorias gueer,
en especial por lo que Butler llama la «relacién mimética entre sexo y género», en virtud de
la que dos sexos (hembra y macho), se reflejarfan de manera directa con dos unicos géneros
(mujer y hombre). En el caso de personas trans, este reflejo se darfa de manera cruzada, pero en
ambos casos se mantendria el binarismo de género, lo que pasa por alto la existencia de
personas intersex (dejando de considerarlas personas con un supuesto «desorden de desarrollo
sexual»)* y de personas de género fluido o no binario. Textualmente, Butler afirma que:

«Si el género es “los significados culturales que acepta el cuerpo sexuado”, entonces
no puede afirmarse que un género inicamente sea producto de un sexo. Llevada hasta
su limite 16gico, la distincién sexo/género muestra una discontinuidad radical entre cuerpos
sexuados y géneros culturalmente construidos. Si por el momento presuponemos la
estabilidad del sexo binario, no esta claro que la construcciéon de “hombres” dara como
resultado tnicamente cuerpos masculinos o que las “mujeres” interpreten solo cuerpos
femeninos. Ademas, aunque los sexos parezcan ser claramente binarios en su morfologia y
constitucioén (lo que tendra que ponerse en duda), no hay ningtin motivo para creer que
también los géneros seguiran siendo so6lo dos. La hipdtesis de un sistema binario de

géneros sostiene de manera implicita la idea de una relacién mimética entre género y

sexo, en la cual el género refleja al sexo o, de lo contrario, esta limitado por él. Cuando la

4 Julieta Kirkwood, Feminarios (Vifia del Mar: Asociacién communes, 2017),

http:/ /www.communes.cl/docs/feminarios.pdf. P. 48-49.

* La comunidad médica propuso en 2006 en el llamado «Consenso de Chicago» acufi6 la expresion “desdrdenes del
desarrollo sexunal” (DSD, por sus siglas en inglés) con la intencién de evitar que se confundieran los asuntos relativos
al sexo anatémico, gonadal o cromosémico con los conceptos de orientacioén sexual, identidad o expresion de
género y, al mismo tiempo, abarcar mejor las cada vez mas especificas clasificaciones médicas de los estadios
intersexuales. Véase I A Hughes et al., “Consensus statement on management of intersex disorders”, Archives of
Disease in Childhood 91, n° 7 (julio de 2006): 55463, https://doi.org/10.1136/adc.2006.098319.

Sin embargo, al hablar de “desorden”, se transmitirfa la idea de que se tratarfa de una “enfermedad”, “anormalidad”y
“desviacion”, y con ello perpetuaria la patologizacion de la intersexualidad, lo que amenaza permanentemente la
dignidad de estas personas: el activista intersex australiano Tony Briffa, se manifiesta en contra del término por
convertir «a las variaciones intersexuales en enfermedades que requieren intervencion médica, y al ser un
“desorden”, posiciona inherentemente a la profesion médica en el liderazgo, como expertos sobre las personas
intersexuales [...] hablando por nosottes y tomando todas nuestras decisiones desde hace muchos afios ya, y
hemos visto como nos ha ido con ello. Como un movimiento que crece, necesitamos tomar el control del dialogo
alrededor de la intersexualidad, y no ceder al deseo de muchos en la comunidad médica, quienes desean continuar
viéndonos como ‘trastornos’. Véase Tony Briffa, “Tony Briffa Writes on ‘Disorders of Sex Development™,
Intersex Human Rights Australia, 8 de mayo de 2014, https://ihra.org.au/26808/tony-briffa-on-dsd/.
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condiciéon construida del género se teoriza como algo completamente independiente del
sexo, el género mismo pasa a ser un artificio ambiguo, con el resultado de que hombre y
masculino pueden significar tanto un cuerpo de mujer como uno de hombre, y mujer y

femenino tanto uno de hombre como uno de rnujer».43

La critica de Butler revela las precauciones que adoptan las teorfas gueer, a la hora de interpretar
tanto los discursos cientificos sobre anatomia, genética y endocrinologia, como los discursos
cientifico-sociales sobre la historia del sexo, sobre la dualidad del sexo y sobre la misma
distincién entre género y sexo, que contienen en si, el binarismo de género ya aludido:

«iAcaso los hechos aparentemente naturales del sexo tienen lugar discursivamente mediante
diferentes discursos cientificos supeditados a otros intereses politicos y sociales? Si
se refuta el caracter invariable del sexo, quizas esta construccion denominada «sexo» esté
tan culturalmente construida como el género; de hecho, quiza siempre fue género, con el
resultado de que la distincion entre sexo y géneto no existe como taly.*

Es posible verificar estas afirmaciones, al observar la cuidadosa precision con la que el
endocrindlogo infantil Stephen F. Kemp, explica el proceso de diferenciacion sexual en la especie
humana, en el contexto de una compilacién de estudios sobre rasgos intersex del afio 2006. En

su articulo, afirma que:

«lLla mayorfa de los sistemas biol6gicos operan como un continuo en lugar de fenémenos
de “todo o nada”. Ciertamente, respecto de la diferenciacion sexual, la mayoria de los
individuos se agrupan en los extremos masculino o femenino del espectro, pero hay
individuos que estan en el continuo entre hombres y mujeres en uno o mas
aspectos».”

La cita se ubica en medio de una explicacién muy técnica sobre el rol de los genes, de las génadas
y de las hormonas, en la diferenciaciéon sexual (en términos anatémicos) durante etapas
embrionarias: se trata, por tanto, de un discurso cientifico que describe los aspectos materiales,
incluso moleculares, involucrados en la formacién de los genitales y da pistas sobre posibles
influencias de dichos aspectos materiales incluso en el futuro desarrollo de la identidad de

género.

Reducir el «sexo» al ambito biolégico, relegaria el binarismo al cerco de la anatomia o de la
genética, en el que las diferencias entre «hembra» o «macho» serfan meras conclusiones de una
observacion empirica, en circunstancias en que la misma experimentacion cientifica nos ha
permitido concluir, en los términos de Kemp, que la diferencia sexual es también un
espectro amplio, en el que existen diferencias incluso dentro del grupo «machosy, y dentro del

* Butler, E/ género en disputa, p. 54-55.

* Ibidem, p. 55.

4 Stephen F. Kemp, “The Role of Genes and Hormones in Sexual Differentiation”, en Ethics and Intersex, ed.
Sharon E. Sytsma, International Library of Ethics, LLaw, and the New Medicine, v. 29 (Dordrecht: Springer, 2000),
1-16. P. 5.
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grupo «hembrasy, y que entre ambos extremos, existen muches individues en medio del continuo
de la diferencia sexual.

Entre las primeras distinciones propuestas por Money y Stoller entre «sexo» y «génerow; y las
investigaciones de Kemp; median alrededor de cuatro décadas, en las que el desarrollo de la
biotecnologia, por un lado, y de los conceptos utilizados para describir las sexualidades y los
géneros, por el otro; han avanzado hasta permitir la construcciéon de nuevos discursos en que se
cruzan los influjos de distintas disciplinas. En esos discursos, las palabras «género» y «sexo» han
abarcado campos variables de significado, que se van transformando en virtud de las
conclusiones a la que arriban multiples estudios y teorizaciones, pero por sobre todo, de la mano
de la difusion publica que los movimientos sociales hacen de dichos conceptos, entregandolos a
la ciudadania para que, a través de su efectiva utilizaciéon en la cotidianeidad y en la politica,
cobren vida y adquieran verdadero sentido mas alla de los muros universitarios o de las tapas y
contratapas de los libros.

Por ello, también cabe tener en consideracion lo que nos ensefia la filésofa norteamericana
Donna Haraway acerca del caracter situado del conocimiento, que involucra ineludiblemente
el contexto e identidad de les sujetes productores de los aportes expuestos, que contrasta tanto
con los de les sujetes estudiades como con los de quienes toman esos aportes con posterioridad,
ya sea para ampliatlos, criticarlos o traficarlos. En nuestro recorrido histérico sobre los
conceptos de «género» y de «sexown, observamos que la perspectiva de Money y Stoller proviene
de la psiquiatria, en un intento por explicar fenémenos muy ajenos a sus propias experiencias
personales. Esta limitacién es muy propia de estudios que son pioneros en materias antes
inexploradas por una determinada disciplina, en especial cuando el acceso de les mismes sujetes
estudiades a la educacion y a las universidades, es escaso a causa de la misma discriminacion
estructural que explica, a su vez, la inexistencia de abordajes académicos a su realidad. Para
intentar superarla, dichos psiquiatras adoptan un enfoque academicista con pretension de
objetividad en observaciones regidas por el método cientifico. Pero Haraway afirma que dicho
enfoque academicista es siempre insuficiente, pues no logra purgar a la investigacion de la
subjetividad de sus agentes ni del contexto en que se realiza.*

Ello explica por qué Kemp, pese a que también adopta un enfoque académico y a que explica el
proceso de diferenciacion sexual desde la biologifa y la genética, es mucho mas preciso a la hora
de describir sus conclusiones, por cuanto esta consciente de la presencia de una atenta mirada

critica por parte de los movimientos gueer que ya cuentan con una creciente visibilidad puablica y

4 Haraway, “Conocimientos situados: la cuestion cientifica en el feminismo y el privilegio de la perspectiva
parcial”. El concepto de conocimiento situado ocupa un lugar central en la construccién de un enfoque disidente
para la lectura gueer del Derecho que se propone a lo largo de este capitulo, considerando que con él, Haraway
busca visibilizar el contexto y, por ende, la perspectiva desde la cual un sujete enuncia cualquier discurso
cientifico. Esta seccion, ademas de presentar el marco tedrico conceptual que guiara el analisis de los capitulos
siguientes, también se detiene a observar los posicionamientos politicos situados en el proceso de instalacién de
aquellas «categorias sexogenéricas fundamentales» con que en politica y en Derecho, se ha tratado la situacion de
las personas LGBTIQA+, y en dicha observacion, resulta imprescindible la lectura de tedriques gueery de la
historia del movimiento de la diversidad y disidencias sexogénericas.
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que exige a la sociedad y también a les cientifiques, una serie de consideraciones que deben
tenerse presentes a la hora de construir e interpretar los discursos cientificos de la biologia, los
que a su vez también vienen influidos y predeterminados por los conceptos aportados por la
psiquiatria en el pasado: esto da cuenta, en definitiva, de una especie de necesaria relacion
simbidtica entre movimientos sociales y academia, que en el caso del desarrollo de las
sexualidades y los géneros, ha sido muy tensa por un pasado adverso en que el orden social
sexual cisheteropatriarcal se justifico con las diferencias naturales que observo la biologfa.

Otro ejemplo que apunta a lo mismo, aparece al tener presente como Oakley, Kirkwood y Butler
comparten su identidad «mujer», pero en contextos geograficos diferentes, y en el caso de la
ultima, su identidad lésbica le permite adoptar enfoques criticos de feminismos previos,
siguiendo postulados de Monique Wittig, con quien precisamente compartia dicha identidad.

Con todo, para poder generar algun tipo de sinergia entre, primero, los campos variables de
significado de los conceptos revisados vy, segundo, el caracter situado de los
conocimientos analizados en este trabajo; adoptaremos un criterio que defendera la
necesidad de ambos elementos para el desarrollo y difusion de estos conceptos a través del
tiempo, pero también que escudrifara la utilidad, tanto juridica como politica, de las
conceptualizaciones construidas por el feminismo y las teorias gueer. Un ejemplo es la
construccion del concepto de sistema sexo-género, de la mano de Gayle Rubin, que lo define

como un:

«conjunto de disposiciones por el que una sociedad transforma la sexualidad bioldgica en
productos de la actividad humana, y en el cual se satisfacen esas necesidades humanas
transformadas».”’

Al construir este concepto, Rubin ya aborda las sexualidades, pero habla de «minorias sexualesy,
a las que reconoce como sujetes oprimides por dicho sistema.* Por otro lado, también propone,
como objetivo del feminismo,

«algo mas que la eliminaciéon de la opresién de las mujeres: tiene que sofiar con la
eliminacion de las sexualidades y los papeles sexuales obligatorios. / El suefio que
me parece mas atractivo es el de una sociedad andrégina y sin género (aunque no sin
sexo), en que la anatomia sexual no tenga ninguna importancia para lo que uno es, lo que
hace y con quién hace el amor».”

Los conceptos que hemos analizado en este apartado y que han sido paulatinamente
incorporados en el ambito juridico, seran observados criticamente al analizar sus efectos en el

47 Gayle Rubin, “El trafico de mujeres: notas sobre la ‘economia politica’ del sexo”, Revista Nueva Antrgpologia V111,
n° 30 (1986): 95-145. P. 97.
* Ibidem. «[Freud y Lévi-Strauss] no ven las implicaciones de lo que estan diciendo, ni la critica implicita que su
obra es capaz de generar bajo un ojo feminista. Sin embargo, proporcionan los instrumentos conceptuales con
que podemos constituir descripciones de la parte de la vida social que es la sede de la opresion de las mujeres, las
minorias sexnales y algunos aspectos de la personalidad humana en los individuos».
49 1

Ibidem, p. 135.
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ambito juridico, a fin de determinar si han sido herramientas dtiles para transformar las
condiciones de vida de las disidencias sexogenéricas, para la superacion de la discriminacion en
el orden social cisheteropatriarcal

1.4. CRITICAS AL. CONCEPTO DE «DIVERSIDAD SEXUAL» E INSTALACION
DEL CONCEPTO DE «DISIDENCIAS SEXUALES Y DE GENEROS»: HACIA
UN_ ENFOQUE DISIDENTE PARA UNA «LECTURA QUEER» DEL
DERECHO

Revisadas las criticas feministas y gueer tanto a la nocion de «contrato socialy, de «sujetes de
derechos» y de la distincion entre «sexo» y «génerow; podemos empezar a definir desde qué foco
feminista, o bien, desde qué feminismos analizaremos las materias juridicas que se expondran en
los capitulos siguientes. As{ como segun Butler «a teorfa feminista nunca esta del todo
diferenciada del feminismo como movimiento social»,” creemos que, para poder definir dichos
enfoques, hemos de buscar en la historia de los movimientos sobre sexualidades y géneros, las
distintas perspectivas desde las que se fueron posicionando conceptos, agendas e ideas: de ellas
surgiran las posteriores disputas que marcaron el destino de las reformas en el plano juridico y
las transformaciones a nivel social en términos de politizacion de la sexualidad.

La denominacién clasica que se le dio al movimiento de personas LGBT desde la década de los
60’, fue el de liberacion gay,” lo que se explica tanto por el protagonismo de dirigentes hombres
homosexuales, como por la composicion predominantemente masculina de los medios de
comunicacion y de los circulos académicos y politicos, que tendieron a validar los discursos de
sus “iguales”, mas que a mujeres: dicho de otro modo, hombres tienden a validar a otros
hombres, “aunque” sean homosexuales. Consecuencialmente, esto ha repercutido en una
profundizaciéon de la invisibilizacién de lesbianas, arrastrada por la histérica exclusion de las
mujeres; y también en la marginaciéon de personas trans y no binarias, por los desacuerdos
internos de los propios movimientos gay y lésbicos respecto de su inclusién.™

Sin embargo, con el paso del tiempo, se fue instalando el concepto de diversidad sexual, segin
el socidlogo y activista gay galés Jeffrey Weeks, por los cambios de terminologia que se fueron

>0 Butler, Deshacer el género, p. 249.

51 Julia Isabel Flores Davila, La diversidad sexual y los retos de la ignaldad y la inclusion (México, D.F.: Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacion (CONAPRED), 2007),

http:/ /www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/E0005(1).pdf. P. 66.

52 «lLos asuntos relacionados con travestis y transexuales también han dividido a esos movimientos, aunque la
controversia en estos casos no ha sido tanto por la actividad sexual como porque supuestamente perpetia los
estereotipos de género existentes». Jeffrey Weeks, Sexwualidad (México: Paidés Universidad Nacional Auténoma de
México, Programa Universitario de Estudios de Género, 2000). P. 82.

Véase también el estudio sobre las dificultades de la presencia transgénero en los albores del movimiento en
Nueva York, después de los disturbios de Stonewall en “Reinas contra la sociedad”, en Marsha P. Johnson y
Sylvia Rivera, Travestis Callejeras de Accion Revolucionaria: supervivencia, revuelta y lucha cuir antagonista (Invertido
Ediciones, 2021). 19-35. Version original en inglés: Ehn Nothing, “Queen against society”, en Street Transvestite
Action Revolutionaries: Survival, Revolt and Queer Antagonist Struggle Madrid: Imperdible, 2015), 3-11.

Ténganse en consideracién también la pretension de aglutinar dentro del concepto ‘gay’ a mujeres y hombres
homosexuales, con la consecuente invisibilizacién ya mencionada de las lesbianas y su movimiento.
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sucediendo dentro del campo de la sexologia que busca explicar los distintos comportamientos
sexuales desde un enfoque cientifico, transitando asi desde conceptos patologizantes tales como
“inversion, perversion, anomalia o desviacion sexual” para luego ir recogiendo conceptos como
“variacion sexual benigna” de Gayle Rubin. En este transito, fundamentales fueron los
resultados de las investigaciones del bidlogo y sexdlogo norteamericano Alfred Kinsey, basadas
en alrededor de dieciocho mil entrevistas sobre comportamiento sexual realizadas entre 1938 y
1953 a estadounidenses,” y que demostraron lo variadas que eran las practicas sexuales, incluidas
las homosexuales, tanto en mujeres como en hombres.™

En su analisis, Weeks identifica una relaciéon histérica entre el uso comun de las palabras
“perversidad” y “diversidad”, en el sentido de que ambos se refieren a una «distancia respecto
de una estricta ‘normalidad’»;” pero en el lenguaje de la sexualidad, han adoptado significados

contrapuestos, por cuanto el primero sugiere:

«una jerarquia de valores sexuales en la que “las perversiones” estan en lo mas bajo de la
escala [mientras que] la “diversidad” insinda un continuum de conductas en el que un

elemento no tiene un valor mas fundamental que cualquier otron.”

Estos nuevos conceptos han sido apropiados por subculturas y comunidades sexuales cada vez
mas empoderadas que fueron articulandose politicamente en las sociedades industrializadas,
dentro de:

«un proceso mas amplio que ha marcado al siglo XX y que se caracteriza por una
complejidad y una diferenciacion social cada vez mayores, lo cual produce un nuevo
pluralismo de formas de clase, étnicas, raciales y culturales, asi como una diversidad de

experiencias de género y sexuales».”

Sin embargo, paulatinamente han ido apareciendo criticas al concepto de diversidad sexual. La
investigadora del movimiento lésbico latinoamericano, Norma Mogrovejo, observa que las
propuestas teodricas de lesbofeministas del norte global, fueron lentamente abriendo paso para
que el discurso lésbico-homosexual fuera incluyendo especificidades identitarias trans y
bisexuales, pero observa que la aparicion del concepto de diversidad sexual:

53 Alfred C Kinsey y Institute for Sex Research, Sexual Behavior in the Human Female (Bronx, Nueva York: Ishi Press
International, 2010); Alfred C. Kinsey, Wardell Baxter Pomeroy, y Clyde E. Martin, Sexual bebavior in the human
male (Bronx, Nueva York: Ishi Press International, 2010).

* Weeks, op. cit. P. 78-79. Cabe sefialar que Weeks sefiala que, pese a las criticas metodolégicas posteriores que
recibi6 el estudio, su impacto sobre los estudios en sexualidades y géneros es innegable. Para profundizar en
dichas criticas, véase John Bancroft, “Alfred C. Kinsey and the Politics of Sex Research”, Annual Review of Sex
Research 15, n° 1 (1 de marzo de 2004): 1-39, https://doi.org/10.1080/10532528.2004.10559818. También P. J.
Hegarty, “Beyond Kinsey: The Committee for Research on Problems of Sex and American Psychology.”, History
of Psychology, 2012, https:/ /epubs.surtey.ac.uk/121739/.

%5 Vid infra una definicién similar del concepto de «disidente sexual».

> Ibidem, p. 71.

*7 Ibidem, p. 81.
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«da cuenta de un rompimiento en la légica discursiva, y no sélo de un movimiento que
expresaba una lucha por el reconocimiento y que devino en una busqueda hacia una
integracion epistémica».”

Si bien, ya veremos que en el medio nacional también han aparecido estas criticas, Mogrovejo

junto al antropélogo mexicano Guillermo Nufiez Noriega han sido les mas elocuentes al ordenar

las criticas al concepto de diversidad sexual que han identificado en sus estudios sobre el

movimiento de personas LGBTIQA+ en el contexto latinoamericano, las que se pueden resumir

en las siguientes:

1.

Uso equivoco para referirse a la otredad™ de la heterosexualidad. Nufiez Noriega
identifica un equivoco lingtiistico e ideoldgico si al usar la expresion «diversidad sexualy,
se pretende agrupar a personas y grupos con identidades no heterosexuales, por
cuanto «el concepto diversidad solo puede ser usado para caracterizar a una totalidad de
unidades de una especie». Asfi, «no existen grupos de la diversidad, existen miembros de una
totalidad diversa. Lo mismo sucede con las personas y la sexualidad. Todas son personas y
todas tienen una sexualidad diferente; son integrantes de una totalidad que es diversa: las
personas».”’ La tnica forma de que existan “grupos de la diversidad”, serfa incluyendo
precisamente a heterosexuales y a personas que no asumen ninguna identidad, con lo cual
en verdad nos estarfamos refiriendo a «la totalidad de personas de una sociedad, que de
hecho tienen una sexualidad diversa entre si, como organizada en grupos».®" Esta critica
revela un posicionamiento ideolégico patriarcal y heterosexista detras de este uso del
concepto de «diversidad sexual», pues ubica a la heterosexualidad como superior a las otras
practicas e identidades, reproduciendo el viejo correlato de “normales y perversos”.

Inclusiéon equivoca de la heterosexualidad. Si para superar la critica del punto anterior,
el concepto de «diversidad sexual» debe incluir todas las multiples manifestaciones de la
sexualidad humana; entonces «diversidad sexual» incluirfa a la heterosexualidad, con lo que
se perderia el foco en la lucha por el reconocimiento de lesbianas, trans y el resto de grupos
histéricamente discriminados por su sexualidad o género no hegemoénico. En términos de

Mogrovejo, se pierde «el sentido critico a la sobredeterminacion del poder politico de la

58 Norma Mogrovejo, “Diversidad sexual, un concepto problematico”, Trabajo Social UNAM, n° 18 (2008): 62-71.

P. 71.

% El concepto de “otredad”, estd asociado a la nocion de alteridad, en virtud de la cual se identifica una divisién
entre un “uno” y “otros”, donde “uno” representa aquella perspectiva individual, que se comprende a si misma
como parte de algo universal, mientras que los “otros” serfan aquellos que son diferentes a lo hegemonico, en
términos de costumbres e identidad. En este contexto, Nufiez Noriega lo utiliza para denotar que la “diversidad

sexual” serfa “lo otro” respecto de la hegemonia heterosexual. Para un analisis mas detallado de la alteridad en los
feminismos, véase Fabian Vera del Barco, “Ontologfa, alteridad y géneros. Simone de Beauvoir y Judith Butler en
la perspectiva poshegeliana”, Telar: Revista del Instituto Interdisciplinario de Estudios Latinoamericanos, n° 16 (2016): 159—

80.
0 Guillermo Nufiez Notiega, sQué es la diversidad sexnal?, 2* (Programa Universitario de Estudios de Género,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2016). P. 46.

5! Ibidem, p. 48.
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heterosexualidad obligatoria [lo que| nos atrapa en un binarismo, reproduciendo incluso
desde la supuesta ruptura los estereotipos, marcas y normas genéticas».”

Connotacién biologicista. Mas arriba vimos cémo los cambios de terminologia en la
sexologia fueron lentamente quitandole la connotacién peyorativa a las practicas sexuales no
hegemonicas, reemplazando términos como «perversidad» -importados desde el abordaje
teologico a la sexualidad- para instalar otros como «inversion» o «variaciény, que precedieron
al de diversidad. Sin embargo, al igual como ocurrié con los primeros estudios que
distinguieron entre sexo y género, estas conclusiones provienen del campo médico y
psiquiatrico que evitan tomar en cuenta los fundamentos sociales y politicos que explican la
discriminacion y la percepcion represiva y prejuiciada de la sexualidad. Esto es consistente
con las criticas identificadas por la sociéloga mexicana Julia Flores Davila en entrevistas
realizadas a dirigentes de la sociedad civil en una investigacién del 2007, donde algunes
seflalan que deben abandonarse los vinculos con las explicaciones biologicistas del
comportamiento sexual, por cuanto la discusion debe darse en los campos sociales
y politicos.”

Uso eufemistico. El concepto buscarfa evitar la utilizaciéon de palabras que parecen
incomodas, vulgares o no adecuadas en discursos publicos, para quienes son reticentes a
hablar de lesbianismo, transgeneridad o de cualquier practica sexual no hegemonica,
quedando asi éstas diluidas dentro de la amplitud de la «diversidad». Noriega desarrolla este
punto haciendo una analogfa con el posicionamiento clasista de la palabra «gay». En Estados
Unidos originalmente constituy6 una identidad politica «para contestar al discurso médico y
policiaco de la homosexualidad y para reivindicar una actitud vital y positiva hacia la
sexualidad (gay significa alegre) frente a los valores estoicos y mortificantes del ideal sexual
y, en general, de la sensibilidad ideal del patriarcado».”* Sin embargo, importada en México,
se volvid, para hombres urbanos de clase media o alta con elevados niveles de consumo; una
forma de evitar tanto expresiones populares homofoébicas, como el mismo concepto de
“homosexual”, por su carga patologizante.”

Efectos normalizadores de su uso como término sombrilla. Segun Nufiez, la utilizacion
de «diversidad sexual» como un término sombrilla, homogeniza grupos con intereses,
necesidades e identidades sociales, simbolicas, histéricas y politicas muy diferentes, creando
asf un «espacio normalizado donde sea imposible reconocerse en la diversidad de posiciones
frente a los dispositivos de poder.”® Esto producitia un «modelo de ser gay», con
subsecuentes criterios de discriminacion internos a otras identidades, lo que algunos
han denominado «cishomonormatividad».

6 Mogtrovejo, op. cit., p. 71.

9 Flores Davila, La diversidad sexcual y los retos de la ignaldad y la inclusion. P. 61-62.

% Nufiez Noriega, op. cit. P 40-41.

95 Mas adelante veremos que este cambio de la potencia significante de un concepto por su importacion desde
Estados Unidos, constituird un patron al expresarse también en las diferencias entre la «queer theory» y la «teoria
queer».

5 Ibidem, p. 44-45.
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Pese a estas criticas que se han formulado al concepto de «diversidad sexualy ha ocupado un
lugar trascendental en el avance de la aceptacion y en la visibilizacion de la discriminacion en los
ultimos anos. Para Flores, su posicionamiento se debe a la naturaleza esencialmente pluralista de
la democracia liberal. Segun Nufez, se debe a la «asociacion simbolica con la creciente
legitimidad en el lenguaje politico mundial del respeto a la biodiversidad y a la sociodiversidad,
impulsado el primero por el movimiento ambientalista y el ultimo por los movimientos de las
minorfas étnicas en los llamados paises desarrollados».” Atetrizandolo a su contexto local,
reconoce que la instalacién de esta legitimidad ademas se da durante un «proceso de
democratizacién» durante la década de los 90, que permed la institucionalidad mexicana,
valorando particularmente el rol que tuvo la creacién del Consejo Nacional para Prevenir y
Eliminar la Discriminacion (CONAPRED). Con todo, ambes sefialan la conveniencia de preferir

el concepto de disidencia al de diversidad.

En efecto, al criticar el uso del concepto de diversidad como término sombrilla, Nufiez explica
que, para describir una posicion heterodoxa en el campo sexual, que enfrente a ideologias
sexogenéricas dominantes y que se refiera «<solamente a la existencia sexual y de género no acorde
con el modelo patriarcal, pero con un contenido politico mas subversivoy, es mas apropiado usar

«disidencia sexual o de género»:68

«Diversidad sexual y de género incluye la heterosexualidad y las identidades sexogenéricas,
como la de hombre-masculino y mujer-femenina, aunque también incluye la diversidad
sexual y de género que rompe con los binarismos dominantes, por considerarlas en un plano
de igualdad, porque todas simplemente son diversas entre si. En cambio, el término de
disidencia sexual y de género se refiere mas bien a aquellas realidades sexuales y de género
(identidades y practicas) que disienten del modelo sexual y de género dominante, que, como
ya vimos, es heterosexista y androcéntrico. El concepto de diversidad sexual y de género es
un paradigma que propone una nueva manera de entender la sexualidad humana; por su
parte, el de disidencia sexual y de género concierne a una dinamica de poder, lucha y
resistencia frente a las ideologfas conservadoras».”

Por su parte, Flores también identificé en sus entrevistas que algunas organizaciones preferian
usar conceptos como «disidencia a la heterosexualidad», «disidencia al género genitalizado» o
simplemente «disidencia sexual». Otro investigador mexicano, Héctor Salinas Hernandez,
profundizé en este tema, criticando el uso de siglas como LGBT o LGBTIQ+ por ser dificil de
operativizar y por excluir a «varias expresiones de comportamiento».” Ademas, define disidencia
sexual como «a existencia de identidades sexo-genéricas y practicas sexuales fuera de la

 Ibidem, p. 42.

% Ibidem, p. 45 y 48.

% Ibidem, p. 98.

"0 Héctor Miguel Salinas Hernandez, Politicas de disidencia sexnal en México (Consejo Nacional para Prevenir la
Disctiminacion (CONAPRED), 2008), https://es.sctibd.com/doc/ 100546429/ Politicas-de-disidencia-sexual-en-
Mexico. P. 18.
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heterosexualidad».”! Esta definicion es similar a la propuesta por el socidlogo espafiol Oscar
Guasch, quien fue uno de los primeros en usarla en su obra de principios de siglo «La crisis de
la heterosexualidad»: disidentes sexuales son:

«Quienes discrepan del modelo establecido y no viven segun lo previsto. En dltimo extremo
son quienes han terminado por quebrar la heterosexualidad».”

Ahora bien, la eleccion de la palabra «disidencia» obedece, en los términos de la cientista politica
mexicana y doctora en Estudios Latinoamericanos, Gabriela Gonzalez Ortufio; a:

«que no se trata de un simple desacuerdo sino de la intenciéon de tomar distancia de lo
establecido para buscar construir relaciones diversasy».”

En efecto, “disidit” significa «separarse de la comuin doctrina, creencia o conducta».”* Sin
embargo, también afirma que las organizaciones LGBTI:

«que parecieran mas abiertas a la diversidad también han sido criticadas al ser consideradas
organizaciones de clase media y alta, racistas, con una visiéon occidental de las
diferentes posturas de género y sexuales, y que comercializan la lucha de los disidentes
sexuales y genéricos empobrecidos y racializados a través de posturas festivas, que dejan de
lado reivindicaciones politicas de las diversas formas de disidencia sexogenérica».”

La diferencia respecto de esa visiéon occidental, se encontrarfa en lo que Gonzalez llama

«la marca de la loca, del travestismo, del exotismo, de la exageracion barroca en el vestir, el

peinar, el hablar que las condena a una vida —y muerte- miserasy,
todo lo cual caracteriza a la disidencia sexual popular latinoamericana, la que se aleja

«de los procesos de normalizacion de las practicas de diversidad sexual desarrolladas por el
orden moderno/liberal capitalista: en ellas no se solicita que se establezca el matrimonio
entre personas del mismo sexo, ni una familia con padres del mismo sexo, porque encajar

en las estructuras ya impuestas a las heterosexualidades no es su prioridad>>.76

" Héctor Miguel Salinas Hernandez, “El movimiento de disidencia sexual en México: un panorama general desde
el activismo, las instancias sociales y el gobierno” (I Coloquio Internacional: Saberes contemporaneos desde la
diversidad sexual: teotfa, ctitica, praxis, Rosatio, Argentina: CEI, 2012), 18, https://puds.unt.edu.ar/wp-
content/uploads/2014/06/SALINAS-HERNANDEZ-H%C3%A9ctor-Miguel.pdf. P. 2.

72 Oscar Guasch, La crisis de la heterosexnalidad (Barcelona: Editorial Laertes, 2000).

73 Gabriela Gonzalez Ortufio, “Teortias de la disidencia sexual: de contextos populares a usos elitistas. La teorfa
queer en América latina frente a las y los pensadores de disidencia sexogenérica”, ed. Programa de Posgrado en
Estudios Latinoamericanos, Universidad Nacional Auténoma de México, De Raiz Diversa. Revista Especializada en
Estudios Latinoamericanos 3, n° 5 (junio de 2016): 179-200. P. 181. El destacado es nuestro.

™ Véase «disidenciar y «disidir» en Real Academia Espafiola y Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola, eds.,
“disidencia” y “disiditr”. «Diccionario de la lengna espasiola». Edicion del Tricentenario. https://dle.rac.es/disidencia.

> Gonzélez Ortufio, op. cit., p. 181.
70 Ibidem, p. 192.
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Sobre este punto también Mogrovejo observa con sospecha el rol de algunas organizaciones no
gubernamentales en su incidencia en las agendas de derechos, al afirmar que hablar desde la
disidencia sexual

«expresa un posicionamiento politico de resistencia a todo intento de “normalizacién” o
integracion a una sociedad donde los financiamientos pueden transformar el sentido real de
los problemas sociales y modificar las metodologfas de trabajo y, en consecuencia, también
los discursos».”’

En Chile, también ha sido posible identificar esta divergencia en las criticas disidentes al rol de
las ONGs que han popularizado el término «diversidad». Uno de los primeros en explicarlo fue
el socidlogo Sergio Friedler, quien al describir el panorama nacional reciente de los movimientos
sociales sobre sexualidades y géneros, reconoce desacuerdos epistemolégicos entre dos
vertientes: el paradigma de los derechos y el paradigma libertario o disidente. El primero se circunscribirfa
a estrategias graduales de ampliacion de la ciudadania sexogenérica, a través de legislaciones y
politicas publicas antidiscriminatorias insertas en la democracia liberal, lo que para el segundo
paradigma supondria una problematica intervencion estatal ain mayor en la regulacion de los
cuerpos, restringiendo asf a las expresiones sexogenéricas que no se ajustan al binarismo de
género propio del Derecho.”” Las estrategias asimilacionistas del primer paradigma se
manifiestan en la priorizaciéon de la demanda del matrimonio igualitario, que replica el modelo
monogamico heteronormado de familia; mientras que por otro lado, el activismo libertario

apostarfa mas por intervenciones contraculturales como la performance callejera.

Como critica al concepto de diversidad, el paradigma disidente sostendria, desde una postura
anti-capitalista, que

«el mercado se habia apropiado de la nocioén de diversidad sexual para convertitla en una
mercancia mds para sustentar a un emergente consumidor gay»79

y define disidencia sexual, en términos del activista y artista visual chileno Felipe Rivas San
Martin, como

«una apuesta critica a las politicas que gobiernan nuestros cuerpos, subjetividades y
todas las representaciones que marcan su impronta sobre ellos [y] busca ir mas alla de la
simple visibilizacion de la problematica que inscribe a ciertos cuerpos como minoritarios o

excluidos».®

También, como el

7 Mogtrovejo, gp. cit., p. 71.

8 Sergio Friedler, “IX: Entre el Paradigma de Derechos y el Paradigma Libertario: La significancia de la
Coordinadora Universitaria de la Disidencia Sexual — CUDS- en la Lucha por las reivindicaciones sexuales y de
Género en Chile”, en Derechos humanos, diversidad sexnal y politicas piblicas en América Latina, ed. Ximena Erazo et al.,
Primera edicién, Ciencias humanas. Ciencias sociales (Santiago: LOM Ediciones, 2015).

7 Ibidem, p. 10.

% Ibidem, p. 11.
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«nombre bajo el que se articulan una serie de practicas politicas, estéticas y criticas
recientes y de gran intensidad, que han generado un quiebre con respecto a las formas
tradicionales de la politica homosexual chilena».”'

Al igual que Friedler, creemos que ambos paradigmas confluyen a la hora de enfrentar el
cisheteropatriarcado. Pero, ante el tenor de las distintas definiciones analizadas, es importante
no reducir el significado del concepto de «disidencias sexogenéricas» sélo a una relacion
anténima a la matriz heterosexual, puesto que ello no logra significar las razones por las que
distintos exponentes y movimientos se han apropiado de la expresion: lo relevante del concepto
esta en el posicionamiento politico critico frente a, en términos de Rubin, los «papeles sexuales
obligatorios». Es ese posicionamiento lo que constituye el enfoque disidente en este trabajo.

Uno de los exponentes que ya analizamos y que inspiran dicho enfoque, es Paul Preciado, quien
utilizarfa s6lo una vez la expresion «disidente sexual» en su obra «Testo yonqui», considerandola
como el «equivalente local» de las practicas subversivas de los movimientos gueer de Estados
Unidos e Inglaterra de principios de los afios 80, que nutrirfan a los feminismos «disidentes» que
luego se desarrollarin tedricamente hacia el final de la década.”

Sin embargo, pese a la innegable influencia que los enfoques disidentes tienen de la teoria gueer,
tampoco es dable afirmar que «disidente sexual» es una reproduccion de lo que la palabra «gueer»
pretende significar en el contexto angloparlante, que de hecho Preciado traduce como «bollera,
marica, pervertido o tarado».” En efecto, «queer» es (o fue) un insulto para referirse a personas
homosexuales que fue reapropiado por los movimientos gay y lésbico desde los afios 70, como
reivindicacion politica. Su traslacién al campo académico vino de la mano de la teérica feminista
italiana Teresa de Lauretis, que la usé por primera vez en una conferencia realizada en 1990
titulada «gueer theory». Segun ella misma,

«la teorfa queer era un proyecto critico cuyo objetivo era deshacer o resistir a la
homogeneizacion cultural y sexual en el ambito académico de los “estudios Iésbicos y gay”,
asf llamados, que se consideraban como un dnico campo de investigaciény».**

81 Felipe Rivas San Martin, “Diga ‘queer’ con la lengua afuera: Sobre las confusiones del debate latinoamericano”,
en Por un feminismo sin mujeres: 2° Circuito de Disidencia Sexnal ; [fragmentos del segundo circuito de disidencia sexnal], ed.
Jorge Diaz Fuentes et al. (Circuito de Disidencia Sexual, Santiago, Chile: Territorios Sexuales Ediciones, 2011).
Nota al pie 27.

82 Paul B. Preciado, Testo yonqui, Espasa forum (Pozuelo de Alarcon (Madrid): Espasa Calpe, 2008),

https:/ /libroschotcha.files.wordpress.com/2018/05/ testo-yonqui-beatriz-preciado.pdf. P. 235-38. En la p. 238, la
utiliza en la siguiente oracion: «En términos de disidencia sexual, nuestro equivalente local, efimero pero
contundente, fueron las lesbianas del movimiento 1.SD con base en Madrid, que publican durante los ajios noventa nna revista del
mismo nombre en la gue aparecen, por primera vez, representaciones de porno lesbianoy. También es interesante observar el uso
dado en la p. 265: «/...] En lugar de entender la disidencia de género como una patologia psicoldgica, entienda la
normalizacion y sus efectos como patologias politicas».

% Ibidem, p. 235.

84 Teresa De Lauretis, “Género y teoria queet”, Mora: Revista del Instituto Interdisciplinario de Estudios de Género, n° 21
(29 de abril de 2014): 107-18.
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En particular, advertia diferencias importantes entre los estilos de vida gay (masculinos),
atrapados por estrategias de comercializacién funcionales al sistema econémico capitalista; y las
practicas discursivas de lesbianas, que criticaban intensamente las carencias del «feminismo
blanco» ante cuestiones raciales y étnicas. De Lauretis pretendia generar un dialogo entre ambos

mundos, el que, salvo excepciones, «nunca se produjon.

Pese a la frustraciéon de quien acufi6 el término, éste calé hondo y trascendid hasta convertirse
en la expresion preferida para referirse a los «feminismos disidentes» que critican el ideal
heterosexual y eurocéntrico de teorizaciones anteriores. Aun asi, su utilizacion en contextos
hispanos ha sido cuestionada. Brad Epps, profesor inglés de teoria queer y de literatura espafola
en la Universidad de Cambridge, lo explica de la siguiente forma:

«En un contexto angloparlante, la fuerza histérico-discursiva de “gueer”, precaria y
polivalente como insulto y valor, implica tanto la calle como el aula, tanto la esfera privada
del hogar como la esfera publica de la polis, tanto las “alturas” de la reflexion filosofica
como los “bajos fondos” de la violencia fisica: es, en breve, una palabra cuya carga de injuria
y violencia todo angloparlante entiende sin necesidad de definiciones, explicaciones o
traducciones. En un contexto no angloparlante, sin embargo, el término “gueer” no es ni
callejero ni coloquial sino foraneo, extrafo y nuevo incluso, y tiende a usarse de manera casi

exclusivamente académica y/o teorican.”

Ahora bien, esta sospecha sobre la circulacion de la palabra gueer en contextos no angléfonos, es
observada con cierta distancia por Rivas San Martin, quien se encarga de analizar desde Chile
tres aspectos diferenciales de «/o gueer en América Latina»*

1. Importacién fonética de la palabra queer. l.a importacion de «gueer» implica una
descontextualizacion, primero, por la inexistencia de una palabra completamente equivalente
en castellano, por tratarse de un insulto; y segundo, por la pérdida del «ontexto performativo»
que incluye la historia politica del término, que siempre requiere ser explicado cada vez que
nos referimos a ella. Sin embargo, Rivas es categorico al negar lo que llama la «hegemonia de la
inteligibilidad queer» que posiciona en Estados Unidos la creacién de esta estrategia de
apropiacion afirmativa de la injuria homofdbica, en circunstancias en que el uso parddico del
insulto homofébico ha sido parte de las practicas homosexuales y lésbicas en Occidente,
incluida Latinoamérica, mucho antes de que la teorfa importada del norte global, le otorgara
esa densidad interpretativa a la productividad performativa de ese gesto.”

2. Corpus tedrico. Como sinénimo de teorfa gueer, referiria a una bibliografia no totalmente
articulada y abierta a nuevos desarrollos que plantea

«una critica a la estabilizacion de las identidades esencialistas y naturalizadas del sexo, el
género y el deseo, junto con una lectura del poder en clave de “matriz heterosexual” o

85 Brad Epps, “Retos, Riesgos, Pautas y Promesas de La Teoria Queet”, Revista Lberoamericana 74, n° 225 (2008):
897-920, https://doi.otg/10.5195/teviberoamer.2008.5216.

8 Rivas San Martin, op. cit., p. 63-64.
% Ibidem, p. 66.
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“sistema heteronormativo”. Estas teorfas se pueden reconocer a veces como queet, O
como posfeministas, posgénero, posidentitarias, de Disidencia Sexual, etc.».*

3. Posiciéon de resistencia. Constituye una localizacion estratégica «frente a procesos de
normalizacion de lo gay y lo 1ésbico tanto en las l6gicas del sistema neoliberal (mercado gay),
como en la institucionalizacion de un discurso estatal multiculturalista que promueve
politicas antidiscriminatorias y de tolerancia, sin cuestionar sus bases epistemoldgicas
heterosexistas. Se trata de “lo gueer” entonces, como una resistencia politica frente a las
l6gicas de lo que denomino “homosexualidad de Estado”».*

En sintesis, Rivas afirma que no es lo mismo hablar de «gueer theory» y de «teotia gueer», por cuanto
en la primera, la instalacion de un insulto al lado de la palabra «teorfa» cuestiona la
grandilocuencia de ésta, interpelando desde formas de saber minoritarias, «las pretensiones
desmedidamente generalizantes de la “Teorfa”, que opera hegemonizando asuntos particulares».
Por su parte, en la «teoria gueer» (en castellano) no se dan dichas tensiones en la recepcion por
parte de espacios académicos locales, los que, por el contrario, ven en ella una «glamorosa nueva
Jformula de saber exportada desde los EE.UU.»" Al mismo tiempo, cuestiona que cualquier reflexion
sobre sexualidad e identidad en contextos hispanohablantes pueda ser llamada «teoria gueer»,
acercandose asi a una propuesta de genealogfa diferencial que no pierda de vista ni aquellas
nociones locales sobre teorfa de género que fueron producidas en Latinoamérica antes de que la
«queer theory» funcionara como parametro de lectura hegemonico; ni aquellos posicionamientos
disidentes mas recientes que han marcado distancia con referentes artisticos, politicos y de critica

homosexual en la tradicién chilena.”

Advertimos en estos analisis criticos al trafico de las teorias gueer entre el norte global, el mundo
hispanohablante y las particularidades locales de Latinoamérica y Chile; la existencia de un
régimen politico cisheterosexual que trasciende las fronteras de los Estados y que ha perdurado
entre las nuevas configuraciones del poder con que guerras, tecnologfas y revoluciones han
moldeado el mundo. En las difusas pero fecundas areas de interacciéon entre practicas
sexoafectivas, movimientos sociales, academia y politica institucional, han surgido conceptos y
teotfas que reconocen un pasado comuin de opresiones a quienes disidimos de dicho régimen, y
que se manifiesta en nuestra sistematica exclusion de espacios sociales e institucionales, lo que,
a la larga, produce y reproduce discriminacién, pobreza y violencia. Para erradicar dichas
exclusiones, el primer ejercicio de resistencia contracultural es la caracterizacién de nuestras
experiencias comunes como un movimiento social y politico que nos constituya como sujetes
politiques ineludibles en cualquier discurso (incluido el juridico), y como era previsible y
deseable, dicha caracterizacion no ha sido pacifica. Y aunque preferimos un enfoque disidente,
por responder a las insuficiencias del concepto de diversidad, el concepto de disidencias tampoco
esta exento de criticas: por ejemplo, Antonio Caliban Catrileo, escritor mapuche, denuncia la

% Ibidem, p. 64.
8 Ibidem, p. 64.
* Ibidem, p. 68.
’! Ibidem, p. 74.
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incapacidad, tanto de la diversidad como de las disidencias sexuales, de hacerse cargo de la
«colonialidad del género».”

En resumen, las disidencias sexuales y de géneros reconocen en la cisheterosexualidad un
régimen politico, mientras que la idea de diversidad sexual, al surgir del desarrollo
terminolégico biologicista de la sexologia y no de un analisis centrado en las consecuencias
politico-sociales de la discriminaciéon, homogeniza el infinito espectro de identidades, practicas
y performatividades que pretende abarcar, diluyendo sus especificidades, y reforzandolas como
la otredad frente a la norma cisheterosexual:” el discurso de la diversidad sexual, al presentar a
la heterosexualidad y a la cisgeneridad como una opcién mas dentro de un catdlogo
supuestamente libre y amplio de identidades que ofrece nuestra experiencia social, invisibiliza la
nuclear constatacion de que el actual modelo de vida promueve y legitima estilos de vidas
cisheterosexuales, a través de la educacion, de los medios y la cultura, mediante dispositivos
de poder -entre ellos, el Derecho- que disuade a las personas de determinados comportamientos,
practicas y performatividades considerados perversos, desviados o variantes de un modelo
hegemonico, produciendo asi la consecuente discriminacion, pobreza y violencia que recae sobre
les disidentes sexogenériques.

En definitiva, la doctrina hegemonica en el orden sexogenérico cisheteropatriarcal, respecto del
que las disidencias sexogenéricas se separan hoy y «disiden» en la actualidad, es la
«cisheteronormatividad», la que definimos como el sistema implicito de normas que dirige

estructuralmente a la sociedad a:

1. La cisgeneridad obligatoria, que crea una division binaria de todas las personas, basada en
las caracteristicas anatomicas sexuales predominantes en la poblacion, y que produce en ellas
un mandato a identificarse durante toda la vida con sélo uno de dos tnicos géneros posibles,
en virtud de la relaciéon mimética entre sexo y género (Butler); a cada uno de los cuales se
asignan arbitrariamente ciertos trabajos o roles sociales (division sexual del trabajo) y también
predeterminados usos lingtisticos, estéticos, kinésicos, cognitivos, conductuales, afectivos y
eréticos, entre otros, que también se traducen en;

2. La heterosexualidad y heteroafectividad obligatoria, que establece como unico deseo

sexual y afectivo legitimos, al formado entre sélo dos personas de distinto sexo, imponiendo

92 Véase Antonio Caliban Catrileo Araya, Awkan epupillan mew: dos espiritus en divergencia, Pehuén Editores (Santiago,
Chile, 2019). «Epapillan no es parte del movimiento LGBTIQ+ ni de politicas gueer, sino una critica, por su
incapacidad, a lo largo de la historia, para hacerse cargo de la colonialidad del género. En esa especificidad, una
politica epupillan es también una critica a lo gueer, que no necesariamente es antagonica» p. 110. «lLo epupillan
tensiona todo el paradigma de la colonialidad del género, es una provocacion abierta a explorar lo diverso. A
considerarnos parte del zzrofilnongen. Cuando me refiero a lo diverso no lo planteo en términos de diversidad
sexual, sino como una sustancia que puede tomar distintas formas, muy distinto a la diversidad que se constituye
como una institucién que cataloga en clave de diversidad sexual, diferencia sexual, o inclusive en disidencia sexual,
categorfas identitarias para definir las posibles representaciones de personas LGBTIQ+», p. 97-98.

93 Cf. Marcela Gonzalez Barrientos et al., “Diversidades sexuales y de género: Logicas y usos en la accién
publica.”; Psicoperspectivas. Individuo y Sociedad 17, n° 1 (15 de marzo de 2018),

https://doi.otg/10.5027 / psicopetspectivas-Vol17-Issuel-fulltext-1315. P. 1.

Pag

2.0

SN
U



de paso, el trabajo reproductivo a la persona gestante, y un estandar de esquema familiar
monogamico que resulte funcional al sistema econémico.”

Definida la cisheteronormatividad como la doctrina hegemoénica que critican las disidencias
sexuales y de géneros, proponemos en esta investigacion la adopcién de un enfoque disidente
en las ciencias sociales que implique un posicionamiento critico de las estrategias que ha tenido
el movimiento de la diversidad sexual para la erradicacion de la discriminacion y también en otras
orbitas de poder, teniendo en consideracion que el Estado y el Derecho son sélo unas de esas
dimensiones, y que normalmente son miradas con sospecha y distancia por activistas y tedriques
gueer, por la homolesbotransfobia institucionalizada que representan.

El enfoque disidente sexogenérico respecto del Derecho, implica un posicionamiento critico, no
solo respecto de las agendas de «derechos» promovidas por los movimientos de las diversidades
sexuales y de géneros; sino que también a la estructuracién misma del ordenamiento juridico, a
sus principios y a la produccion juridica, todo lo cual se traduce en una teorfa critica del Derecho,
desde la perspectiva de las disidencias sexogenéricas, particularmente sobre la conceptualizacion
de «derechos», que ante la critica a la nocion juridica de «sujetor, dejan de ser considerados como
«derechos subjetivosy, sino que propiamente «derechos humanos». Dicha critica se ha traducido
en (i) la creacién y desarrollo de diversos instrumentos internacionales sobre derechos
humanos del sistema internacional de derechos humanos, ¢ (ii) instrumentos juridicos
nacionales, que se expresan y desarrollan en nuevas legislaciones e impulsan nuevas politicas
publicas.

Para desarrollar este analisis critico desde el enfoque tedrico que hemos desarrollado,
estudiaremos dichos instrumentos internacionales y nacionales, recopilandolos y describiendo
su contenido en los proximos dos capitulos, para luego, en la conclusion, identificar los aciertos
y desaciertos de los instrumentos recopilados y realizar propuestas de superacion o sintesis, que
sean un aporte a la recepcion de los postulados de disidentes sexogenériques en una disciplina
que, por muchas veces haber reforzado la exclusioén y opresion de personas LGBTIQA+, hoy

requiere actualizaciones provenientes de las construcciones tedricas de sus activistas y dirigentes.

* Véase también Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-24/17, part. 32, letras t,
Cisnormatividad, v, Heteronormatividad, p. 21.
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CAPITULO 2. SEXUALIDADES Y GENEROS EN EL
DERECHO INTERNACIONAL DELOS DERECHOS
HUMANOS

A lo largo de este capitulo iremos revisando la evolucién que ha tenido el tratamiento juridico
de las sexualidades y géneros en el Derecho internacional, partiendo por la revision de los
Principios de Yogyakarta por la importancia que han ido adquiriendo como cuerpo doctrinal de
alcance global. Posteriormente, iremos revisando los pronunciamientos mas importantes que
han nacido en el alero del sistema de Naciones Unidas. Primero, compilaremos las resoluciones
de los organos de tratados sobre casos que han afectado a personas LGBTIQA+, lo que
antecedi6 al reconocimiento de la materia en las observaciones generales emitidas por éstos en
aflos siguientes. Por dltimo, también revisaremos los pronunciamientos de la Asamblea General
de la Organizaciéon de Estados Americanos. El objetivo es hacer una compilacién de dichos
instrumentos para as{ mostrar que, en el Derecho internacional, el reconocimiento de la
existencia de personas LGBTIQA+ se ha hecho a través de incorporacion de cuatro categorias
sexogenéricas fundamentales: orientacion sexual, identidad de género, expresion de género
y caracteristicas sexuales. Estas categorias se reconocen como nuevos elementos de la
personalidad que estan presentes en cada individue, y respecto de la cual se prohibe la
discriminacioén, lo que, en términos de Mauricio Pulecio,

«dinamizan la expansién misma del concepto de humanidad, subyacente a toda la politica
internacional de los Derechos Humanos».”

Esta evoluciéon ha sido posible por las criticas emanadas de los iusfeminismos y del
constitucionalismo del Estado social, las que han sido recepcionadas por distintos 6rganos
internacionales que han promovido resoluciones sobre la aplicaciéon de los tratados ante las
necesidades especificas de grupos como los pueblos originarios y tribales, mujeres, trabajadores,
migrantes y nifies, entre otros. En ciertos casos, incluso se han suscrito nuevos tratados
internacionales especificos sobre dichos sectores de la sociedad. Respecto de las personas
LGBTIQA+, éstas atin no cuentan con un tratado internacional que aborde exclusivamente su
situacion ante los Estados y el Derecho, pero los 6rganos del SIDH, la han abordado politica y
juridicamente en observaciones generales y resoluciones, en un esfuerzo serio para garantizar los
derechos de esta poblacion, lo que ha tenido un impacto indudable tanto sobre los
ordenamientos juridicos internos de los pafses como en la jurisprudencia nacional e
internacional.

% Jairo Mauricio Pulecio Pulgatin, “Teorfa y practica de los principios de Yogyakarta en el derecho internacional
de los Derechos Humanos”, Revista Andlisis Internacional, n° 3 (2011): 239-59.
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2.1. SISTEMA DE LA ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS

En los préoximos subtitulos, revisaremos primero los Principios de Yogyakarta que tienen la
potencialidad de ser un instrumento internacional central en el abordaje juridico de la situacién
de las personas LGBTIQA+. Estos surgieron mientras algunos érganos de tratados de la ONU
conocian casos especificos que involucraban a personas LGBT, los que revisaremos también a
lo largo de este capitulo, junto a las observaciones generales también que han emanado de éstos.
Por ultimo, también estudiaremos las resoluciones sobre la materia, emanadas de la Asamblea
General y el Consejo de Derechos Humanos, las que dan cuenta del estado de avance de las
politicas antidiscriminatorias en el ambito diplomatico, en virtud del rol mas politico que tienen

éstas en el escenario internacional.

La importancia de esta revision radica en que nuestro pais se integrd al SIDH desde sus inicios,
primero con la suscripcion de la Carta de las Naciones Unidas el 26 de junio de 1945 que Chile

ratific6 en su calidad de tratado internacional, el 18 de septiembre de ese mismo afio,” La Carta
creo, entre otros organismos, el Comité Econémico Social y la Asamblea General. Esta ultima
aprob6 el 10 de diciembre de 1948, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en la

Resolucion 217 111 (A),” en la que Chile voto a favor. Esta resolucion fue un antecedente para

la firma de dos tratados internacionales que, junto a la Declaracion, conforman el nucleo duro
del DIDH: éstos son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), adoptado
en la Resolucion 2200 A (XXI) y; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), adoptados el 19 de diciembre de 1966. Los instrumentos de ratificaciéon
de Chile fueron depositados el 10 de febrero de 1972, pero su promulgaciéon no ocurri6 hasta
1989.” Con el paso de los anos, el DIDH fue vigorizandose con la suscripcion de los siguientes
tratados:

1. 1969: Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminaciéon Racial.”

% Ministerio de Relaciones Extetiores, “Decteto 838: Ratifica, por parte de Chile, la Carta de las Naciones Unidas,
suscrita en San Francisco el 26 de junio de 1945.” (1945), http://ben.cl/2awm1. El depésito del instrumento ed
ratificacion se concretd el 11 de octubre de ese afio, en el archivo de los Estados Unidos. Revisese en «United
Nations Treaty Collection». Accedido 2 de agosto de 2019.
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?stc=TREATY&mtdsg no=I-1&chapter=1&clang= en#5.

97 Naciones Unidas Asamblea General, “Resolucion 217 (III). Carta Internacional de los Derechos Humanos. A.
Declaracion Universal de los Derechos Humanos™, 10 de diciembre de 1948,

https:/ /undocs.otg/es/A/RES/217(111).

% Ministerio de Relaciones Extetiores, “Dectreto 778: Promulga el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas por Resolucién n® 2.200,
el 16 de diciembre de 1966 y susctito por Chile en esa misma fecha” (1989), http://ben.cl/Tuyt9.

Ministerio de Relaciones Exteriores, “Decreto 326: Promulga el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 19 de
diciembre de 1966, susctito por Chile el 16 de septiembre de 1969.” (1989), http://ben.cl/1vm47.

9 Naciones Unidas Asamblea General, “Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial” (1965), https://undocs.otg/es/A/RES/2106(XX).
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2. 1979: Convencion sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (en adelante, CEDAW, por sus siglas en inglés).""
3. 1984: Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes."”"
4. 1989: Convencion sobre los Derechos del Nifio."”
5. 1990: Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares.
6. 2006: Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad.'”
7. 2007: la Convencién Internacional para la protecciéon de todas las personas contra las
desapariciones forzadas.'”
Cada uno de estos instrumentos tienen sus respectivos protocolos facultativos, que son tratados
internacionales anexos, que crean 6rganos de seguimiento en que un comité de expertes falla
sobre las quejas o denuncias individuales por parte de ciudadanes de los Estados parte, en que
se reclaman vulneraciones a los derechos humanos consagrados en él: a estos comités, se les
denomina érganos de tratados. Estos también emiten pronunciamientos periédicos con la
interpretacion oficial acerca del alcance de los términos del tratado, los que se actualizan con el
paso del tiempo, en virtud del estado de cumplimiento por parte de los Estados: a estos

pronunciamientos se les llama observaciones o recomendaciones generales.

En los distintos tratados internacionales de derechos humanos emanados del sistema de la ONU,
el derecho a la no discriminacién se consagra enunciando que el ejercicio del resto de los
derechos reconocidos, debera hacerse «sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social». Aunque en ninguno de ellos se incluyd la voz «género» o
«sexualidady, u otra categoria similar; distintos érganos empezaron a manifestar la necesidad de
una proteccion especial a otros grupos, a través de la férmula abierta «eualguier otra condicion socialy,
en las cuales se han incluido categorias fundamentales sobre sexualidades y géneros, como
orientacion sexual e identidad de género, con lo cual, las personas LGBTIQA+ pasan a estar
reconocidas dentro de su ambito de protecciéon. Con todo, el derecho a la igualdad y no
discriminacién esta consagrado con un caracter demasiado general, sin atender la subjetividad
de ciertos sectores de la poblacién histéricamente oprimidos, consolidando una nocién de
igualdad formal en el ejercicio de los demas derechos: por ende, el derecho a la no discriminacion,

100 Naciones Unidas Asamblea General, “Resolucion 34/180. Convencion sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujetr”, 18 de diciembre de 1979, https://undocs.org/es/A/RES/34/180.
101 Naciones Unidas Asamblea General, “Resolucion 39/46. Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes” (1984), https://undocs.org/es/A/RES/39/46.

102 Naciones Unidas Asamblea General, “Resoluciéon 44/25. Convencion sobre los Derechos del Nifio”, 20 de
noviembre de 1989, https://undocs.org/es/A/RES/44/25.

105 Naciones Unidas Asamblea General, “Resolucién 61/106. Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad” (20006), https://undocs.org/es/A/RES/61/106.

104 Naciones Unidas Asamblea General, “Resolucién 61/177. Convencién Internacional para la proteccién de
todas las personas contra las desapariciones forzadas” (2007), https://undocs.org/es/A/RES/61/177.

Con todo, el primer antecedente de este tratado es de 1993. Véase Naciones Unidas Asamblea General,
“Resolucion 47/133. Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas”

(1993), https:/ /undocs.otg/es/A/RES/47/133.
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considerado so6lo desde el formalismo juridico, no da respuesta con la profundidad requerida
para enfrentar la violencia y la pobreza producida por la cisheteronormatividad sobre las

disidencias sexogenéricas.

2.1.1. LOS PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA

Los «Principios sobre la aplicacién de la legislacion internacional de derechos humanos en
relacion con la orientacion sexual y la identidad de género», mas conocidos como los «Principios
de Yogyakarta»,'"” son un conjunto de recomendaciones dirigidas a los Estados, creadas por 29
expertes en Derechos Humanos, provenientes de 25 pafses de todos los continentes, entre les
que se encuentran, ademas de activistas de las diversidades sexogenéricas, 11 ex miembres de
organos de tratados y relatores especiales de la ONU, y una ex Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. Es la unica declaracién en el mundo que reune criterios de
interpretacion de los derechos humanos enfocados especificamente en personas LGBTIQA+.""
Tal y como se sefiala explicitamente en las recomendaciones adicionales contenidas al final de
los Principios, buscan incidir en todos los niveles de la Organizaciéon de las Naciones Unidas,
desde su Alto Comisionado para los Derechos Humanos, el Consejo de Derechos Humanos,
los 6rganos de tratados, la Organizacion Mundial de la Salud, ONUSIDA, entre otros; pero
también en los tribunales regionales de derechos humanos, organizaciones no gubernamentales
internacionales y nacionales, instituciones nacionales de derechos humanos, medios de
comunicacién y una setie de 4mbitos que sus redactores dejaron plasmados en el mismo texto.'”
Por la difusién mundial que han tenido, dicho impacto efectivamente se ha alcanzado, puesto
que han sido citados en variados pronunciamientos emanados de la ONU, de la OEA, de la
CIDH y de la Corte IDH. Chile se comprometié a utilizarlos como guia para la formulacién de
politicas publicas al aceptar la recomendaciéon 96.28 de los Paises Bajos en el primer Examen
Periodico Universal del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, realizado el dia 8 de mayo
de 2009."" Ademas, han sido citados en una serie de politicas publicas'” y sentencias de

tribunales nacionales, tanto as{ que ha sido mencionado en un extenso estudio de la Secretaria

105 “Principios de Yogyakarta (Principios sobre la aplicacién de la legislacion internacional de derechos humanos
en relacién con la orientacion sexoafectiva y la identidad de género)” (Yogyakarta, marzo de 2007),

http:/ /yogyakartaprinciples.otg/wp-content/uploads/2016 /08 /principles_sp.pdf.

106 Previamente, en julio de 2000, en el contexto de un evento deportivo mundial de personas LGBT, se habia
lanzado un documento similar, pero que no tuvo el mismo impacto, desarrollo ni alcance que tuvieron los
Principios de Yogyakarta. Véase International Conference on LGBT Human Rights of the 1st World Outgames,
“Declaracién de Montreal”, 26 de julio de 2000,

http:/ /www.declarationofmontreal.org/DeclaraciondeMontreal ES.pdf.

107 Tbidem, “Recomendaciones adicionales”.

198 Naciones Unidas Consejo de Derechos Humanos, “Examen Periédico Universal: Informe del Grupo de
Trabajo sobre el Examen Periédico Universal — Chile”, 4 de junio de 2009,

https:/ /undocs.otg/es/A/HRC/12/10. P. 20. Véanse parrafos 25y 96.28.

109 Servicio Nacional de Menores, “Politica para el abordaje de la diversidad sexual en nifios, nifias y adolescentes
atendidos pot SENAME” (Santiago, Chile: SENAME, 28 de enero de 2021), https://www.sename.cl/web/wp-
content/uploads/2021/07/POLITICA-DIV-SEXUAL-GENERO.pdf. P. 19. También en Gobierno de Chile
Ministerio de Educacién, “Orientaciones para el resguardo del bienestar de estudiantes con identidades de género
y orientaciones sexoafectivas diversas en el sistema educativo chileno”, 17 de mayo de 2023,

https:/ /inclusionyparticipacion.mineduc.cl/wp-content/uploads/sites/113/2023/05/DOCUMENTO-
PARTICIPACION-2-v2.pdf. P. 11.
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Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacién de la Corte Suprema, acerca del acceso a
la justicia de personas LGBTI+.""

Nacieron de una conferencia realizada entre el 6 y el 9 de noviembre de 2006 en la Universidad
Gadjah Mada en Yogyakarta, Indonesia.""" Tanto la eleccion de un pais de mayoria musulmana

como la diversidad cultural y nacional de sus redactores, buscaron evitar sesgos culturales que

hicieran depender a los principios de la tradicion juridica occidental.'"?

Los Principios fueron relanzados el 26 de marzo de 2007 en Ginebra, en una de las reuniones
informales del 4° periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos, convocada por el
Servicio Internacional para los Derechos Humanos y copatrocinada por la Comisioén
Internacional de Juristas.'” Los principios son:

1. Elderecho al disfrute universal de los derechos humanos

2. Los derechos a la igualdad y a la no discriminacién

3. Elderecho al reconocimiento de la personalidad juridica

4. Elderecho a la vida

5. Elderecho ala seguridad personal

6. Elderecho ala privacidad

7. Elderecho de toda persona a no ser detenida arbitrariamente

8. Elderecho a un juicio justo

9. Elderecho de toda persona privada de su libertad a ser tratada humanamente

10. El derecho de toda persona a no ser sometida a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes

11. El derecho ala proteccion contra todas las formas de explotacion, venta y trata de personas

12. El derecho al trabajo

110 Claudia Paz Iriarte Rivas et al., “Estudio de acceso a la justicia de personas LGBTI+” (Santiago, Chile: Centro
de Estudios de la Justicia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, mayo de 2022),
https:/ /sectetatiadegenero.pjud.cl/images/stignd / estudios/accesojusticialgbti/Informe%20final LGBTLpdf.

11 Tbidem, “Introduccion”. Para ver la lista completa de les signataries, véase
http://vogyakartaprinciples.org/annex-sp/.

112 David Brown, “Making Room for Sexual Orientation and Gender Identity in International Human Rights Law:
An Introduction to the Yogyakarta Principles”, Michigan Journal of International Law 31, n° 4 (2010): 821-79. P. 840.
113 Naciones Unidas Secretarfa de Consejo de Derechos Humanos, “Bulletin of informal meetings held in parallel
to the 4th session of the Human Rights Council”, 26 de marzo de 2007,

https:/ /www.ohchr.org/Documents/ HRBodies/ HRCouncil/RegulatSession/Session4/OOD /bim26032007.doc
.P.2.
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13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.
22.
23.
24.
25.
26.
27.
28.
29.

El 10 de noviembre de 2017, el activista argentino Mauro Cabral Grinspan, uno de les signataries
originales, lider6 a un nuevo grupo de 8 expertes que crearon los «Principios de Yogyakarta Mas
10», que incorpora nueve principios nuevos y 111 obligaciones adicionales para los Estados en
relaciéon a los principios originales, reconociendo ademas los conceptos de expresion de género
y de caracteristicas sexuales, en concordancia con los nuevos desarrollos del Derecho

El derecho a la seguridad social y a otras medidas de proteccion social
El derecho a un nivel de vida adecuado

El derecho a una vivienda adecuada

El derecho a la educacion

El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
Proteccién contra abusos médicos

El derecho a la libertad de opinién y de expresion

El derecho a la libertad de reunién y de asociacion pacificas

El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion
El derecho a la libertad de movimiento

El derecho a procurar asilo

El derecho a formar una familia

El derecho a participar en la vida publica

El derecho a participar en la vida cultural

El derecho a promover los derechos humanos

El derecho a recursos y resarcimientos efectivos''

Accountability y responsabilidad penal'”

internacional en la materia. Los 9 principios adicionales son:'¢

114 Referido a que, ante cualquier vulneracién de derechos humanos basada en la orientacién sexual o identidad de
género, los Estados garanticen una plena reparacion a través de restitucién, indemnizacién, rehabilitacion,

satisfaccion, garantfa de no repeticion.

115 Referido a que los Estados garanticen la existencia de procedimientos penales, civiles, administrativos y de otra
indole para perseguir la responsabilidad que les compete a quienes han cometido vulneraciones de derechos

humanos basados en la orientacion sexual o identidad de género.

116 «Additional Principles and State Obligations on the Application of International Human Rights Law in
Relation to Sexual Orientation, Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics to Complement
the Yogyakarta Principles” (Yogyakarta, 10 de noviembre de 2017), http://yogyakartaprinciples.org/wp-

content/uploads/2017/11/A5_yogyakartaWEB-2.pdf.
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1. Elderecho a la proteccion estatal
2. El derecho al reconocimiento legal
3. Elderecho a la integridad mental y corporal

4. El derecho a no ser penalizado ni sancionado basado en la orientacién sexual, la identidad

de género, la expresion de género o las caracteristicas sexuales.
5. Elderecho a la proteccién contra la pobreza
6. Elderecho al saneamiento

7. El derecho al disfrute de los derechos humanos en relacién a las tecnologias de la

informacién y la comunicacion
8. Elderecho ala verdad
9. Elderecho a practicar, proteger, preservar y revivir la diversidad cultural

Segun el internacionalista norteamericano David Brown, la principal fuente que tuvieron les
redactores originales fueron el PIDCP y el PIDESC, pues los Principios usan el mismo lenguaje
y terminologia, pero agregando que aplican sin importar la orientaciéon sexual o identidad de
género. Para ello, la declaracion, en su introduccion, define dichos conceptos de la siguiente

manera:l 17

1. Orientacién sexual. «Capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion
emocional, afectiva y sexual por personas de un sexo diferente o de un mismo sexo o de mas de

un sexo, asi como a la capacidad de tener relaciones intimas y sexuales con estas personas.

2. Identidad de género. «Experiencia interna e individual profundamente sentida del género
de cada persona, que podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo el sentido personal del cuerpo (que, de tener la libertad para escogerlo, podria
involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos,
quiruargicos o de otra indole) y otras expresiones de género, incluyendo el vestido, el modo de
hablar y los amaneramientosy.

La importancia de ambos conceptos radica en que permiten describir casi la totalidad de la
diversidad de sexualidades y géneros: la orientacioén sexual, al relacionamiento intimo segin el
género de cada persona, engloba a personas homosexuales, lesbianas, bisexuales, y permite
comprender la heterosexualidad como preferencia hegemonica; por su parte, la identidad de
género, al referirse no al relacionamiento intimo, sino que a la vivencia interna del género sentido,
engloba a personas trans y no binarias, permitiendo visibilizar la asignacién social del sexo al
momento de nacer, como un hecho externo y no natural, que realiza el personal médico basado

117 Principios de Yogyakarta, “Introduccion”. Notas al pie 1y 2.
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en la observacion que se realiza del cuerpo, lo que permite conectar con la libertad de modificar
el mismo a través de tecnologias médicas libremente consentidas.

Al enfrentar dichos conceptos con la redacciéon de los derechos en el PIDCP y el PIDESC, les
redactores incorporaron adecuaciones y recomendaciones especificas dirigidas a los Estados para
poder precisar la manera en que se pueden garantizar respecto a la poblacion LGBTIQA+. Asi
las cosas, Brown observa que los principios 3 al 11, 18 al 22 y 24, estan basados en los derechos
analogos que aparecen en el PIDCP, mientras que los principios 12 al 17 y 26 estan basados en
sus andlogos en el PIDESC."* Respecto de estos tltimos, la principal diferencia que advierte
respecto de la redaccion del PIDESC, es que en éste se ordena una “realizaciéon progresiva” de
los derechos: su articulo 2.1 sefiala que los Estados deben

«adoptar medidas [...] hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidosy.

Por el contrario, los Principios ordenan que, aparte de no discriminar respecto de la realizacion
de dichos derechos, los Estados deben proveerlos en tiempo presente, sin las limitaciones de
recursos que contiene el PIDESC.'"

Respecto del resto de los principios no basados en el PIDCP o en el PIDESC, Brown describe
que tienen fuentes variadas:'*’ los primeros dos son clausulas tipicas sobre no discriminacion de
los tratados internacionales de derechos humanos. El principio 23 sobre el derecho a asilo, se
basa en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,”' y el 27 sobre el detrecho a promover
los derechos humanos, en la Resolucion 53/144 de la Asamblea General de la ONU titulada

«Declaracién sobre el derecho v el deber de los individuos, los grupos v las instituciones de

promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales universalmente

reconocidos».'” Por su parte, el 29 sobre accountability esta basado en el informe para el Consejo
Econémico Social que contiene los principios para la proteccion y la promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad.'”

Ademas de recomendaciones a los Estados, los Principios de Yogyakarta también formulan
recomendaciones a otros actores, como los medios de comunicacion, las organizaciones no

gubernamentales y las agencias financiadoras.

118 Para ver una tabla de comparacion entre los principios y los derechos consagrados en el PIDCP y el PIDESC,
véase Brown, gp. cit.. P. 879.

119 Brown, op. cit. P. 835.

120 Tbidem, p. 836.

121 “Decreto 287: Aprueba Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados” (1972), http://ben.cl/2n2fu.

122 Naciones Unidas Asamblea General, “Resolucion 53/144. Declaracién sobre el derecho y el deber de los
individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales universalmente reconocidos.”, 8 de marzo de 1999, https://undocs.org/es/A/RES/53/144.

123 Diane Orentlicher y Naciones Unidas Consejo Econdmico Social, “Conjunto de principios actualizado para la
proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad”, 8 de febrero de

2005, http://undocs.org/es/E/CN.4/2005/102/Add.1.
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Para terminar, cabe destacar que en «Los Principios de Yogyakarta Mas 10», se reafirman las
definiciones de los conceptos de orientacion sexual e identidad de género citadas arriba, pero
ademas, se incorporan nuevos conceptos que, como veremos, también han ido instalandose en

distintos pronunciamientos de érganos internacionales. Dichos conceptos son:'**

1.  Expresion de género: «Representacion del género que tiene cada persona a través de la
apariencia fisica, incluyendo vestimenta, peinados, accesorios, cosméticos y manierismos, el
habla, patrones de comportamiento, nombres y pronombres |...]. La expresion de género puede

o no ajustarse a la identidad de género de una persona».'”’

2. Caracteristicas sexuales: «Caracteristicas fisicas de cada persona relacionadas con el sexo,
incluidos los genitales y otras anatomfas sexuales y reproductivas, cromosomas, hormonas y

caracteristicas fisicas secundarias que surgen de la pubertad».

La importancia de estas dos nuevas terminologfas radica en que, con el concepto de
caracteristicas sexuales, es posible describir la realidad de las personas intersex, que no quedaron
contempladas dentro de la primera generacion de principios. Por su parte, el concepto de
“expresion de género” permite describir un aspecto de la diversidad sexogenérica, que no dice
relacién con sentirse necesariamente de un género distinto al asignado al nacer, como ocurte con
las personas trans; sino que a la libertad de adoptar una apariencia o un estilo corporal exterior
mas femenino, sin necesidad de identificarse como mujer, o mas masculino, sin necesidad de
identificarse como hombre, o mas andrégino, sin necesidad de identificarse como no binarie, lo
que, para efectos juridicos requiere de un concepto propio para efectos de reconocerla como
una categorfa protegida de discriminacion.

Podemos identificar dos criticas que se han postulado respecto de los Principios de Yogyakarta.
En primer lugar, Brown reconoce su aporte como base juridica a nivel internacional para el
abordaje de la situacion de personas LGBTIQA+, pero al mismo tiempo observa que éstos no
contienen una creacion efectiva, real o sustancial de nuevas clasificaciones, categorias o
generacion de derechos, sino que adaptan los que ya existen a las personas no heterosexuales,
ratificando respecto de ellas los estandares de Derecho Internacional que son juridicamente
vinculantes para la mayorfa de los Estados, especificaindola respecto de ciertos asuntos juridicos
de interés para las disidencias sexogenéricas, como el cambio de nombre y género registral, la
adopcién homoparental o lesbomaternal, el matrimonio, entre otros.

Por otro lado, una segunda critica es que, segun el investigador colombiano Mauricio Pulecio,
los Principios tienen la potencialidad de convertirse en un instrumento fundante en el
DIDH referidos a personas LGBTIQA+, que permita configurar un sistema de herramientas
interpretativas que impactaran, a su vez, en el alcance de otros tratados internacionales, y cuya
importancia juridica emana de la autoridad intelectual que tiene el cuerpo especializado que lo

124 Additional Principles. .., “Preamble (YP+10)”. Véase nota al pie 116.

125 Luego de la definicién, se sefiala que «l_a “expresidn de género” estd incluida en la definicion de identidad de género en los
Principios de Yogyakarta y, como tal, todas las referencias a la identidad de género deben entenderse que incluyen la expresion de
género como motivo de protecciony.
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redactd, por estar compuesto por doctrinantes con reconocida legitimidad en el area: a esto
también se le llama soff /aw que emana de actores no estatales, cuya relevancia, en los términos
de Pulecio, radica en que vuelve al derecho internacional més participativo.'*

Pulecio afirma que los Principios podrian llegar a ser una fuente auxiliar de Derecho
Internacional en virtud del articulo 38, letra d del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
que sefiala que la

«Corte [...] debera aplicar [...] las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las

distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién del Derecho».'”’

Ahora bien, esto dependera de la utilizacion efectiva que hagan érganos internacionales (y
también nacionales) de estos principios, tal y como de hecho ha ido ocurriendo paulatinamente
desde su aparicion, segun lo que observa en vatios paises de Latinoamérica.'

Con todo, los Principios de Yogyakarta no fueron la primera manifestacion internacional sobre
la necesidad del reconocimiento de derechos de la poblacion LGBTIQA+, sino que, por el
contrario, nacieron después de una década de tibios pronunciamientos progresivos que fueron
constituyendo el corpus normativo que es objeto de esta investigacion. En los préximos titulos
veremos coémo fue dicha evolucion dentro del contexto del sistema de las Naciones Unidas y del
sistema interamericano de Derechos Humanos, los que, a partir de resoluciones de sus 6rganos
politicos o de decisiones provenientes del estudio de ciertos casos en litigios estratégicos,

empezaron a reconocer los derechos relacionados con las sexualidades y los géneros.

2.1.2. ORGANOS DE TRATADOS
2.1.2.1. Quejas individuales

La primera vez en que un 6rgano del sistema de Naciones Unidas se pronuncio sobre el tema de
nuestra investigacion, fue el 2 de abril de 1982, cuando el Comité de Derechos Humanos, a

través del mecanismo de recepcion de quejas individuales,'” resolvié un caso presentado por

una organizacion finlandesa que, invocando el articulo 19(2) del PIDCP, denunci6 cuatro actos
de censura en radio y television a programas que abordaban abiertamente la situacién de
hombres homosexuales. El Comité decidié desestimar la vulneracion respecto de uno de los
recurrentes, principalmente por razones procesales,” pero acogié parcialmente otro, con la
reserva de que requeria el detalle del contenido censurado para pronunciarse sobre si el estado
finlandés estaba invocando de manera correcta la moral publica como limite legal al derecho a

126 Pulecio, gp. cit. P. 250.

127 Naciones Unidas, “Carta de las Naciones Unidas y el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia” (1945),
https://doi.otg/10.18356/2ee708df-es. P. 98.

128 Pulecio, gp. cit. P. 250-252.

129 E] mecanismo se encuentra regulado en el Protocolo Facultativo del PIDCP, adoptado por la Asamblea
General de la ONU el 16 de diciembre de 1966 junto al Pacto, en su resolucién 2200 A (XXI). Chile lo ratificé en
1992. Véase Naciones Unidas Asamblea General, “Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos” (19606), https:/ /www.ohcht.org/SP/Professionallnterest/Pages/ OPCCPR1.aspx.

130 E] recurrente no habfa sido victima de ninguna medida de censura, y el editor del programa que se censuro, fue
procesado pero posteriormente absuelto.
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la libertad de expresion contenida, en ese entonces, en el capitulo 20, parrafo 9(2) del Codigo
Penal Finlandés. Pese a ello, el Comité senalé que el concepto de moral publica difiere
ampliamente y que

«no existe un estandar comun de aplicaciéon universal [por lo que| debe concederse un

margen de discrecion a las autoridades nacionales responsablesy.”

Pese a que consideramos que esta conclusion sobre la indefinicion del concepto de moral
publica, debi6 haber llevado al Comité a cuestionar su presencia en un ley penal; destacamos este
hito por ser el primero en ser llevado ante un 6rgano internacional sobre estas materias: en la
resolucion del Comité no se define lo que es orientacion sexual, pero en la descripcion del caso
seflala que uno de los recurrentes sefialaba que existia discriminacion laboral en Finlandia «en el
4mbito de otientacion sexual, en particular, en detrimento de homosexualesy.'”

Sin embargo, el primer iconico caso que acogié completamente el Comité de Derechos
Humanos, fue el del activista homosexual australiano Nicholas Toonen, quien alegaba que el
Cédigo Criminal de Tasmania, al penalizar el contacto sexual consentido entre hombres en
privado, contravenia el derecho a la vida privada del articulo 17, en relacién al 2 y 26 del Pacto,
razén por la que el Comité recomendé a Australia, el 31 de marzo de 1994, derogar las normas
que criminalizaban la homosexualidad."” En la resolucién, declaré que las relaciones sexuales
consentidas entre personas del mismo sexo estan contenidas dentro del concepto de
«privacidad», y que la referencia a la categoria de «sexo» dentro del articulo 2(1) y 26 del PIDCP
, inclufa a la orientacion sexual. Ademas, el Comité rechazé el argumento del estado australiano
respecto a que la criminalizacion de las relaciones homosexuales impediria la propagaciéon del
VIH, concluyendo que en realidad ello constituye un obstaculo para el acceso a la salud puablica
port parte de personas homosexuales. Segin la activista y abogada internacionalista rusa, Kseniya
Kirichenko, este fallo impact6 profundamente el abordaje de casos sobre personas LGBTIQA+,
tanto al interior de la ONU, como en otros sistemas regionales de derechos humanos, siendo

citado incluso en sentencias de tribunales nacionales e internacionales. '**

131 Naciones Unidas Comité de Detechos Humanos, Hertzberg et al. c. Finland, communication N° 61/1979 (2
de abril de 1982). http://juris.ohchr.org/Search/Details/702. P. 6-7. Véase la resoluciéon en
https://ccpreentre.org/files/decisions/61 1979 Hertzberg et al v Finland.pdf.

132 Ibidem, parrafo 2.2, p. 2.

133 Naciones Unidas Comité de Derechos Humanos, Toonen c. Australia, communication N° 488/1992 (31 de
marzo de 1994). https://juris.ohchr.org/Search/Details/702. Véase parrafo 10: «u the gpinion of the Committee, an

effective remedy wonld be the repeal of Sections 122(a), (c) and 123 of the Tasmanian Criminal Code». Documento disponible
en
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRICAghKb7vhsteNDCvDan1pX

U7dsZDBaDXSDcyp7¢g32IHGEC5G1vm6tUajtcCvIBfPy7PdncBvepK69vD KkyOXF15RHZcyClLjoG4pCxcBd
MkpK70Y7XGRnEGOHQTNOGs7f8iGBPwcPhbf7N7%2fKdRcyfEs0tTU%2bDao%3d [PDF].

134 Véase el analisis detallado en Kseniya Kirichenko y ILGA, Asociacién Internacional de Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Trans e Intersex, “Jurisprudencia de los Organos de Tratados de la ONU en materia de otientacion
sexual, identidad de género, expresion de género y caracteristicas sexuales: Documento de orientacion”, Treaty
Bodies Strategic Litigation toolkit (Ginebra, Suiza: Asociacién Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans
e Intersex ILGA), septiembre de 2019),
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Pese a dicho avance, el 30 de noviembre de 1998, el Comité después rechazé un requerimiento
en que dos parejas Iésbicas neozelandesas buscaban el reconocimiento de su derecho de acceder

al matrimonio.'®

Posteriormente, el 29 de junio de 1999, el Comité recibi6 un nuevo caso del australiano Edward
Young, quien alegd discriminaciéon por no recibir una pension que le correspondia como
«compafiero» de un veterano de guerra a quien habia cuidado durante sus dltimos afos de vida.
La definicion legal de «compafiero» exclufa a parejas del mismo género, lo que a juicio del Comité
vulneraba el articulo 26 del Pacto: esto significo un avance respecto al anterior dictamen que
solo reconocia la discriminacion respecto del derecho a la vida privada del articulo 17. De hecho,
el voto de minoria del Comité en este caso, era de la opinién de rechazar la queja por esta misma
raz6n."”® Con este antecedente, el Comité luego acogié un caso colombiano muy similar a éste,

el 30 de marzo de 2007."

Ademas de los 5 casos mencionados, el Comité ha recibido otras 37 quejas individuales: en 21
de ella declar6 que habia violacién al Pacto (aunque en 2 de ellas considerd que no habia violacion
por la categoria orientacion sexual), mientras que la negd en seis; cuatro las declar6 inadmisibles
y once estan pendientes a la fecha de esta investigacién..138 De todas estas, destacamos dos de
marzo de 2017 por ser las primeras relacionadas con personas trans: en la primera, el Comité
acogi6 la queja de una mujer trans australiana quien alegd discriminacién por identidad de género
en la negativa del Registro de Nueva Gales del Sur, a cambiar su sexo registral a femenino, el
que se excus6 en una norma que prohibia a personas casadas realizar dicha rectificacion.” Por

su parte, la segunda queja, en que una mujer trans de Malasia alegaba la deportacion por parte

del estado danés violaba el articulo 7 del Pacto que prohibe la tortura, fue desestimado por el
Comité tres dias después de la decision anterior, por falta de antecedentes y porque la autora
habia descrito los antecedentes de manera genérica.'*

Segun el catastro de ILGA, después del Comité de Derechos Humanos, el segundo 6rgano de
tratados que mas ha recibido quejas individuales sobre el tema de nuestra investigacion, es el
Comité contra la Tortura, con un total de 12 comunicaciones individuales sobre personas
LGBTIQA+, de las cuales ha acogido sélo 3, declarando dos inadmisibles y rechazando el resto:

https:/ /ilga.org/downloads/Organos_De_Tratados_Guia_Litigio_Estrategico_documento_otientacion_es.pdf.
P. 41.

135 Naciones Unidas Comité de Derechos Humanos, Joslin et al. ¢. Nueva Zelanda, comunicaciéon N° 902/1999
(17 de julio de 2002). https://undocs.org/es/CCPR/C/75/15/902/1999.

136 Naciones Unidas Comité de Detechos Humanos, Young c. Australia, comunicacion N° 941/2000 (6 de agosto
de 2003). https://undocs.org/es/CCPR/C/78/1D/941/2000.

137 Naciones Unidas Comité de Derechos Humanos, X c. Colombia, comunicacién N° 1361/2005 (30 de marzo
de 2007). https://undocs.org/es/CCPR/C/89/D/1361/2005.

138 JLLGA, Asociacién Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex, “I'reaty Bodies’
Jutisprudence on SOGIESC”, 24 de enero de 2023, https://ilga.org/ Treaty-Bodies-jurisprudence-SOGIESC.
139 Naciones Unidas Comité de Derechos Humanos, G. c. Australia, comunicaciéon N° 2172/2012 (17 de marzo
de 2017). https://undocs.org/es/CCPR/C/119/D/2172/2012.

140 Naciones Unidas Comité de Derechos Humanos, M.Z.B.M. c. Dinamarca, comunicacién Ne 2593/2015 (20
de marzo de 2017). https://undocs.org/es/CCPR/C/119/D /2593 /2015.
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una fue abandonada por su autor.""' La primera que acogi6 fue el caso Uttam Mondal c. Suecia,

en la que se informaba la deportaciéon de un activista homosexual a Bangladesh, de donde escapé
por las serias amenazas recibidas por partidos politicos fundamentalistas musulmanes, luego de
que, ademas, un intimo amigo homosexual fuera asesinado. Respecto de ello, el Comité concluy6
que

«las actividades politicas anteriores del autor de la queja y el riesgo de persecucion que corre
a raiz de su homosexualidad, conjugada con su pertenencia a la minorfa hindu, [lo
expone| personalmente a un riesgo real y previsible de ser sometido a tortura si fuera
devuelto a su pais de origen. En tales circunstancias, el Comité concluye que la expulsion
del autor a Bangladesh equivaldria a incumplimiento de las obligaciones que impone al

Estado parte el articulo 3 de la Convenciény.'*

El tercer comité que ha recibido casos, es el Comité para la eliminacion de la discriminacién
contra la mujer (en adelante, Comité CEDAW) con tres quejas individuales sobre personas
LGBTIQA+: las dos primeras, recibidas en 2015, se declararon inadmisibles, mientras que la

tercera, recibida en 2017, la acogié. Se trata del caso O.N. y D.P. v. Federaciéon de Rusia, sobre

un crimen de odio lesbofébico que no fue debidamente investigado: en la decisiéon de fecha 24
de febrero de 2020, concluyé que Rusia incumplio

«su deber de defender los derechos de las mujeres, en particular en el contexto de violencia

y discriminacién contra éstas en razén de su orientacidn sexualy, recomendando impartir
formacion sobre la Convencién ala policia y fiscalia, «a fin de que los delitos con trasfondo
homofobo cometidos contra mujeres lesbianas se entiendan como violencia de
género o delitos de odio que requieren una intervencion activa del Estado».'®

Por dltimo, el Comité de los Derechos del Nifio ha recibido sélo un caso, que fue acogido. Se
trata de la comunicacién 51/2018 interpuesta en contra de Finlandia, por haber deportado a una
pareja lésbica con su hijo de 7 anos a Rusia, pese a haberse alegado el riesgo de dafo irreparable
que podria vivir la familia a causa de la orientacion sexual de las madres y la grave situacion de
lesbofobia que existe en ese pais: el Comité concluy6 que se vulneraron los articulos 3 (interés
superior del nifio), 19 (proteccién contra todo petjuicio, abuso o trato negligente) y 22 (sobre
estatuto de refugiado en la nifiez) de la Convencion, sefialando que:

«el Estado parte no atendié debidamente al interés superior del nifio como consideracion
primordial al evaluar la solicitud de asilo del autor, fundamentada en la orientacién sexual

W ILGA, “I'reaty Bodies’ Jurisprudence on SOGIESC”. Véase nota al pie 138.

142 Naciones Unidas Comité contra la Tortura, Uttam Mondal c. Suecia, comunicacién N 338/2008 (23 de mayo
de 2011). https://undocs.org/es/CAT/C/46/1D/338/2008. Parrafo 7.7, p. 11. Las negritas son nuestras.

143 Naciones Unidas Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, O.N. y D.P. c. Federacion
de Rusia, comunicacién nim. 119/2017 (24 de febrero de 2020).
https://undocs.org/es/CEDAW/C/75/1D/119/2017. Véanse parrafos 7.10 y 9.b.i, p. 14-15.
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de sus madres, ni lo protegi6 contra un riesgo real de sufrir dafos irreparables si era devuelto
a la Federacion de Rusia.».'*

2.1.2.2. Observaciones generales

El primer 6rgano de tratados de la ONU en incluir el concepto de orientacion sexual en sus
observaciones generales, fue el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el 11 de
agosto del 2000 en la Observacion general n® 14, a propésito del derecho a la salud del articulo

12 del PIDESC, en el titulo sobre no discriminacion e igualdad de trato, ampliando expresamente
su proteccion a las siguientes categorias no incluidas originalmente en su articulo 2:
impedimentos fisicos o mentales, estado de salud (incluidos el VIH/SIDA), otientacién sexual
y situacion politica, social o de otra indole.'* La misma ampliacién a dichas categorias se repiti6

146

en siguientes observaciones generales. ™ Sin embargo, el reconocimiento de la «identidad de

género» como categoria protegida ocurrio recién en su Observacion general n® 20 del 2 de julio

de 2009 (esto es, nueve afnos después de la aparicion de «orientacion sexualy):

«Bn “cualquier otra condicion social”, tal y como se recoge en el articulo 2.2 del Pacto, se
incluye la orientacién sexual. Los Estados partes deben cerciorarse de que las preferencias
sexuales de una persona no constituyan un obstaculo para hacer realidad los derechos que
reconoce el Pacto, por ejemplo, a los efectos de acceder a la pension de viudedad. La
identidad de género también se reconoce como motivo prohibido de
discriminacioén. Por ejemplo, los transgénero, los transexuales o los intersexo son victimas
frecuentes de graves violaciones de los derechos humanos, como el acoso en las escuelas o
en el lugar de trabajox»."*’

El segundo comité en abordar la diversidad de sexualidades fue el Comité de los Derechos del
Nifio en 2003, en su Observacion general n® 3, sobre VIH/SIDA, usando el obsoleto concepto

de «preferencia sexual» en el titulo sobre no discriminaciéon.'*® Meses después, se incorpora la
expresion «orientacion sexualy en la Observacion general n® 4 sobre salud adolescente, al

recordar la obligacion de los estados de garantizar la salud de la nifiez sin ninguna distincion,

144 Naciones Unidas Comité de Derechos del Nifio, A. B. c. Finlandia, comunicacién num. 51/2018 (4 de febrero
de 2021).

145 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Naciones Unidas. «Observacion general Ne 14 (2000):
El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales)», E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000.
https://undocs.org/es/E/C.12/2000/4. Véanse parrafo 18, p. 8 y también 12.b, p. 5, que hace referencia al 18.
146 Véanse las recomendaciones generales 15 (parrafo 13), 18 (parrafo 12.b.1.), y 19 (parrafo 29).

147 Naciones Unidas Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Observacion general n° 20: La no
discriminacién y los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de
Detechos Econémicos, Sociales y Culturales)”, 2 de julio de 2009, 20, https:/ /undocs.org/es/E/C.12/GC/20.
Parrafo 32, p. 11. Nétese como se menciond a las personas intersex luego de considerar a la identidad de género
como categoria protegida, aunque como vimos, serfa mas apropiado usar el concepto de “caracteristicas sexuales’
para referirnos a dicho ambito.

148 Comité de Derechos del Nifio, Naciones Unidas. «Obsetvacion general N° 3 (2003) El VIH/SIDA y los
detechos del nifion, CRC/GC/2003/3, 17 de marzo de 2003. https://undocs.org/es/CRC/GC/2003/3. Véase
parrafo 8.

>
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mencionando las categorias del articulo 2 de la Convencidn, y luego sefialando explicitamente lo
siguiente:

«Deben anadirse también la orientacion sexual y el estado salud del nifio (con inclusién del
VIH/SIDA y la salud mental). Los adolescentes que son objeto de disctiminacién son mas
vulnerables a los abusos, a otros tipos de violencia y explotacién y su salud y desarrollo
corren grandes peligros».'"

Sin embargo, el reconocimiento de las identidades de género diverso por parte de este Comité
no ocurri6 hasta la Observacion general n® 13, en la que sefiala que la nifiez LGBT son un grupo

en situacion de vulnerabilidad potencial, lo que los Estados deben tener en consideracion como
elemento en sus politicas publicas.”™ Desde entonces, las menciones a la otientacion sexual e

identidad de género, se mantuvieron en las observaciones de este Comité."!

El tercero 6rgano de tratado en abordar este ambito, fue el Comité contra la Tortura, que se ha
pronunciado desde su segunda observacion general, emitida el 24 de enero de 2008, incluyendo

los conceptos de orientacion sexual e «identidad transexual» dentro de los grupos de personas
que corren mayor riesgo de ser torturadas.” En la siguiente observacion, del 13 de diciembre

de 2012, el concepto de identidad transexual, es reemplazado por identidad de género, y junto al
de orientacion sexual, aparecen mencionados en los titulos sobre restitucion y reparacion,
seflalando que no debe existir discriminacioén en el acceso a ellas. Ademas, también menciona
explicitamente a personas LGBT al sefalar que los Estados deben prestar debida atencién al
género para que puedan acceder a una indemnizacion justa y adecuada, rehabilitacién y otras
medidas de reparacion.'”

Por dltimo, también lo menciona en la tercera observacion general, incorporando a la orientacion

sexual y la identidad de género entre los indicios de riesgo de tortura previsible, personal,
presente y real, que el Comité declara tener presente al momento de tomar sus decisiones.'*

El cuarto 6rgano de tratados en incluir la orientacion sexual en este tipo de pronunciamientos,
fue el Comité CEDAW con la Recomendacion general n® 27 sobre las mujeres de edad. Sin

149 Comité de Derechos del Nifio, Naciones Unidas. «Observacion general N° 4 (2003) La salud y el desarrollo de
los adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifion, CRC/GC/2003/4, 21 de julio de
2003. https://undocs.org/es/CRC/GC/2003/4. Véase parrafo 6.

150 Naciones Unidas Comité de los Derechos del Nifio, “Obsetvacién general N° 13 (2011): Derecho del nifio a
no set objeto de ninguna forma de violencia”, 18 de abril de 2011, https://undocs.org/es/CRC/C/GC/13.
Parrafo 72.g.

151 Véanse las observaciones generales 14 (parrafo 55), 15 (parrafo 8), 20 (parrafos 33, 34, 48, 60 y 62), 21
(parrafos 6 y 26), 22 conjunta (parrafos 3, 21 y 42), 23 conjunta (parrafo 41) y 24 (parrafo 40).

152 Naciones Unidas Comité contra la Tortura, “Observacion general N° 2. Aplicacién del articulo 2 por los
Estados Pattes”, 24 de enero de 2008, 2, https://undocs.otg/es/CAT/C/GC/2. Parrafo 21-22, p. 6-7.

153 Naciones Unidas Comité contra la Tortura, “Observacion general N° 3 (2012). Aplicacion del articulo 14 por
los Estados partes”, 13 de diciembre de 2012, 3, https://undocs.otg/es/CAT/C/GC/3. Parrafo 8, p. 2; parrafo
32, p. 8; y parrafo 39, p. 9-10.

154 Naciones Unidas Comité contra la Tortura, “Observacién general nim. 4 (2017), relativa a la aplicacion del
articulo 3 de la Convencién en el contexto del articulo 227, 4 de septiembre de 2018,

https:/ /undocs.otg/es/CAT/C/GC/4.
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embargo, y a diferencia de los otros, también se incluy6 de inmediato el concepto de identidad
de género. La inclusion se hizo en el parrafo 13, al reconocer que la discriminacién a mujeres de
edad es multidimensional,

«al sumarse la discriminacién por motivo de edad a la discriminacién por razén de género,
origen étnico, discapacidad, grado de pobreza, orientacion sexual e identidad de género,
condicién de migrante, estado civil y familiar, alfabetismo y otras circunstancias».'

Ambos conceptos también se incluyeron en la siguiente Recomendacion general n® 28, dedicada

al articulo 2 de la CEDAW, donde los Estados parte se comprometen a una serie de politicas
antidiscriminatorias. L.a mencion se hace en el parrafo 18 que sefiala que

«La interseccionalidad es un concepto basico para comprender el alcance de las obligaciones
generales de los Estados partes en virtud del articulo 2. La discriminacion de la mujer por
motivos de sexo y género esta unida de manera indivisible a otros factores que afectan a la
mujer, como [...] la orientacién sexual y la identidad de género».”™

Desde entonces, las menciones a las sexualidades y géneros han proliferado en las
recomendaciones generales del Comité CEDAW,"” entre ellas la Recomendacion general n® 33,

sobre el acceso de las mujeres a la justicia; que incorporé por primera vez a mujeres intersexuales
(ademas de lesbianas y bisexuales), en la seccién que se refiere al caracter interseccional de la
discriminacién en este ambito, y a la que reconoce la penalizaciéon desproporcionada que pueden
sufrir muchas mujeres también por estos motivos."™

El quinto 6rgano de tratado en reconocer a las personas LGBT fue el Comité de Derechos
Humanos que al igual que el Comité CEDAW, incluyé de inmediato los dos conceptos
(orientacion sexual e identidad de género) en la Observacion general n° 35, mientras que en la

n° 36 menciona por primera vez a personas intersex al referirse al deber de los Estados de
adoptar medidas de protecciéon a personas en situaciones de vulnerabilidad cuya vida corre
particular riesgo por patrones de violencia preexistentes.'”

155 Naciones Unidas Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, “Recomendacion general
Ne 27 sobre las mujeres de edad y la proteccion de sus derechos humanos”, 16 de diciembre de 2010,

https:/ /undocs.otg/es/ CEDAW/C/GC/27. Parrafo 13, p. 3.

156 Naciones Unidas Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, “Recomendacion general
Ne 28 relativa al articulo 2 de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujet”, 16 de diciembre de 2010, 28, https:/ /undocs.otg/es/ CEDAW/C/GC/28. Parrafo 18, p. 5.

157 Véanse las recomendaciones generales 29 (Parrafo 24, p. 6.), 30 (Parrafo 57.b, p. 17), 32 (parrafo 6, p. 3;
parrafo 106, p. 7; y parrafo 38, p. 15.), 35 (Parrafo 12, p. 5 y parrafo 29.c.i, p. 13.), 37 (Parrafo 2, p. 3; parrafo 206.a,
p- 9; y parrafo 57.¢, p. 20) y 38 (Parrafo 88, p. 18.).

158 Naciones Unidas Comité para la Eliminacién de la Disctiminacion contra la Mujet, “Recomendacion general
nam. 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia”, 3 de agosto de 2015,
https://undocs.otg/es/CEDAW/C/GC/33. Véanse parrafo 8, p. 4; y patrafo 49, p. 21.

15 Naciones Unidas Comité de Derechos Humanos, “Observacion general n° 35: Articulo 9 (Libertad y seguridad
personales)”, 16 de diciembre de 2014, https://undocs.org/es/CCPR/C/GC/35. Parrafo 9.

160 Naciones Unidas Comité de Derechos Humanos, “Observacion general n° 36. Articulo 6: derecho a la vida”, 3
de septiembre de 2019, https://undocs.org/es/CCPR/C/GC/36. Parrafo 23, p. 6. También se menciona la
orientacion sexual e identidad de género en el parrafo 61, p. 14.
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Por ultimo, el sexto 6rgano en sumarse a la tendencia observada en este titulo fue el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que es el de mas reciente creacion, y que
reconocié como categorias protegidas de discriminacion tanto a la orientaciéon sexual como a la

identidad de género desde su tercera observacion oeneral.'®!

Para finalizar, cabe destacar algunas observaciones generales por la importancia del contenido
de dichos pronunciamientos. Una de ellas es la Observacion general n° 22 del Comité DESC,
que se pronuncia por primera vez acerca de las llamadas “terapias de conversion”, consideradas
la vulneracion a derechos humanos mas masiva que afecta a la poblacion LGBTIQA+:'" en
efecto, el Comité sefala

«lLa no discriminacion, en el contexto del derecho a la salud sexual y reproductiva, abarca
también el derecho de todas las personas, incluidas las personas lesbianas, gais, bisexuales,
transgénero e intersexuales, a ser plenamente respetadas por su orientacion sexual, identidad
de género o condicién de intersexualidad. La penalizacién de las relaciones sexuales
consentidas entre adultos del mismo género o la expresion de la identidad de género es una
clara violacién de los derechos humanos. Del mismo modo, las normas que disponen que
las personas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e intersexuales sean tratadas como
enfermos mentales o psiquiatricos, o sean “curadas” mediante un “tratamiento”,
constituyen una clara violacion de su derecho a la salud sexual y reproductiva. Los
Estados parte también tienen la obligacién de combatir la homofobia y la transfobia, que
conducen a la discriminacién, incluida la violacién del derecho a la salud sexual y
reproductivar.'®

Pocos meses después, el Comité de Derechos del Nifio también se pronuncié sobre el mismo
tema, en la Observacion general n° 20 que dedica un subtitulo a nifies y adolescentes

LGBTIQA+, dentro de la seccion sobre grupos que requieren atencion especial. En él, el Comité
rechaza las terapias de conversion y reconoce por primera vez a nifies intersex al pronunciarse

en contra de las innecesarias cirugfas de «asignacion sexual»:

«El Comité destaca que todos los adolescentes tienen derecho a la libertad de expresion y a
que se respete su integridad fisica y psicoldgica, su identidad de género y su autonomia
emergente. Condena la imposicion de «tratamientos» mediante los que se pretende
cambiar la orientacion sexual de una persona, y que los adolescentes intersexuales sean
sometidos a intervenciones quirurgicas o tratamientos forzados. Insta a los Estados a

161 Véanse observaciones generales 3 (parrafo 4.c y 5), 4 (parrafo 13), 5 (parrafo 8), 6 (parrafos 33y 34) y 7
(parrafo 16, 50, 94.g).

162 Véase Victor Madrigal-Botloz, “Practica de las llamadas ‘terapias de conversioén’ - Informe del Experto
Independiente sobre la proteccién contra la violencia y la discriminacién por motivos de orientacion sexual o
identidad de género” (Ginebra, Suiza: Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 1 de mayo de 2020),
https:/ /undocs.otg/es/A/HRC/44/53.

163 Naciones Unidas Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Observacion general num. 22
(2010), relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales)”, 2 de mayo de 2016, https://undocs.org/es/E/C.12/GC/22. Partrafo 23, p.
7.
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que erradiquen esas practicas, deroguen todas las leyes que criminalicen o discriminen a las
personas en razén de su orientacion sexual, su identidad de género o su condiciéon de
personas intersexuales, y aprueben leyes que prohiban la discriminacién por esos

motivosy.'®*

Otra que queremos destacar es la n” 36 del Comité¢ CEDAW, referente al derecho a la educacion,

que dedica un subtitulo completo a estudiantes lesbianas, bisexuales, trans e intersex, en la
seccion sobre nifias y mujeres de grupos desfavorecidos: su importancia radica en el enorme
impacto que tiene la discriminacioén escolar por orientacion sexual o identidad de género. En él,
el Comité afirma que

«LLa intimidacidn, el acoso y las amenazas a que someten a estas estudiantes algunos
compaieros y docentes constituyen obstaculos a su derecho a la educacién. Las
escuelas perpetian y refuerzan los prejuicios sociales, en muchos casos porque los 6rganos
de gestion de las escuelas no aplican debidamente las politicas y porque el personal docente
y directivo, asi como otras autoridades escolares, no hacen cumplir de manera sistematica
las politicas de no discriminacion. El escaso nivel educativo y los tabues culturales son
algunos de los factores que impiden la promocién social de las estudiantes
lesbianas, bisexuales, trans e intersexuales y aumentan su vulnerabilidad a la
violenciay».'”

La referencia se repite en el titulo dedicado a la desigualdad de género, maltrato y violencia sexual
en centros educacionales, al afirmar que «las nifas lesbianas, bisexuales, trans e intersexuales son
objeto de ataques sexistas y homofébicosy.'* Por tltimo, en el parrafo 31.b, el Comité CEDAW
recomienda a los Estados

«eliminar los desequilibrios en las asignaciones presupuestarias para los grupos
desfavorecidos y marginados de nifias y mujeres basados en [...] la identidad de género».'”’

Por otro lado, también cabe mencionar el reconocimiento del concepto de «expresion de género»
en dos pasajes de la Observacion general n° 21, dedicada a nifies en situacion de calle, la que

ademas constituye la unica vez en que esta categoria ha sido reconocida en el sistema ONU: la

164 Naciones Unidas Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion general nam. 20 (2016) sobre la efectividad
de los derechos del nifio durante la adolescencia”, 6 de diciembre de 2016,

https:/ /undocs.otg/es/CRC/C/GC/20. Véanse parrafos 33 y 34. Las negtitas son nuestras. En este punto, el
Comité cita una declaracién conjunta con otros 6rganos de derechos humanos, del 13 de mavo de 2015, sobre lo
mismo. Véase Naciones Unidas Comité de Derechos del Nifio, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, y Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Ante la discriminacion
y vulneracién de sus derechos, los jévenes LGBT e intersex necesitan reconocimiento y proteccién Para el Dia
Internacional contra la Homofobia, la Bifobia y la Transfobia”, 13 de mayo de 2015,

https:/ /www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx*NewsID=15941&LangID=S.

165 Naciones Unidas Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujet, “Recomendacion general
ndam. 36 (2017) sobre el derecho de las nifias y las mujeres a la educaciéon”, 27 de noviembre de 2017,

https:/ /undocs.otg/es/ CEDAW /C/GC/36. Parrafo 45, p. 12, y parrafo 46.1, p. 13. Las negritas son nuestras.

166 Tbidem, parrafo 66, p. 20.

167 Ibidem, parrafo 31.b, p. 9.
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primera aparece en el parrafo 6, en la descripcion de la heterogeneidad de les nifies en situacion
de calle, y la segunda, al reconocer el caricter interseccional de la discriminacién sistémica en el
parrafo 26.'

Por ultimo, también cabe destacar la Observacion general n® 25 del Comité DESC, que

contempla a las categorfas de orientaciéon sexual e identidad de género en el titulo sobre las
obligaciones generales del Estado de eliminar la discriminacion en relacion al derecho a participar
al progreso cientificos y sus aplicaciones (parrafo 25), y en el subtitulo sobre la obligacion
especifica de los Estados de adoptar medidas para impedir que cualquier persona o entidad
interfiera en el ejercicio de dicho derecho ya sea impidiendo el acceso o por discriminacion
(parrafo 43).'” Esta referencia resulta particularmente relevante para las personas trans para
efectos de exigir igualdad de condiciones a la hora de acceder a tecnologfas médicas vinculadas

con hormonizacion e intervenciones quirtrgicas.

2.1.3. ORGANOS DIPLOMATICOS

En 2003, la Asamblea General incluy6 por primera vez el concepto «orientacion sexualy, en sus
resoluciones acerca de las «EFjecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias»: en el parrafo 6 de

la resolucion 57/214 llama a los gobiernos a investigar

«todos los asesinatos cometidos por cualquier razén discriminatoria, incluida la violencia
por motivos raciales o de orientaciéon sexual que haya culminado en la muerte de la

victimar.!”°

La frase se incluy6 en todas las resoluciones posteriores sobtre el mismo tema (59/197'"",
61/173', 63/182'7, 65/208"™) y en 2014 también se incorpora en la resolucién 67/168'”, la

168 Naciones Unidas Comité de Derechos del Nifio, “Observacion general num. 21 (2017) sobre los nifios en
situacion de calle”, 21 de junio de 2017, https://undocs.otg/es/CRC/C/GC/21. Patrafo 6, p. 4, y; parrafo 26, p.
11.

169 Naciones Unidas Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Observacién general nam. 25
(2020), relativa a la ciencia y los derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 15, parrafos 1 b), 2, 3 y 4, del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)”, 30 de abril de 2020, 25,

https:/ /undocs.otg/es/E/C.12/GC/25.

170 “Resolucion 57/214. Ejecuciones extrajudiciales, sumatias o arbitrarias”, 25 de febrero de 2003,

https:/ /undocs.otg/es/A/RES/57/214. Véase patrafo 6. Las negtitas son nuestras.

171 Asamblea General, Naciones Unidas. «Resolucion 59/197. Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrariasy,
A/RES/59/197, 20 de diciembre de 2004. https://undocs.org/es/A/RES/59/197. Véase patrafo 8.c.

172 Asamblea General, Naciones Unidas. «Resolucién 61/173. Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitratiasy,
A/RES/61/173, 19 de diciembre de 2006. https://undocs.org/es/A/RES/61/173. Véase pétrafo 5.c.

175 Asamblea General, Naciones Unidas. «Resolucién 63/182. Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitratiasy,
A/RES/63/182, 18 de diciembre de 2008. https://undocs.org/es/A/RES/63/182. Véase patrafo 6.b.

174 Asamblea General, Naciones Unidas. «Resolucion 65/208. Ejecuciones extrajudiciales, sumatias o arbitrarias»,
A/RES/65/208, 21 de diciembre de 2010. https://undocs.org/es/A/RES/65/208. Véase patrafo 6.b.

175 Asamblea General, Naciones Unidas. «Resolucion 67/168. Ejecuciones extrajudiciales, sumatias o arbitrarias»,
20 de diciembre de 2012. https://undocs.org/es/A/RES/67/168. Véase parrafo 6.b.
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expresion «identidad de géneron, lo que se ha mantenido en los textos ulteriores hasta la fecha
de esta investigacion (69/182'¢, 71/198"7, 73/172" y 75/189'™).

También cabe destacar entre los primeros antecedentes, el envio de una carta por una serie de
paises —entre ellos Chile- dirigida al presidente de la Asamblea General el 18 de diciembre de
2008, llamando la atencién sobre la situacién de las personas LGBT."™

Con todo, la primera vez que un 6rgano politico-diplomatico de la ONU reconocié ampliamente
la gravedad global de la discriminacién por sexualidades y géneros fue el 14 de julio de 2011,
cuando el Consejo de Derechos Humanos, 6érgano dependiente del Consejo Econémico y Social
de la ONU;"™ emiti6 la histérica Resolucion 17/19, que fue iniciativa de Francia y Holanda, y

en la que Chile voto6 a favor. En ella, el Consejo expresd

«su grave preocupacion por los actos de violencia y discriminacion, en todas las regiones del
mundo, que se cometen contra personas por su orientacion sexual e identidad de géneron,
y «Pide a la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos que
encargue la realizacion de un estudio, que se ultime para diciembre de 2011, a fin de
documentar las leyes y practicas discriminatorias y los actos de violencia cometidos contra
personas por su orientacion sexual e identidad de género, en todas las regiones del mundo,
y la forma en que la normativa internacional de derechos humanos puede aplicarse».'®

La tarea quedarfa a cargo de la sudafricana Navi Pillay, quien el 17 de septiembre de 2010 ya se
habia convertido en la primera Alta Comisionada en haber realizado una declaracién sobre el

asunto.'” El informe se titulé «leves vy practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos

contra personas por su orientacién sexual e identidad de género, '™ y fue presentado ante el

176 Asamblea General, Naciones Unidas. «Resolucién 69/182. Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitratiasy,
18 de diciembre de 2014. https://undocs.org/es/A/RES/69/182. Véase parrafo 6.b.

177 Asamblea General, Naciones Unidas. «Resolucién 71/198. Ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitratiasy,
19 de diciembre de 2016. https://undocs.org/es/A/RES/71/198. Véase parrafo 6.b.

178 Asamblea General, Naciones Unidas. «Resolucion 73/172. Ejecuciones extrajudiciales, sumatias o arbitrariasy,
17 de diciembre de 2018. https://undocs.org/es/A/RES/73/172. Véase parrafo 7.b.

179 Naciones Unidas Asamblea General, “Resolucién 75/189. Ejecuciones extrajudiciales, sumatias o atbitrarias”,
16 de diciembte de 2020, https://undocs.otg/es/A/RES/75/189. Véase patrafo 7.b.

180 Asamblea General, Naciones Unidas. «Carta de fecha 18 de diciembre de 2008 dirigida al Presidente de la
Asamblea General por los Representantes Permanentes de la Argentina, el Brasil, Croacia, Francia, el Gabén, el
Japdn, Noruega y los Paises Bajos ante las Naciones Unidasy, 18 de diciembre de 2008.
https://undocs.org/es/A/63/635.

181 No debe confundirse con el COMITE DE DERECHOS HUMANOS, cteado pot el PACTO INTERNACIONAL DE
DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, y cuyos pronunciamientos se revisaton anteriormente en el titulo jError! No se e
ncuentra el origen de la referencia..

182 Consejo de Detechos Humanos, Naciones Unidas. «Resolucion 17/19. Detrechos humanos, otientacion sexual
¢ identidad de género», A/HRC/RES/17/19, 14 de julio de 2011. https://undocs.org/es/A/HRC/RES/17/19.
183 Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Detechos Humanos, Pillay Navi. «Ending
Violence and Criminal Sanctions Based on Sexual Orientation and Gender Identity: Statement by the High
Commissioner», 17 de septiembre de 2010.
https://newsarchive.ohchr.org/EN/NewsHEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=10717&LanglD=E.

184 Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas patra los Derechos Humanos. «Leyes y practicas
discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de géneron,
17 de noviembre de 2011. https://undocs.org/es/A/HRC/19/41.
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Consejo el 17 de noviembre de 2011. Se divide en cuatro secciones, que analizaremos
brevemente: normas internacionales aplicables, violencia, leyes discriminatorias y practicas
discriminatorias.

En la primera, reafirma lo sefialado en la Observacion general n® 20 del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, respecto a que los motivos de discriminacion del articulo 2
del PIDESC no son exhaustivos, y que la orientacion sexual e identidad de género estan incluidos
dentro de la expresion «cualquier otra condicion social».'™ Por su parte, insiste en el caricter
absoluto de la prohibicion de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, sefialando que el
Comité contra la Tortura ha condenado a los Estados en casos en que ésta se ha aplicado por la

orientacion sexual e identidad de género.'

También reconoce la calidad de refugiades a quienes escapan de la persecucion sufrida en sus
paises a causa de su sexualidad o género:

«El articulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados dispone que los
Estados partes tienen la obligacién de no expulsar o devolver a un refugiado a un lugar en
el que su vida o su libertad peligre por [...] pertenencia a un determinado grupo social», y
que «orientaciéon sexual o identidad de género se pueden considerar miembros de un

“determinado grupo social”».""’

Chile promulgd la ratificacion de dicha Convencion, con una serie de reservas, el 8 de junio de

1972, por lo que tiene fuerza de ley vigente.'™

Otro punto a destacar es que reafirma lo fallado en Tonnen v. Australia," respecto a que la
criminalizacién de la homosexualidad vulnera el derecho a la intimidad, agregando que el Comité
de Detrechos Humanos

«ha rechazado el argumento de que la penalizaciéon se pueda justificar como “razonable”
por motivos de salud o moral publica, sefialando que el uso del derecho penal en esas
circunstancias no es ni necesario ni proporcionado».'”

Otro punto interesante, es que cita las Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos
sobre el 5° informe periédico de Chile, en que se celebra la despenalizaciéon de la

185 Ibidem, parrafo 7.

186 Véanse las observaciones generales n° 2 (CAT/C/GC/2), n° 3 (CAT/C/GC/3) y n° 4 (CAT/C/GC/4) del
Comité contra la Tortura. Véase también Comité contra la Tortura, Naciones Unidas, Uttam Mondal c. Suecia,
communicacion n’ 338/2008 (23 de mayo de 2011). https://undocs.org/es/CAT/C/46/D/338/2008.

187 Oficina de la ACNUDH, gp. cit., parrafo 10.

188 Ministerio de Relaciones Exteriores, Chile. «Decreto 287: Aprueba Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados», 19 de julio de 1972. http://ben.cl/21td.

189 Véase nota al pie 133.

190 Oficina de la ACNUDH, op. ¢it., parrafo 14.
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homosexualidad, pero reconoce tareas pendientes en el avance hacia la igualdad de derechos a
191

personas homosexuales.
En el capitulo sobre violencia, se enmarcan los ataques contra personas LGBTIQA+, dentro de
la violencia de género «impulsada por el deseo de castigar a quienes se considera que desafian las
normas de género».””” En su analisis, se identifica que ésta tiene las siguientes caracteristicas
distintivas:

a. Las mujeres trans y lesbianas estan en mayor riesgo, por la relacion de poder entre los
géneros a nivel social, reportandose violaciones colectivas y embarazos forzados bajo la falsa

creencia de que eso cambiaria la orientacién sexual.'”

b. La violencia por sexualidades y géneros es particularmente despiadada, cruel y brutal,
incluyendo una mayor exposicion a torturas y malos tratos,"”* y puede darse de manera

otganizada por «extremistas religiosos, grupos paramilitares, neonazis y nacionalistas extremistas».'”
c. Hay mayor riesgo de violencia familiar y comunitaria, reconociendo la existencia de

«asesinatos “de honor”, perpetrados contra quienes los miembros de la familia o la

comunidad consideran que han sido causa de vergiienza o deshonray.'”
También se manifiesta a través de

«exclusion del hogar familiar, desheredacion, prohibiciéon de asistir a la escuela, el
matrimonio forzado, la renuncia forzada a los hijos, la imposicion de sanciones por las
actividades de militancia y los ataques contra la reputaciéon personaly.'”’

También se reporta que dirigentes politicos y comunitarios utilizan retéricas que incitan al
odio."”

d. Es dificil su cuantificaciéon por parte del Estado, en especial los ataques sin resultado de
muerte. Esto se debe a las pocas denuncias causadas por la desconfianza a la policia, el

desconocimiento de ésta respecto al tema y el miedo a represalias.'”

191 Comité de Derechos Humanos. «Observaciones finales sobre el 5° informe periédico de Chilex, 17 de abril de
2007. https://undocs.org/es/CCPR/C/CHIL/CO/5. Véase parrafo 16.

192 Oficina de la ACNUDH, gp. cit., parrafo 20.

193 Ibidem, parrafo 21, 25y 29.

194 Ibidem, parrafo 22y 34.

195 Ibidem, parrafo 21.

196 Tbidem, parrafo 25.

197 Ibidem, parrafo 66.

198 Tbidem, parrafo 33.

199 Ibidem, parrafo 23 y 28.
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e. En los centros de detencion se observan jerarquias estrictas, en las que las personas LGBT

200
O.

quedan en el nivel mas bajo.”™" También se observa que el personal penitenciario no previene

la violencia contra éstas.””!

En la seccién en que se analizan las leyes discriminatorias, se identificaron 76 paises que
criminalizaban las sexualidades y los géneros no hegemonicos, de los cuales 5 aplicaban la pena
de muerte; ademas en 14 paises, la edad de consentimiento sexual era distinta para relaciones
homosexuales y entre ellos se incluye a Chile, situaciéon que se mantiene todavia a la fecha de

esta investigztci()n.zo2

Por ultimo, también se analizan las practicas discriminatorias en distintas areas. Respecto al
acceso al trabajo, se observan dificultades en los paises sin leyes que prohiban explicitamente
la discriminacién por sexualidades y géneros, lo que también repercute en desiguales derechos
laborales respecto a personas cisheterosexuales.”” En relacién a la salud, se observa una falta
de politicas de salud que recojan las necesidades especificas de personas LGBT, y se condenan
las llamadas «terapias de conversién» que prometen falsamente «curar a la homosexualidad. As{
mismo, se llama la atencién sobre la necesidad de financiamiento publico para el acceso
igualitario a cirugfas de reasignacion sexual. Por dltimo, también se rechazan las intervenciones

quirurgicas innecesarias que buscan «fijam el sexo de nifies intersex.?

Sobre el acceso a la educacion, se concluye que la discriminacién se manifiesta a través del
acoso escolar que incluye ataques fisicos, lo que genera absentismo y desercion escolar, depresion
y suicidios: se insta a las autoridades a hacer esfuerzos conjuntos para prevenirlos y se pone
acento en la necesidad de que la educacion sexual esta comprendida dentro del derecho a la
educacién, con un enfoque que integre a la diversidad.”” Sobre la libertad de expresion,
asociaciéon y reunion, se reportan hostigamientos a activistas y dificultades de inscripcion de
las ONG sobre sexualidades y géneros, as{ como también a actos culturales, concentraciones y
marchas relacionadas.”” Sobre las restricciones a la informacion, se sefiala explicitamente que

«pueden tener un efecto perjudicial en las iniciativas de salud publica, incluso en relacion

con la transmisién del VIH»?",

Sobre los derechos civiles de parejas homosexuales sefiala que

«El Comité de Derechos Humanos ha sostenido que los Estados no tienen la obligacién,
en virtud del derecho internacional, de permitir el matrimonio homosexual. No

obstante, la obligaciéon de proteger a las personas de la discriminacién por razén de la

200 Tbidem, parrafo 34.

201 Tbidem, parrafo 35.

202 Thidem, parrafo 40, 44 y 45.
203 Ihidem, parrafo 51 a 53.

204 Ibidem, parrafo 54 a 57.

205 Ihidem, parrafo 58 a 61.

206 Ihidem, parrafo 61 a 64.

207 Ibidem, parrafo 65.
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orientacion sexual comprende que las parejas de hecho homosexuales sean tratadas de la
misma manera y tengan derecho a las mismas prestaciones que las parejas heterosexuales

more uxcorion.”"

Sobre el cambio de sexo registral, se sefiala que

«El Comité de Derechos Humanos ha expresado preocupacion por la falta de disposiciones
sobre el reconocimiento legal de la identidad de las personas trans. Ha instado a los Estados
a que reconozcan el derecho de las personas trans al cambio de género permitiendo

la expedicion de nuevas partidas de nacimientoy».?”’

Por dltimo, destaca iniciativas como los programas de capacitacion a agentes del orden y
profesores, fiscales especiales para investigar delitos discriminatorios, campanas de informacion
publica, la flexibilizacion del género registral para incluir opciones no binarias, la intervencion
de las instituciones nacionales de derechos humanos en el asunto, y la utilizacion de los
Principios de Yogyakarta como orientaciéon para politicas publicas sobre sexualidades y

géneros.210

El informe termina con un paquete de recomendaciones a los Estados que configuraron la
primera hoja de ruta a nivel internacional sobre las acciones necesarias para erradicar la

discriminacién por sexualidades y géneros, las que se pueden resumir de la siguiente manera:

a. Investigacion agil de crimenes de odio y delitos discriminatorios, y prevencion de la
tortura.

b.Otorgamiento de asilo a quienes huyan por ser perseguides por su orientacion sexual o
identidad de género.

c. Derogacién de leyes que penalizan la homosexualidad y armonizacion del
consentimiento sexual entre relaciones hétero y homosexuales.

d. Promulgacion de legislacién antidiscriminatoria e inclusion del tema en el mandato de

las instituciones nacionales de derechos humanos.

e. Resguardar el derecho de libertad de expresion, asociacion y reunién en condiciones de
seguridad y sin discriminacion por sexualidad o género.

f. Ejecucion de programas de concientizacion y capacitacion a fuerzas de seguridad y orden,
y de informacion publica a la ciudadania, con campanas especificas en las escuelas.

g. Facilitar el reconocimiento legal del género preferido.

208 Ibidem, parrafo 68. Las negritas son nuestras.
209 Ihidem, parrafo 73. Las negritas son nuestras.
210 Ihidem, parrafo 75 a 79.
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Después de este primer informe, procesos similares ocurrieron en los afios siguientes. El 26 de
septiembre de 2014, el Consejo de Derechos Humanos emitié la segunda resolucién sobre
sexualidades y géneros (27/32°""), que dio origen al informe titulado «Discriminacion v violencia

contra las personas por motivos de orientacién sexual e identidad de género»*'?, que vino a dar

cuenta de los avances realizados en distintos paises en la materia.

Posteriormente, el 15 de julio de 2016, el Consejo determind, a través de una tercera resolucion
(32/27") un nuevo mecanismo para abordar el tema: la designacion de un experto independiente

con una duracién de tres afios, que deberfa entregar informes anuales tanto al Consejo como a

la Asamblea General®™*. El primero en ocupar el cargo fue el tailandés Vitit Muntarbhorn, quien
habia participado en el equipo de redaccion de los Principios de Yogyakarta.””” En enero de 2018,
lo sucedi6 el costarricense Victor Madrigal-Borloz. Finalmente, el 12 de julio de 2019, el Consejo
emiti6é una cuarta resoluciéon (41/18*) en la que extendi6 por tres afios mas, el mandato del
experto independiente. Su dltimo trabajo, publicado en mayo de 2020, por primera vez se aleja
de la metodologia anterior, consistente en investigaciones sobre la situaciéon general de la
poblacion LGBTIQA+ en el mundo, y adopta el cariz de un informe tematico, que se enfoca en
la que es considerada la forma mas grave de vulneracién a los derechos humanos de personas
LGBTIQA+: los esfuerzos para cambiar la orientacion sexual, identidad o expresion de género

(ECOSIEG), popularmente conocidas como «terapias de conversién».””

2.2. SISTEMA DE LA ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS

La firma de la Carta de la Oroanizacion de los Estados Americanos,”™® el 20 de abril de 1948 en

la IX Conferencia Internacional Americana en Bogota, Colombia; marco el fin de las

conferencias panamericanas realizadas desde 1889 y que, siendo su antecedente directo, fueron

211 Consejo de Derechos Humanos, Naciones Unidas. «Resolucion 27/32. Derechos humanos, orientacion sexual
¢ identidad de génerow, 2 de octubre de 2014. https://undocs.org/es/A/HRC/RES/27/32.

212 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. «Discriminacién y
violencia contra las personas por motivos de orientacion sexual e identidad de género», 4 de mayo de 2015.
https://undocs.org/es/A/HRC/29/23.

213 Consejo de Derechos Humanos. «Resolucion 32/2. Proteccion contra la violencia y la disctiminacion pot
motivos de orientacion sexual e identidad de génerow, 15 de julio de 2016.
https://undocs.org/es/A/HRC/RES/32/2.

214 Los informes se encuentran disponibles en

https://ohchr.org/EN/Issues/SexualOrientationGender/Pages /AnnualReports.aspx.

215 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. «Vitit Muntarbhorn.
Accedido 25 de agosto de 2019.
https://www.ohchr.org/EN/Issues/SexualOrientationGender/Pages/VititMuntarbhorn.aspx.

216 Consejo de Derechos Humanos, Naciones Unidas. «Resolucion 41/18. Mandato del Experto Independiente
sobre la proteccion contra la violencia y la discriminacién por motivos de orientacién sexual e identidad de
géneron, 10 de julio de 2019. https://undocs.org/es/A/HRC/41/1..10/Rev.1.

217 Victor Madrigal-Bortloz, “Practica de las llamadas ‘terapias de conversién’ - Informe del Experto Independiente
sobre la proteccion contra la violencia y la discriminacién por motivos de orientacién sexual o identidad de
género” (Ginebra, Suiza: Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 1 de mayo de 2020),
https://undocs.org/es/A/HRC/44/53.

218 Organizacion de Estados Americanos, “Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (A-41)” (1948),
http://www.oas.otg/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-41_carta_ OEA.asp.
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sustituidas por la creaciéon de la Organizacion de los Estados Americanos (en adelante, OEA),
que tuvo caricter permanente desde ese hito. Chile ratifico la Carta el 5 de junio de 1953.2"

La Carta cred la Asamblea General, desde la cual han emanado distintos tratados internacionales
suscritos por los Estados bajo el alero de la OEA, ademas de las resoluciones periddicas sobre
asuntos de interés regional, como la situacién de los derechos humanos en el continente.
También cre6 la Comision Interamericana de Derechos Humanos y el Comité Juridico
Interamericano. Este ultimo, realiza informes de interés para la Asamblea, entre los cuales se
cuentan varios que se refieren a la situacion de personas LGBTIQA+.

En los subtitulos siguientes, revisaremos las resoluciones de la Asamblea General sobre personas
LGBTI para ir entendiendo la evolucion que ha tenido la materia en dicho foro regional. Luego,
evaluaremos dos tratados internacionales que han nacido de ella, que son los primeros en todo
el mundo en incorporar las categorias sexogenéricas de «orientacion sexualy e «identidad de

géneron.

2.2.1. RESOLUCIONES DE LAS ASAMBLEA GENERAL

Desde 2008, la Asamblea General de la OEA incluye a la orientacion sexual y la identidad de
género como categorfas protegidas de discriminaciéon en sus resoluciones sobre derechos
humanos,” y en 2013 se incluy6 la expresion de género y un llamado explicito a los Estados a
proteger a las personas intersex y a levantar datos sobre violencia homolesbotransfébica.””' En la
respectiva resolucion de 2014, se da cuenta de la apertura para firma de la Convencion

interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia,” respecto de la que exhorta

219 Ministerio de Relaciones Exteriores, “Decreto 314: Ordena llevar a efecto como ley de la Republica la Carta de
la Organizacion de Estados Ameticanos” (1953), http://ben.cl/20lhu.

220 Organizacion de Estados Americanos Asamblea General, “Resolucién 2435. Derechos Humanos, orientacion
sexual e identidad de género”, 3 de junio de 2008, http://www.oas.otg/es/sla/ddi/docs/AG-
RES_2435_XXXVIII-O-08.pdf. También las resoluciones 2504 (4-junio-2009), 2600 (8-junio-2010); 2653 (7-
junio-2011), 2721 (4-junio-2012), 2807 (6-junio-2013),

221 Organizacioén de Estados Americanos Asamblea General, “Resolucion 2807. Derechos Humanos, otientacion
sexual e identidad de género”, 6 de junio de 2013, http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES_2807_XLIII-
O-13.pdf. Véase el numeral 6.

222 Organizacion de Estados Americanos. «Convencién interamericana contra toda forma de discriminaciéon e
intoleranciax, 5 de junio de 2013. http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos A-

69 _discriminacion intolerancia.asp.
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a los Estados a ratificar. A la fecha de esta investigacion, s6lo México,”*** Uruguay y Ecuador™
lo han hecho.”®

En 2019, se reconoce el concepto de caracteristicas sexuales,”’

mientras que en 2020 hay
innovaciones respecto a las resoluciones anteriores dignas de destacar: se reconoce
explicitamente que las mujeres trans se encuentran en «una situacion de particular
vulnerabilidad»; también que la violencia contra la nifiez y juventud LGBTT se manifiesta tanto en
el ambito publico como el privado. Ademas, enumera una lista detallada de violaciones y abusos

de derechos humanos que afecta especificamente a personas intersex, entre las que se encuentran

«cirugfas irreversibles de asignaciéon de sexo y de modificacion de genitales, sin
consentimiento informado; esterilizacion no consentida; sometimiento excesivo y/o
coercitivo a examenes médicos, fotografias y exposicion de los genitales; falta de acceso a
informacién médica e historial clinico; retardos en el registro de nacimiento; negacion de

servicios o seguros de salud, entre otras».***

Por otra parte, al condenar las violaciones a derechos humanos contra personas LGBTI, sefiala
que éstas involucran no soélo actos de violencia por prejuicio, sino que también discriminacion,
discursos y manifestaciones de odio, y la incitacién a actos de violencia. Sin embargo, desaparecié
la recomendacion acerca de la necesidad de producir datos sobre violencia y discriminacion por
orientacion sexual, identidad o expresiéon de género, que venia en las resoluciones desde 2013.

En 2021, con ocasion de la pandemia del COVID-19, se incorpora el concepto de
“discriminacion médica” y, por otra parte, se insta por primera vez a los Estados miembros a
“incluir a las personas LGBTI en el desarrollo econémico y garantizar su acceso equitativo al

223 Republica de México Senado, «LXIV Legislatura - 2° afio de ejercicio - 1° periodo ordinario. Dictamen de las
Comisiones Unidas de Relaciones Exteriores y de Derechos Humanos, con proyecto de decreto por el que se
aprueba la Convencién Interamericana contra toda forma de Discriminacién e Intolerancia, adoptada en La
Antigua, Guatemala, el cinco de junio de dos mil trece y su declaracion interpretativa.» (2019),
http://www.senado.gob.mx/64/votacion/3495.

224 Republica de México Coordinacién de Comunicacién Social de Senado, «Aprueban instrumentos
internacionales contra el racismo, la discriminacion y la intoleranciax», 10 de octubre de 2019,
http://comunicacion.senado.gob.mx/index.php/informacion/boletines/46415-aprueban-instrumentos-
internacionales-contra-el-racismo-la-discriminacion-y-la-intolerancia.html.

225 Asamblea Nacional Republica de Ecuador, “Asamblea ratifica Convencién interamericana contra Toda forma
de Disctiminacion e Intolerancia”, 13 de julio de 2021, https://www.asambleanacional.gob.ec/es/noticia/72645-
asamblea-ratifica-convencion-interamericana-contra-toda.

226 Para ver el estado actual de la ratificacion por parte de los pafses miembros, véase
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos A-

69 discriminacion intolerancia firmas.asp.

227 Organizacién de Estados Americanos Asamblea General, “Resolucion 2941. Promocion y proteccion de
derechos humanos”, en 49’ periodo ordinario de sesiones - Actas y documentos, 28 de junio de 2019,
http://scm.oas.otg/doc_public/SPANISH/HIST_19/AG07971S03.doc.

228 Organizacion de Estados Americanos Asamblea General, “Resoluciéon 2961. Promocién y proteccién de
derechos humanos”, en 50° periodo ordinario de sesiones - Actas y documentos, 21 de octubre de 2020,
https://scm.oas.org/doc_public/ SPANISH/HIST_21/AG08309S03.docx.
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mercado laboral”.* Ademds, hay una primera referencia explicita a las terapias de conversion,

lo que, en 2022, se ampli6 a un llamado explicito a los Estados a prohibirlas.*"

2.2.2. TRATADOS INTERNACIONALES QUE CONTEMPLAN CATEGORIAS
SEXOGENERICAS

Hay dos tratados internacionales que han nacido dentro del contexto de la OEA que mencionan
expresamente a la orientacion sexual y la identidad de género, lo que los convierte en los primeros
instrumentos que los contemplan en el derecho internacional. El primero es la ya mencionada

Convenci6n interamericana contra toda forma de discriminacién e intolerancia,™ del 5 de junio

de 2013, y la segunda es la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos

Humanos de las Personas Mavores,” del 15 de junio de 2015, y que hasta ahora ha sido ratificado
por Argentina, Chile,” Ecuador y El Salvador.”* Las analizaremos a continuacion.

2.2.2.1. Convencidn interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia

La Convencién interamericana contra toda forma de discriminacién e intolerancia se adoptd por
la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos el 5 de junio de 2013. A la fecha
de esta investigacion, doce paises la han suscrito, pero sélo ha sido ratificada por México,
Ecuador y Uruguay.”” Chile la suscribi6 el 22 de octubre de 2015, y desde el Congteso se han
enviado tres oficios al Ministerio de Relaciones Exteriores, consultando las razones por las que

aun no se inicia el tramite de ratificaciéon.?*

229 Organizacién de Estados Americanos Asamblea General, “Resolucion 2976. Promocion y proteccion de
derechos humanos”, en 571° periodo ordinario de sesiones - Actas y documentos, 11 de noviembre de 2021,
https://scm.oas.otg/doc_public/SPANISH/HIST_22/AG08489S07.docx.

230 Organizacién de Estados Americanos Asamblea General, “Resolucion 2991. Promocion y proteccion de
derechos humanos”, en 52° periodo ordinario de sesiones - Actas y documentos, 7 de octubre de 2022,
https://scm.oas.org/doc_public/ SPANISH/HIST_23/AG08750S08.docx.

231 Organizacion de Estados Americanos. «Convencién interamericana contra toda forma de discriminacién e
intolerancia», 5 de junio de 2013. http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos A-
69 discriminacion intolerancia.asp.

232 Organizacién de Estados Americanos. «Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayoresy, 15 de junio de 2015.

http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados multilaterales interamericanos A-

70_derechos humanos personas mayores.pdf.

233 Ministerio de Relaciones Exteriores, Chile. «Decreto 162: Promulga la Convenciéon Interamericana sobre la
Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores», 7 de octubre de 2017. http://ben.cl/2283x.
Véase instrumento de ratificacion en http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/A-70 chile nota RA Deposito 8-
15-2017.pdf.

234 Para ver el estado actual de la ratificacion por parte de los paises miembros, véase
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos A-
70 _derechos humanos personas mayores firmas.asp.

235 Véanse notas al pie 223, 224, 225 y 226.

236 Véanse: (1) Natalia Castillo Mufioz y Pablo Vidal Rojas, “Oficio 27.273. Estado del proceso de ratificacion de
la Convencion Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia.” (Camara de Diputados de
Chile, 15 de mayo de 2019), 2,

https:/ /www.camara.cl/verdoc.aspx?prmTIPO=OFICIO&prmID=127263&DESTINOID=81203,

https:/ /www.camara.cl/fiscalizacion/oficios_fiscalizacion/detalle_oficio.aspx?prmIdOficio=127263.
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La Convencién esta constituida por 5 capitulos: el primero contiene las definiciones de los
distintos conceptos de discriminacion; el segundo enuncia el derecho de igual proteccién contra
toda forma de discriminacion e intolerancia; el tercero enumera las obligaciones que recaen sobre
los Estados, entre las que se encuentra la obligacion de designar una institucién nacional que siga
el cumplimiento de los compromisos del Estado; el cuarto establece mecanismos de proteccion
y normas procesales sobre el seguimiento de la Convencion; y el dltimo contiene normas tipicas
sobre tratados internacionales, como interpretacion, firmas, reservas, etc.

El concepto de discriminacion adoptado en el articulo 1.1 es el de

«cualquier distincién, exclusion, restriccion o preferencia, en cualquier ambito publico o
privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos o libertades
fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a los Estados

Partes»?’.

Luego, se incorpora una serie de motivos en que podria estar basada, entre las que se incluye la
orientacion sexual, identidad o expresion de género, y mas adelante «condicion de salud mental
o fisica, incluyendo infectocontagiosar.

Adicionalmente, se incorpora el siguiente concepto de discriminacion indirecta:

«la que se produce, en la esfera publica o privada, cuando una disposicion, un criterio o una

practica, aparentemente neutro es susceptible de implicar una desventaja particular para

las personas que pertenecen a un grupo especifico, o los pone en desventaja, a menos que
dicha disposicion, criterio o practica tenga un objetivo o justificacion razonable y legitimo a
la luz del derecho internacional de los derechos humanos».*®

Por su parte, también se agrega el concepto de discriminacién multiple o agravada, que es

aquella discriminacion

«basada, en forma concomitante, en dos 0 mas de los motivos mencionados en el articulo
1.1 u_otros reconocidos en instrumentos internacionales que tenga por objetivo o

efecto anular o limitar, el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de

uno o mas derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los instrumentos

(2) Pablo Vidal Rojas et al., “Oficio N° 67.361. Aumento de actos de violencia y odio, constitutivos de delitos en
contra de personas LGBTIQA+” (Camara de Diputados de Chile, 2 de noviembre de 2020),

https:/ /www.camata.cl/verdoc.aspx?prmTIPO=OFICIO&prmID=167686&DESTINOID=123434,

https:/ /www.camara.cl/fiscalizacion/oficios_fiscalizacion/detalle_oficio.aspx?ptmIdOficio=167686.

(3) Adriana Muifioz D’Albora, “Oficio N© 1.723/INC/2020. Pide informar acetca de la posibilidad de impulsar la
ratificacién de la Convencién Interamericana contra toda forma de Discriminacién e Intolerancia.” (Senado de
Chile, 11 de noviembre de 2020),

https:/ /www.senado.cl/appsenado/templates/consultas_as_oa/listadoOA.html. También Oficio N°
1.724/INC/2020.

237 Ibidem, art. 1.1.

238 I bidem, art. 1.2. Los resaltados son nuestros.
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internacionales aplicables a los Estados Partes, en cualquier ambito de la vida publica o
privada».*”

Finalmente, se incorpora el concepto de intolerancia, que podria ser considerada una especie
de discriminacién extrema o violenta, por cuanto es considerada como

«el acto o conjunto de actos o manifestaciones que expresan el irrespeto, rechazo o
desprecio de la dignidad, caracteristicas, convicciones u opiniones de los seres humanos
por ser diferentes o contrarias».”*

Analizando esta seccion, podemos observar que se busca tratar de manera diferenciada, aquellas
situaciones de discriminacion que requieren un enfoque interseccional: en efecto, el articulo
13 sefiala que los Estados Parte se comprometen a considerar como agravantes los actos de
discriminacion multiple y los de intolerancia.

Otras obligaciones de los Estados que aparecen en el tercer capitulo de la Convencion, destaca
el deber general del articulo 4 de «prevenir, eliminar, prohibir y sancionar» situaciones como el
financiamiento a actividades discriminatorias (numeral i), la difusién, incluso a través de
internet, de material que incite al odio (ii, a) o defienda ¢l genocidio o crimenes de lesa
humanidad (ii, b); la violencia discriminatoria (iii), delitos discriminatorios sobre la propiedad
(iv) o restricciones discriminatorias a los derechos sobre ésta (v). También se incluye «lLa
elaboracién y la utilizacion de contenidos, métodos o herramientas pedagdgicos que
reproduzcan estereotipos o preconceptos en funciéon de alguno de los criterios enunciados
en el articulo 1.1 de esta Convencién» (numeral x), lo que resultarfa muy util para defender una
educacion no sexista en el sistema interamericano. En la misma linea, el articulo 6, obliga a los
Estados a aplicar politicas en el sector educativo, laboral y social para un trato equitativo e
igualdad de oportunidades, y ademas a difundirlas con el mayor alcance posible.

Por ultimo, cabe mencionar el articulo 7, que establece la obligaciéon de «adoptar la legislacion
que defina y prohiba claramente la discriminacién y la intolerancia», con amplia aplicaciéon a
autoridades publicas, personas naturales y juridicas; y también a «derogar o modificar toda

legislacion que constituya o dé lugar a discriminacién e intolerancia»™!

En la seccién sobre mecanismos de proteccion, se establece que tanto personas naturales (ya sea
de manera individual o colectiva), asi como también entidades no gubernamentales, pueden
denunciar violaciones a la Convencién por parte de los Estados ante la CIDH. Asi mismo,
también los Estados pueden formulatle consultas y solicitar asesoria técnica e incluso denunciar
a otros Estados de estar violando la Convencién. También se contempla la posibilidad de que
los Estados pueden datle competencia a la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
casos relacionados con la Convencién, lo que pueden expresar al momento de ratificarla o con
posterioridad. Finalmente, también se contempla la creacién de un Comité Interamericano para

239 Ibidem, art. 1.3. Los resaltados son nuestros.
240 Thidem, art. 1.5. Los resaltados son nuestros.
241 T hidem, art. 7.
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la Prevencién y Eliminacion del Racismo, la Discriminacién Racial y Todas las Formas de
Discriminaciéon e Intolerancia, que monitorearia el estado de esta Convencién y la Convencion

Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial v Formas Conexas de Intolerancia.?*

Este dltimo tratado ha sido ratificado sélo por Antigua y Barbuda, Costa Rica, Ecuador,
México* y Uruguay.”*

En este punto, cabe analizar las razones por las que ninguno de estos dos tratados atn no se han
ratificado por Chile pese a haber sido suscrito hace varios afios. Si bien, el articulo 32, guarismo
15 de la Constitucion establece como atribuciéon exclusiva de la Presidencia de la Republica
firmar y ratificar los tratados, éstos «deberan ser sometidos a aprobacién del Congreso, conforme
a lo prescrito en el articulo 54 n° 1» y también en los articulos 59 a 65 de la ley 18.918 organica

constitucional del Congreso Nacional. Sin embargo, se ha convertido en una practica comun el

que un gobierno firme un tratado internacional, para que su ratificacién quede pendiente para
préximos perfodos presidenciales y parlamentarios. Es lo que ha ocurrido en estos casos, en que
ambas convenciones fueron firmadas el 22 de octubre de 2015, pero ninguna ha sido ratificada.

Dado que el Congreso no tiene mecanismos para presentar por si mismo a ratificacion los
tratados que el Poder Ejecutivo ya ha firmado, el 8 de mayo de 2019, les diputades Natalia
Castillo Munoz y Pablo Vidal Rojas, solicitaron al Ministerio de Relaciones Exteriores a través
del Oficio 27.273, que informara la «fecha tentativa en que |[...] iniciara procedimiento de
ratificacion» de la Convencién sobre discriminacién analizada.®” En su escueta respuesta
contenida en el Oficio 7487 del 19 de julio de 2019, el entonces ministro Teodoro Ribera

Neumann, indica que se encuentran pendientes los informes técnicos y financieros sobre la
Convencion, pero luego agrega que

«en ejercicio de sus atribuciones exclusivas, el Presidente de la Republica determinara la
oportunidad en la cual remitira este instrumento convencional a la aprobacién del Congreso
Nacional y sin lugar a dudas, el contenido del mismo, sera un elemento relevante a
considerar los efectos de fijar la prioridad con la que se debera proceder».”*

242 Organizacién de Estados Americanos, “Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion
Racial y Formas Conexas de Intolerancia”, 5 de junio de 2013,

http://www.oas.otg/es/sla/ddi/ tratados_multilaterales_interameticanos_A-68_racismo.asp.

243 Republica de México Senado, «LXIV Legislatura - 2° afio de ejercicio - 1° perfodo ordinario. Dictamen de las
Comisiones Unidas de Relaciones Exteriores; y de Derechos Humanos, con proyecto de decreto por el que se
aprueba la Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas Conexas de
Intolerancia, adoptada en La Antigua, Guatemala, el 5 de junio de 2013 y su declaracion interpretativa.» (2019),
http://www.senado.gob.mx/64/votacion/3494. También véase nota al pie 224.

244 Para ver el estado actual de la ratificacion por parte de los paises miembros, véase
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados _multilaterales interamericanos A-68 racismo _firmas.asp.

245 Véase (1) en nota al pie 230.

246 Gobierno de Chile Direccién General de Asuntos Juridicos, Ministerio de Relaciones Exteriores, “RR.EE.
(DIGEJUR) Oficio publico N°© 74877, 19 de julio de 2019,

https:/ /www.camata.cl/verdoc.aspx?prm TIPO=OFICIO_FISCALIZACION_RESPUESTA&prmID=81190.
Las negtitas son nuestras.
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Con la frase destacada, interpretamos que el ministro expresa que este tipo de materias no eran
prioritarias para su administracion, lo que resulta preocupante considerando que esto ocurtié
poco después de que el mismo ministetio liderara el envio de una carta® junto a Argentina,
Brasil, Colombia y Paraguay dirigida a la CIDH y a la Corte IDH, cuestionando su mecanismo

de funcionamiento.

Otros dos oficios en el mismo sentido han sido remitidos a Cancillerfa desde el Congtreso, los

dias 2 y 11 de noviembre de 2020, con similares respuestas a la analizada arriba.**

A mayor abundamiento, dos solicitudes de resolucién que contenian expresamente la peticién al
Presidente de la Republica de enviar a ratificacion la Convencién, fueron aprobados por la Sala
de la Camara de Diputadas y Diputados los dias 3 de agosto de 2022 (solicitud de resolucion
104)** y 27 de septiembre de 2023 (solicitud de resolucion 545).>°

2.2.2.2. Convencién interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de
las personas mayores

La Convencién interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las personas
mayores fue adoptada el 15 de junio de 2015 por la Asamblea General de la OEA, siendo suscrita

ese mismo dfa por ocho paises, entre los que se encuentra Chile. Es el primer instrumento
internacional dedicado a consagrar derechos humanos con especificidad en funcién de la vejez,
tales como el derecho a vivir con dignidad en la vejez o el derecho de autonomia. Fue ratificada
pot Chile el 15 de agosto de 2017 con el depésito del instrumento de ratificacion, segun consta
en el Decreto 162 del Ministerio de Relaciones Exteriores. En dicho instrumento, se hicieron

una serie de declaraciones, entre la que se encuentra la siguiente:

«lla Republica de Chile declara que la identidad de género a que alude la presente

Convencion sera entendida en armonia con lo dispuesto en su legislacion nacionaly.®!

247 Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Chile.
«Comunicado de prensa sobre Sistema Interamericano de Derechos Humanosy, 23 de abril de 2019.

23/105105.html.

248 Véase nota al pie 236.

24 Marcela Riquelme, “Resolucion N° 104: Solicita a S. E. el Presidente de la Republica hacer presente la urgencia
en la tramitacién de la agenda legislativa de igualdad y no discriminacién hacia la poblaciéon LGTBIQA+,
especialmente en las reformas a las leyes antidiscriminacion y a la ley de identidad de género. Asimismo, considere
apoyar la ratificaciéon de la convencién interamericana contra toda forma de discriminacién e intolerancia.”, 17 de
mayo de 2022, 104, https:/ /www.camata.cl/legislacion/resoluciones/tresolucion_documentos.aspxrprmlId=7134.
250 Emilia Schneider, “Resolucién N° 545: Solicita a S. E. el Presidente de la Republica enviar a ratificacion del
Congteso, la Convencion interamericana contra toda forma de discriminacién e intolerancia y la Convencion
interamericana contra el racismo, la discriminacién racial y formas conexas de intolerancia.”, 13 de diciembre de
2022, https:/ /www.camara.cl/legislacion/resoluciones/resolucion_documentos.aspx?prmId=7589.

251 Chile Ministerio de Relaciones Exteriores, “Decreto 162: Promulga la Convencién Interamericana sobre la
Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores™ (2017), http://ben.cl/2283x.
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Ahora bien, esta Convencién menciona la orientacion sexual y la identidad de género entre una
serie de categorias que podrian dar lugar a situaciones de discriminacién. La primera mencion se
encuentra en su articulo 5, sobre «Igualdad y no discriminacién por razones de edad», que sefiala:

«Los Estados Parte desarrollaran enfoques especificos en sus politicas, planes y legislaciones
sobre envejecimiento y vejez, en relacion con la persona mayor en condiciéon de
vulnerabilidad y aquellas que son victimas de discriminacién multiple, incluidas las mujeres,
las personas con discapacidad, las personas de diversas orientaciones sexuales e
identidades de género, las personas migrantes, las personas en situaciéon de pobreza o
marginacion social, los afrodescendientes y las personas pertenecientes a pueblos indigenas,
las personas sin hogar, las personas privadas de libertad, las personas pertenecientes a
pueblos tradicionales, las personas pertenecientes a grupos étnicos, raciales, nacionales,
lingiiisticos, religiosos y rurales, entre otros».*”

La segunda mencion se encuentra en el articulo 9, sobre «Derecho a la seguridad y a una vida sin
ningun tipo de violencia», que establece que

«lLa persona mayor tiene derecho a la seguridad y a una vida sin ningtn tipo de violencia, a
recibir un trato digno y a ser respetada y valorada, independientemente de [...] el sexo [...],
la orientacion sexual, el género, la identidad de géneroy, entre varias mis.>”

Otro articulo a destacar, es el 19, sobre ‘Derecho a la salud’, en donde los Estados se

comprometen, en su letra c, a
«Fomentar politicas publicas sobre salud sexual y reproductiva de la persona mayor»,
yen su letra f, a

«Garantizar el acceso a beneficios y servicios de salud asequibles y de calidad para la persona
mayor con enfermedades no transmisibles y transmisibles, incluidas aquellas por

transmisién sexualy.?*

2.2.3. FALLOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante, SIDH), siete fallos de la Corte
IDH> han destacado incluso a nivel global, por lo innovadores que han sido respecto del
reconocimiento de las cuatro categorias sexogenéricas fundamentales como protegidas de la
prohibicién de discriminacién del articulo 1.1. de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Considerando que un analisis jurisprudencial detallado, excede los objetivos de esta

252 OEA, Ibidem, art. 5, p. 5. Las negtitas son nuesttas.

23 OEA, Ibidem, art. 9, p. 7. Las negritas son nuestras.

25 OEA, Ibidem, art. 19, p. 11. Las negritas son nuestras.

255 Véanse los siete fallos en
https://www.oas.org/es/cidh/jsForm/Default.asp?File=/es/cidh/r/dlgbti/corteidh.asp .
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investigacion, se analizaran los aspectos mas relevantes de ellos, teniendo en cuenta también que
cuatro de esos siete casos, involucran a Chile.

El primero de ellos fue el caso de Karen Atala e hijas v. Chile:** en el 2003, el Juzgado de

Menores de Villarrica otorgo la tuicion provisional al padre de las hijas de Karen Atala, fundado
en que ésta habia hecho explicita su “opcion sexual” (ése fue el concepto usado por el tribunal)
al convivir en el mismo hogar con su pareja Iésbica y sus hijas, “privilegiando sus intereses y
bienestar personal” por sobre su rol materno, lo que podria afectar el desarrollo de las nifias.
Esta decision la revirtié el mismo tribunal en sentencia definitiva, al descartar que la orientacion
sexual de Atala impidiera una maternidad responsable, lo que fue confirmado por la Corte de
Apelaciones de Temuco, pero que luego revirtié la Corte Suprema a través de un recurso de
queja, invocando afectaciones al interés superior de las nifias. Agotadas las vias internas, el caso
se presento ante el SIDH.

En el fallo de la Corte, por primera vez se reconocen tanto la orientaciéon sexual como la
identidad de género como categorias protegidas de discriminacion dentro de la formula abierta
de “cualquier otra condicién social” contenida en el articulo 1.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos; siguiendo el criterio de interpretacion mas favorable a la tutela de derechos,
considerando la “evolucién de los derechos fundamentales en el derecho internacional
contemporaneo” e invocando cuatro resoluciones de la Asamblea General de la OEA,
disponibles a la fecha del fallo.””” Ademas, se especifica que dicho reconocimiento no se limita
so6lo al hecho de ser homosexual, sino que “incluye su expresion y las consecuencias necesarias
en el proyecto de vida de las personas”, y, por otro lado, no se habia probado dafio a las nifias.”®
Otro aspecto a destacar del fallo, es sobre el concepto de familia que adopta la Corte:

«LLa Corte considera que exigirle a la madre que condicionara sus opciones de vida implica
utiliza una concepcion “tradicional” sobre el rol social de las mujeres como madres,
segun la cual se espera socialmente que las mujeres lleven la responsabilidad principal en la
crianza de sus hijos e hijas y que en pos de esto hubiera debido privilegiar la crianza de sus
nifios y nifias renunciando a un aspecto esencial de su identidad. (...) La Corte constata que
en la Convencién Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de
familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo “tradicional” de la misma. Al respecto,
el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no esta reducido unicamente al
matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en

comun por fuera del matrimonio.».””

Otro fallo a destacar es el caso de Sandra Pavez,* quien realizaba clases de religién en un

colegio publico en Chile, a quien en 2007, la Vicarfa para la Educacién del Obispado de San

2% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y Niflas Vs. Chile (21 de noviembre de 2012).

257 Ibidem, parrafos 84 y 91.

258 Ibidem, parrafo 133 y 139.

25 Ibidem, parrafo 140 y 142.

260 Corte Interameticana de Derechos Humanos, Caso Pavez Pavez vs. Chile (4 de febrero de 2022).
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Bernardo le revoco su “certificado de idoneidad”, necesario para desempefiarse como profesora
en cualquier colegio del pais, a raiz de los rumores que se esparcieron sobre su orientaciéon
lésbica, lo que llevé a dicha entidad a exhortarle a “terminar su vida homosexual” y a someterse
a terapias psiquiatricas. Al negarse a ello, no pudo seguir realizando clases y fue reubicada como
inspectora en donde trabajaba. Sandra interpuso un recurso de protecciéon que fue rechazado
por la Corte de Apelaciones de San Miguel, aduciendo que el Decreto 924, que regulaba los
certificados de idoneidad, permitian la revocaciéon por parte del 6rgano religioso segin sus
principios. La Corte Suprema confirmé el fallo, agotandose asi las vias internas.

En el fallo de la Corte IDH, del 2022, no sélo se constaté que hubo discriminacién por

orientacion sexual, sino que, respecto de la defensa invocada, se concluyé que

«los costos de la medida restrictiva en perjuicio de Sandra Pavez Pavez no superan las
ventajas que se obtienen en materia de proteccion de la libertad religiosa y de
proteccion de los padres a escoger la educacién de sus hijos. En efecto, en ningtin
momento se tomaron en cuenta los efectos que tendria esta medida en la vida personal de
Sandra Pavez Pavez o en su vocacién docente. Tampoco queda claro la existencia de una
vulneracion real o potencial para la autonomia de la comunidad religiosa, ni para el derecho

de religion, ni para las madres y los padresy.*!

Ademas, la Corte sefala que el derecho a la libertad religiosa, en el contexto de la autonomia que
tienen las autoridades religiosas chilenas para otorgar los certificados de idoneidad, “deben
adecuarse a los otros derechos y obligaciones vigente en materia de igualdad y no
discriminacién”, cuyo cumplimiento resulta particularmente imperativo para el Estado en el
ambito de la educacién puiblica.”” Por dltimo, también concluye que no sélo fue vulnerado el
derecho a la igualdad, sino que también a la libertad personal y a la vida privada, por las
intromisiones en su vida sexual; y también su derecho al trabajo, por la reasignaciéon de funciones

que menoscabd su vocacion docente.”®

Por dltimo, también resulta imperioso reconocer el estandar interamericano que ha constituido

el contenido de la opinién consultiva 24-17 ha aportado a todo el SIDH desde su dictacion en

2017.2* Fista surge a raiz de la consulta que levanté Costa Rica a la Corte IDH, respecto a la
necesidad de reconocer el cambio de nombre registral, de acuerdo a la identidad de género de
cada persona; y al reconocimiento de derechos patrimoniales derivados de un vinculo entre
personas del mismo sexo. Respecto a lo primero, concluye que el cambio de nombre y género
registral debe basarse unicamente en el consentimiento libre e informado de la persona
solicitante, sin exigir certificaciones patologizantes, los que deben ser expeditos y tender hacia la

261 Tbidem, parrafo 144.

262 Ibidem, parrafo 130.

263 Ibidem, parrafo 140.

264 Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinion consultiva OC-24/17, solicitada por la Republica de
Costa Rica - Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo.
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gratuidad, lo que también debe cubrir a la nifiez y juventud. Respecto a lo segundo, la Corte IDH
concluye que

«Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en los
ordenamientos juridicos internos, para asegurar la proteccion de los todos los derechos
de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminaciéon con

respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales.»*®.

Otro aspecto de indudable impacto de esta opinioén consultiva, es su glosario, contenido en su
parrafo 32, que define 22 conceptos de nuclear relevancia en el derecho de las sexualidades y
géneros, que se extienden no so6lo a cada una de las letras de la sigla LGBTI, sino que también a
las cuatro categorias sexogenéricas fundamentales y otros como heteronormatividad o sistema

266

binario.”® Cabe sefialar que, en este documento, abundan las referencias a las dos versiones de

los Principios de Yogyakarta.

2.3. LOS LIMITES DEL DERECHO INTERNACIONAL EN EL
RECONOCIMIENTO DE LAS CATEGORIAS SEXOGENERICAS
FUNDAMENTALES

Con la revision documental de los titulos anteriores, podemos identificar cuatro conceptos
fundamentales que se han ido instalando a lo largo del tiempo, para efectos de reconocer la
existencia, necesidades y demads especificidades de la poblacion LGBTIQA+. En orden de
aparicién, dichos conceptos son (i) orientacion sexual; (ii) identidad de género; (iii)
expresion de género, y; (iv) caracteristicas sexuales. Estos conceptos son elementos de la
personalidad en relacion a las sexualidades y los géneros, que han adquirido relevancia juridica
en dos ambitos: (1) en los pronunciamientos de érganos diplomaticos en que se manifiesta
oficialmente la preocupacion de los Estados por la discriminacion que sufren quienes tienen una
orientacion sexual, identidad o expresion de género o caracteristicas sexuales no hegemonicas,
y; (i) en aquellos casos en los que distintos 6rganos de tratados y tribunales internacionales han
fallado que existe una violacién a un pacto internacional de derechos humanos, por
discriminacion a personas LGBTIQA+. Dada la relevancia de estos cuatro conceptos, las
consideraremos como «categorias fundamentales» en el ambito de las sexualidades y géneros.

Para evaluar criticamente los efectos de la aparicion de las categorias sexogenéricas
fundamentales, cabe constatar que el hito histérico que constituye el reconocimiento de personas
LGBTIQA+ en 6rganos internacionales, es consecuencia de una serie de transformaciones
previas en el abordaje de las ciencias sociales a las sexualidades y los géneros, las que a
su vez fueron resultado de la movilizacion, incidencia y cabildeo ejercidos por los
movimientos sociales en que se organizoé la poblacion disidente de la cisheteronormatividad,
segun lo estudiado en el primer capitulo de esta investigacion.

265 Ibidem, parrafo 228,
266 Ibidem, patrafo 32.
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El reconocimiento de estas categorias es la respuesta institucional a la colectiva resistencia de las
personas LGBTIQA+ a la cisheterosexualidad obligatoria, constituyéndose entonces como
mecanismos lingtifsticos, y mas especificamente, como dispositivos juridicos que sirven para
procesar aquellas impugnaciones politicas que denuncian la discriminacién, pobreza y
violencia que produce la cisheteronormatividad sobre las disidencias sexogenéricas. Un
buen ejemplo del caracter eminentemente lingtifstico de estos mecanismos, son los Principios de
Yogyakarta, los que, sin constituir un tratado internacional, han logrado incidir en dispositivos
juridicos al ser invocados y reconocidos por 6rganos y comités internacionales, por su valor
hermenéutico en el DIDH.

Sin embargo, asi como el mero reconocimiento de dichas categorias no erradica la discriminacion
en el mundo real, tampoco convierte a les individues que conforman la disidencia politica
sexogenérica, en sujetes juridiques que gozan de derechos plenos: dicho de otro modo, la mera
declaracion de que las sexualidades y los géneros son plurales y diversos, no genera una
transformacion inmediata de las condiciones de vida de personas LGBTIQA+. A lo mas,
prepara o da inicio a un largo camino de cambios institucionales y sociales que son necesarios
para terminar con la discriminaciéon. Y aunque esta constatacion pueda parecer evidente, es
importante enunciarla para efectos de reconocer las limitaciones del Derecho, como
institucién y como ciencia, a la hora de dar respuesta a las desigualdades sociales; y
también para ajustar las expectativas que los movimientos sociales, las ONGs, activistas y otres
operadores juridiques tienen respecto de los efectos de una agenda de derechos en el ambito
politico y legal, mas alla del hito histérico que supone este mero reconocimiento.

En este punto, buscaremos algunas posibles explicaciones a dichas limitaciones del Derecho, a
fin de proponer mecanismos juridicos y extrajuridicos mas efectivos en el objetivo de erradicar
la discriminacién a personas LGBTIQA+.

La primera explicacién es reconocer que el Derecho sélo constituye una 6rbita del poder -
entre varias otras- que ademas se encuentra intermediada por el lenguaje, y muchas veces
subordinada a las condiciones materiales y econémicas que moldean las relaciones sociales. Pero
también advertimos que el Derecho no solo es ineficiente en dar respuesta a las desigualdades
sociales, sino que también reproduce las desigualdades a través de sus instituciones y
conceptos, los que necesariamente exigen una transformaciéon.”” Un primer paso en dicha
transformacion es el reconocimiento de las categorias sexogenéricas fundamentales como
conceptos juridicos y politicos verdaderamente gravitantes; pero al mismo tiempo, es posible
advertir que no es lo mismo que dicho reconocimiento se haga en un érgano internacional, que
en un pronunciamiento diplomatico, o en un tratado internacional, en una ley interna o en una
politica publica.

267 Véase la explicacion de BUTLER acerca de la produccién de les sujetes del Derecho, por parte del mismo
sistema juridico, en el titulo 7.2 Criticas de las teorias feministas y queer al concepto de «sujeto de derechos», citada ademas en
la nota al pie 26 y siguientes.
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Como vimos, la mayoria de los documentos en que se mencionan a personas LGBTIQA+ han
emanado de 6rganos cuyo impacto material e inmediato es bastante limitado: por una
parte, las asambleas generales de la OEA y ONU son foros diplomaticos necesarios para la
mantencion del didlogo multilateral de politica internacional, mientras que los 6rganos de
tratados de la ONU son comisiones técnicas cuya principal misioén es la supervision del estado
de cumplimiento de instrumentos internacionales ratificados por los Estados partes en su
Derecho interno. Sin embargo, ambos carecen de dispositivos coactivos para hacer cumplir sus

resoluciones.

Pese a la existencia del mecanismo de quejas individuales y de tribunales internacionales de
derechos humanos, se trata de un recurso de ultima ratio, al que acuden personas que cuentan
con una férrea asesorfa juridica, lo que exige recursos humanos y econdémicos para presentar
comunicaciones a los 6rganos. Ademas, debido a que sélo se pueden acudir a ellas después del
agotamiento de los recursos internos, son casos en los que la impunidad por la vulneraciéon de
derechos por parte del Estado, se ha mantenido por mucho tiempo, lo que motiva a ONGs y
movimientos sociales a configurar litigios estratégicos internacionales, cuyo objetivo principal
no es tanto la obtencién de un pronunciamiento que haga justicia en el caso particular -que
ademas demora varios afios mas en ser emitido-, sino que tienen la intencién de generar un
impacto mas politico que luego irradie las instituciones juridicas y politicas internas del
pais condenado por el 6rgano de tratado ante el cual se presentd el caso, y con ello, se creen
las condiciones para que se genere mayor consciencia social sobre el problema de la
discriminacion, que luego contribuya efectivamente con su erradicacion. Y aunque en principio
pareciera que este impacto tuviera un caracter mas material que superaria las limitaciones del
Derecho que ya enunciamos, esto depende de la postura que adopten tanto los medios de
comunicaciéon dominantes en la opinién publica local, como las autoridades gobernantes del pais
en cuestioén en la tarea de comunicar los resultados de dicho litigio estratégico.

A las dificultades anteriores, se suma que el reconocimiento de personas LGBTIQA+ por parte
de estos 6rganos, ha dependido de la interpretacion que han hecho sus miembres respecto
al alcance del texto de los tratados invocados, en particular de los articulos que prohiben la
discriminacion, y de la categoria abierta de «cualquier otra condicién social». Esto se debe a la
inexistencia de un tratado internacional, y por ende, de un érgano de tratado, que enfrente de
manera integral, todos los tipos de discriminacion contra personas LGBTIQA+: si bien, la
Convencién interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia, reconoce tres
categorias sexogenéricas (orientacion sexual e identidad y expresion de género), se trata de un
pacto orientado a enfrentar la discriminacion contra varios grupos por motivos diversos, no sélo
por sexualidad o género. El catedratico chileno Claudio Nash, reconoce que ciertos grupos de la

poblacion,
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«por condicionantes culturales no podian ejercer plenamente los derechos consagrados en

estos instrumentos generales»,”®

por lo que se han ido firmando otros pactos internacionales sobre derecho racial, tortura, nifies,
trabajadores migrantes y mujeres, pero no respecto de personas LGBTIQA+. Por otro lado,
dicha Convencién soélo ha sido ratificada por tres paifses, situacion que da cuenta de la
inexistencia de un consenso internacional claro que reconozca la diversidad de las sexualidades
y géneros. Pese a ello, los lentos avances compilados en este capitulo, dan cuenta de un cambio
de perspectiva que no deja de seguir siendo urgente.

Ademas, resulta relevante resaltar la interrelacion entre un concepto de discriminaciéon mas
formalista, propio del ambito juridico; con un concepto de discriminacién mas material,
que tiene mayor significacion en el ambito social, al observar el impacto que tiene la
cisheteronormatividad sobre los proyectos de vida de las personas LGBTIQA+. Ejemplos de
ellos son las barreras de acceso que produce la cisheteronormatividad a una mejor calidad de
vida, cuando los prejuicios, el acoso y el maltrato suponen obstaculos en el ejercicio de los
derechos sociales como educacion, salud y trabajo, lo que a su vez repercute en una mayor
pobreza de estas poblaciones. Un analisis juridico podra caracterizar dicho acoso y maltrato,
como situaciones que limitan el acceso al derecho a la salud, a educacion, entre otros,
observandose asi vulneraciones al derecho a la igualdad y a la no discriminacién en el ejercicio
de esos otros derechos: estamos entonces, ante un concepto formalista de discriminacién. Ahora
bien, esta discriminacién formal tiene ademas un correlato con una serie de efectos presentes y
futuros que se pueden esbozar sobre el proyecto de vida de la persona que se enfrenta a las
mencionadas barreras de acceso: asi, el acoso en el ambito educativo, no s6lo hara mas probable
la desercion escolar, sino que afectara también la salud mental del estudiante, y, por cierto, la
calificacién laboral que tendra la persona que sufrié el acoso y que deserté por dicha razén. De
esta manera, un analisis multidimensional de la situacion de las personas LGBTIQA+, permitira
describir con mayor exactitud la amplitud del impacto que pueden tener situaciones aisladas de
discriminaciones formales, para poder sintetizarlas en un concepto de discriminacién sustancial
que tendra en cuenta los elementos historicos, tedricos y colectivos, dados en un determinado
contexto social y politico, y que seguramente pierde de vista un analisis meramente juridico.

Otro ejemplo es el impacto que tiene la violencia producida por la cisheteronormatividad en la
esperanza de vida de las personas LGBTIQA+, considerando la masiva cantidad de crimenes de
odio que les afectan, que muchas veces terminan con su muerte: en 2015, la CIDH estimé que
la esperanza de vida de las mujeres trans en la region es de 35 afios:*” esta conclusion se basa en

el analisis tanto del Registro de Violencia que documenté 770 actos de violencia contra personas

268 Nash Rojas, Claudio. La concepcion de derechos fundamentales en Latinoamérica. México, D.F.: Fontamara, 2010. P. 57.
269 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “En el Dia Internacional de la Memoria Trans, CIDH urge a
los Estados a aumentar la expectativa de vida de las personas trans en América”, 20 de noviembre de 2015,

http:/ /www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2015/137.asp.
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LGBT entre el 1 de enero de 2013 y el 31 de marzo de 2014, que arroj6 que el 80% de las mujeres
trans asesinadas tenfan 35 afios o menos.””” La CIDH sefiala que

«Esto coincide con la informacién de organizaciones de la sociedad civil de que el promedio
de expectativa de vida de las mujeres trans en América Latina es de 35 afios, lo cual refleja

que muchas mueren asesinadas».””'

Desde un punto de vista juridico, la discriminacién formal se encuentra en la afectaciéon que
tienen estos ataques o agresiones, sobre el derecho a que se respete la integridad fisica y psiquica
de toda persona, incluidas las LGBTIQA+ vy, en los casos mas graves, en la prohibicién de
tortura presente en tratados internacionales de derechos humanos, y, en los casos de asesinatos
motivados por el odio, también en el derecho a la vida. Sin embargo, una discriminacion
sustancial podra extender su analisis a los efectos que tiene la masividad de estos sucesos sobre
el resto de la poblacion LGBTIQA+ en un determinado contexto social, impactando, por
ejemplo, en la percepcion de inseguridad que podria ir aparejada a las demostraciones de afecto
en publico por parte de parejas del mismo género, o a la libre expresion del género a través de
la vestimenta, el maquillaje, entre otros elementos.

Es por esta distincion entre discriminacion formal y discriminacién sustancial, por la
que insistimos en que la cisheteronormatividad también produce pobreza y violencia, y
no sélo discriminacién. Ademas, es posible generar un paralelismo entre la distinciéon entre
discriminacién formal y sustancial, y la distincion entre igualdad formal y sustancial, aunque esta
ultima se enfoca mas en el fendmeno a nivel individual en relacion al goce de derechos, al goce
de oportunidades y en los resultados efectivos vinculados con el acceso a esas oportunidades.””
En cambio, la distincion entre discriminacién formal y sustancial explicada aqui, se enfoca mas
en las consideraciones colectivas respecto de la proyeccion de los efectos a mediano y largo plazo
que tiene un fenémeno social problematico -en nuestro caso, la cisheteronormatividad- sobre

un grupo de la poblacién histéricamente discriminado.

270 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, “Registro de violencia contra personas LGBT”
(Washington, D.C, 17 de diciembre de 2014), http://www.oas.org/es/cidh/lgthi/docs/Anexo-Registro-
Violencia-LGBTIL.pdf, http://www.oas.otg/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lghti/ registro-violencia-
lgbt.html.

211 CIDH, “En el Dia Internacional de la Memoria Trans...”, parrafo 2.

En un informe sobre violencia a personas LGBT del mismo afio, la CIDH sefiala que «las organizaciones de
América Latina informan que el promedio de la expectativa de vida de las mujeres trans en la region es de 35 afios
de edad o menosy, advirtiendo que «las cifras exactas pueden variar de acuerdo a las fuentes y los pafses», las que
se pueden encontrar citadas en dicho documento. Véase Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Viiolencia contra personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex en Ameérica (Comision Interamericana de Derechos
Humanos: Organizacién de los Estados Americanos, 2015),

http:/ /www.oas.otg/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf. Nota al pie 772, p. 170.

272 Verénica De la Rosa Jaimes, “Una aproximacion a la nocién de igualdad sustancial”, Derechos Humanos México.
Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos 1, n° 3 (1 de enero de 2006), https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/detechos-humanos-cndh/article /view/5539. P. 45.
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El impacto de la cisheteronormatividad sobre la pobreza y la violencia contra personas
LGBTIQA+, tiene asidero en los estandares que hemos logrado identificar a lo largo de este
capitulo, entre los que destacamos los siguientes:

1. Las categorias sexogenéricas fundamentales son categorias protegidas de
discriminacién. Desde 1982 ante el Comité de Derechos Humanos de la ONU, que
se ha iniciado su reconocimiento, pasando por los Principios de Yogyakarta, los fallos
de la Corte IDH y los dos tratados antidiscriminatorios nacidos bajo el alero de la
OEA.

2. El reconocimiento de las sexualidades y géneros como categorias ante el
derecho de igualdad y no discriminacion, irradia paulatinamente la proteccion
de los demas derechos. Si en los primeros pronunciamientos, los derechos respecto
de los que se denunciaba discriminacién eran la vida privada® o la libertad de
expresion, en los mas recientes dicha proteccion se ha ampliado a los derechos sociales,
como la salud”™ o el trabajo.””

3. El reconocimiento de las sexualidades y géneros como categorias protegidas,
amplia la nocién tradicional de familia y de redes de cuidado frente al Derecho.
Considerando la indudable potencialidad afectiva de las relaciones entre personas
LGBTIQA+, el reconocimiento de las categorias sexogenéricas tiene un impacto sobre
la comprensiéon juridica de las redes de cuidado que merecen proteccién, no
limitandolas a las matrimoniales, como en los casos de reclamacién de pensiones a las
parejas del mismo sexo sobrevivientes de veteranos de guerra,” o en la proteccion del
hogar familiar constituido por la nueva pareja del mismo sexo de una madre con sus
hijos.””” Ademis, diversos 6rganos constatan la necesidad de reconocer los efectos
patrimoniales de las parejas del mismo género.”

4. El reconocimiento de las personas LGBTIQA+ es parte de la adopciéon de un
enfoque interseccional de la discriminacién. La constatacion de que las categorias
sexogenéricas fundamentales son protegidas de la discriminacion, ha llevado al derecho

273 Véase Toonen v. Australia, nota al pie 133.

274 Véase Resolucion 2976 de la Asamblea General de la OEA, nota al pie 229.

275 Véase Resolucion 2991 de la Asamblea General de la OEA, nota al pie 230. También Caso Pavez Pavez vs.
Chile, nota al pie 260.

276 Véase Young c. Australia y X c. Colombia, notas al pie 136 y 137.

277 Véase Atala Riffo y Nifias vs. Chile, nota al pie 256 y ss.

278 Véase Opinion consultiva 24-17 de la Corte IDH, nota al pie 264. También Naciones Unidas Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, “Recomendacion general relativa al articulo 16 de la
Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (Consecuencias
econémicas del matrimonio, las relaciones familiares y su disolucién) [N° 29]”, 30 de octubre de 2013,
https://undocs.otg/es/CEDAW/C/GC/29. Véase en particular el parrafo 24 que afirma que «Ciertas formas de
relacién (por ejemplo, las relaciones entre personas del mismo sexo) no estan aceptadas juridica, social o
culturalmente en un numero considerable de Estados partes. Sin embargo, cuando si se reconocen, ya sea como
unién de hecho, pareja inscrita o matrimonio, el Estado parte deberfa asegurar la proteccién de los derechos
economicos de las mujeres en esas relaciones». El destacado es nuestro.
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internacional a analizar la especificidad de ésta en relacion con otros grupos
discriminados. Un ejemplo de ello, es que el 6rgano de tratado en cuyas resoluciones
mas han proliferado las referencias a las personas LGBTIQA+ es en el Comité
CEDAW, seguido del Comité de Derechos del Nifio y el de Personas con
Discapacidad, ademas de los numerosos pronunciamientos en casos especificos en que
distintos 6rganos complementan la perspectiva sexogenérica con el avance de los
derechos de los otros grupos contenidas en diversos tratados internacionales o en
resoluciones del DIDH.

Por dltimo, el reconocimiento de las «categorias sexogenéricas fundamentales» en el
Derecho internacional es una férmula mas apropiada para el abordaje de estos temas a
nivel juridico, que aquella que se limita a mencionar expresamente a personas lesbianas,
gays, bisexuales, trans e intersex como una poblacién vulnerada, entre otros grupos
también expuestos a la violencia y a la discriminacion. Si bien, esto ultimo es también necesario
en un pronunciamiento politico dirigido a los Estados, y no es incompatible con la primera; es
preferible que en el lenguaje se manifieste que la orientacion sexual, la identidad y la expresion
de género, y las caracteristicas sexuales, son elementos de la personalidad que difieren en cada
individue, y que es posible observar en todas las personas, no sélo en las LGBTIQA+. De esa
forma, las personas cisgénero y las heterosexuales también tienen una orientacién sexual,
identidad de género, etc.; pese a que no sean discriminadas por ese motivo. Creemos que ello no
implica incluir a las identidades cisheterosexuales dentro del discurso de la diversidad sexual: se
trata mas bien de utilizar conceptos funcionales para el Derecho, a fin de incluir categorias
sobre sexualidades y géneros dentro del ambito de proteccion del derecho a la no
discriminacién, superando asi las dificultades propias del formalismo que tiene el lenguaje
juridico.

Con todo, el reconocimiento de estas categorias no es suficiente para que las personas
LGBTIQA+ dejen de ser «la otredad de la heterosexualidad» en este tipo de
innovaciones juridicas: para avanzar en esa direcciéon, se vuelve nuclear que cualquier
pronunciamiento enfatice dos aspectos. Primero, el caracter eminentemente temporal,
transitorio, fluido y cambiante de estos elementos de la personalidad a la hora de
describirlos en un individue, quien gozara siempre de plena libertad en la expresion,
transformacion y desarrollo de sus identidades, deseos y afectividades: dicho de otro modo, las
personas pueden transitar de género varias veces en su vida, y descubrir nuevas orientaciones
sexoafectivas a través de la experiencia. El objetivo de esta constatacion, es evitar la mantencioén
del correlato entre “normales y perversos”, en el que las personas que pudieran ser descritas
como homosexuales, lesbianas o trans, se instalan dentro de una identidad fija: ello no
representaria de manera fehaciente una comprension transfeminista y disidente de las
sexualidades y los géneros, que rechaza tanto los papeles sexuales obligatorios que ordena la
cisheteronormatividad, como los efectos normalizadores sobre otras identidades que pueda
tener la paulatina aceptacion social de ciertos modelos de ser homosexual o de ser trans que no
resulten amenazantes para otras estructuras sociales tales como las ideas sobre los distintos
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modelos de familia(s), o mas propiamente, de redes de cuidado y de crianza funcionales al
sistema econdmico; o ideas sociales sobre el deseo sexoafectivo y el placer legitimos. Es
importante comunicar que incluso quienes se definen como heterosexuales y cisgéneros, dan
cuenta de una posiciéon actual y contingente, que no les impide transitar libremente a otras
identidades en cualquier momento de sus vidas: si dichos transitos, les exponen posteriormente
a la discriminaciéon por sexualidad y género, entonces las herramientas juridicas creadas para
erradicar la discriminacion en este ambito, también estaran disponibles para elles.

El segundo énfasis que creemos necesario en estos pronunciamientos, es el reconocimiento de
que la cisheteronormatividad promueve estilos de vida cisheterosexuales, lo que
repercute en discriminacién, pobreza y violencia sobre quienes no son
cisheterosexuales. Este énfasis se vuelve particularmente relevante a la hora de definir las
obligaciones de los Estados en materia de educacion sexual y afectiva, a fin de que se entregue
informacién completa, con contenidos apropiados y pertinentes a la edad, al nivel educativo y al
grado de desarrollo de sus receptores, sin ningin tipo de sesgo etario o religioso, sobre todos los
placeres y riesgos posibles en toda practica amatoria o erdtica, sea ésta cisheterosexual o no,
tanto en los sistemas de salud y educaciéon publico y privado, como en campafas
comunicacionales y politicas publicas sobre géneros y sexualidades. Para esta tarea, no basta con
el reconocimiento de las categorias sexogenéricas fundamentales en el Derecho Internacional,
sino que son necesarias medidas afirmativas de los Estados para terminar con los tabues sociales
en estos temas, lo que necesariamente implicara enfrentarse a sectores conservadores que se han
opuesto histéricamente a este tipo de iniciativas.

Pese a la relevancia de los pronunciamientos internacionales, cabe terminar observando que
ninguno de los 6rganos de los que emanan, gozan de mecanismos coactivos que s podrian tener
los instrumentos nacionales que previenen y sancionan la discriminacién a personas
LGBTIQA+, y que, por ende, podrian ser mas efectivos en su erradicacion. Por ello, en el
proximo capitulo, compilaremos las leyes, decretos y demas resoluciones administrativas que
reconocen a las personas LGBTIQA+ en Chile o que establecen politicas publicas respecto de
ellas, a fin de identificar sus aspectos mas importantes, sus insuficiencias y potenciales mejoras
desde una lectura gueer del Derecho.
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CAPITULO 3. SEXUALIDADES Y GENEROS EN EL
DERECHO CHILENO

3.1. EL SEXO Y EL GENERO EN EL. DERECHO CHILENO

En el Derecho chileno, ningun cédigo ni ley incorporan una definicion legal de lo que es la
sexualidad, el género, o incluso el sexo, o de lo que es ser mujer u hombre. Pese a ello, las
referencias son innumerables, por ejemplo, en la antigua redaccion del articulo 105 del Codigo
Civil que definfa que el matrimonio es entre «un hombre y una mujer», o al dividir a las personas
privadas de libertad segin su género. Respecto a la asignacién de género registral, el articulo 33
de la Lev 4808 del Registro Civil*” sefiala que el sexo es un requisito esencial de la inscripcion
de les recién nacides, y el articulo 122 de su reglamento (DFL 2128-1930)*"
3, una certificacién del nacimiento, otorgada por el médico o partera. Pero al no sefialarse qué

exige en su numeral

es el sexo, es la institucion y la clase médica la que tiene el poder absoluto en esta area.

A su vez, el concepto de orientaciéon sexual adquiere existencia legal en 2007, con el Decreto

1281

206-2007, que contiene el Reglamento sobre infecciones de transmision sexual® que lo reconoce

por primera vez. Por su parte, la voz «identidad de género» aparece en 2012, con la ley 20.609
que establece medidas contra la discriminacion,”™ mientras que la «exptresion de género» no
fue reconocida en la ley chilena, hasta la promulgaciéon de la ley 21.120 que reconoce y da
proteccion al derecho a la identidad de género, en 2018, que la incorporé como nueva categoria
protegida de discriminaciéon en el articulo 2 de la citada ley 20.609. El concepto de
«caracteristicas sexuales» ha sido recientemente incorporado en el articulo 8 de la ley 21.430
sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y la adolescencia,” como una
categoria protegida de discriminaciéon. En la misma linea, ha sido incorporado por el Senado en

284

el primer tramite del proyecto de ley que reforma la ley antidiscriminaciéon,™" el que actualmente

279 Decreto con Fuerza de Ley 1 del Ministerio de Justicia, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado
del Codigo Civil; de la Ley N°© 4.808, sobre Registro Civil, de la Ley N°® 17.344, que autoriza cambio de nombres y
apellidos, de la Ley N° 16.618, ley de menores, de la Ley N°® 14.908, sobre abandono de familia y pago de
pensiones alimenticias, y de la ley N° 16.271, de impuesto a las herencias, asignaciones y donaciones. Disponible
en: http://ben.cl/1xv3h

280 Republica de Chile, «Decreto 2128-1930, aprueba reglamento organico del Servicio de Registro Civil» (1930),
http://ben.cl/1vg3i.

281 Republica de Chile Ministerio de Salud, Subsecretaria de Salud, «Decreto 206 Reglamento sobre infecciones de
transmision sexualy (2007), http://ben.cl/1v9vr.

282 Republica de Chile Ministerio Secretaria General de Gobierno, «Ley 20.609 que establece medidas contra la
discriminacién» (2012), http://ben.cl/luvgt..

283 Republica de Chile Ministerio de Desatrollo Social y Familia, “Ley 21.430 sobre garantias y proteccién integral
de los detechos de la nifiez y la adolescencia” (2022), https://ben.cl/2ynd0.

284 Republica de Chile Senado de Chile, “Segundo informe de la Comisiéon de Derechos Humanos, Nacionalidad y
Ciudadania, recaido en el proyecto de ley, en primer tramite constitucional, que modifica y fortalece la ley N°
20.609, que establece medidas contra la discriminacién. Boletin 12.748-17" (2021),

https:/ /www.senado.cl/appsenado/templates/ tramitacion/index.phprboletin_ini=12748-17. Véanse nimetro 2,
del articulo 1 del proyecto aprobado en general, p. 7; articulo 2 del mismo, p. 35; articulo 3 del mismo, p. 306;
nimero 2 del articulo 1 del proyecto aprobado por la Comision, p. 49, y; articulos 2 y 3 de este dltimo, p. 59.
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se encuentra en su segundo tramite constitucional en la Camara de Diputadas y Diputados, a la
fecha de esta investigacion.

Para hacer un recorrido a través de la historia de las sexualidades y los géneros en el Derecho
chileno, necesariamente debemos volver a aquella época en la que la actividad sexual entre
personas del mismo género ain era penalizada, y en la que no existfa ningin reconocimiento a
las disidencias sexogenéricas en el debate publico.

3.2. LEYES DE DESPENALIZACION DE LA HOMOSEXUALIDAD

La actividad sexual entre personas del mismo género fue comprendida como una actividad
criminal hasta su despenalizacion a fines del siglo XX. Las normas que mas se usaron para la
detencion de personas LGBT fueron los articulos 365 y 373 del Codigo Penal, este dltimo aiun
vigente. El primero penalizaba al que se hiciera «reo de la sodomia» y el segundo sanciona a
quienes «ofendieren el pudor o las buenas costumbres con hechos de grave escandalo o
trascendencia, no comprendidos expresamente en otros articulos de este Codigo». Como se vera,
ambos articulos se refifan con el principio de /ex stricta que exige la precisa determinacion de la
conducta tipica sancionada, por lo que dieron lugar a innumerables detenciones arbitrarias a lo
largo de los afios.*” En 2009, en el Primer Examen Peritdico Universal de Chile ante el Consejo
de Derechos Humanos de la ONU, la Republica Checa recomendd a Chile la revision del articulo
373 para

«impedir su aplicacion abusiva para perseguir a integrantes de las minorias sexualesy.®

Pese a que Chile acepté dicha recomendacion,™ el proyecto de ley presentado en 2007 terminé
siendo archivado en 2010.*® En la Mocién Parlamentaria, se daba cuenta de un estudio que
determiné que el 99,73% de las personas detenidas por este articulo, fueron liberadas en los
tribunales por falta de mérito.””

El articulo 365 fue modificado por la ley 19.617, con lo que se precisé la conducta tipica
sancionada pero consagrando al mismo tiempo una edad de consentimiento sexual coital de 18
aflos para hombres homosexuales, en circunstancias en que era de 14 afios en el resto de los
casos: por ello, en 2020 se presentdé una mocién parlamentaria para terminar con dicha
discriminacion, del que, sin embargo, varios diputados retiraron su patrocinio a causa de

285 Véase «Uso del articulo 373 del Cédigo Penal sobre atentados contra la moral y las buenas costumbres» en
Felipe Gonzalez Morales, ed., “Derechos humanos de las minorias sexuales”, en Informe anual sobre derechos humanos
en Chile 2006: hechos de 2005. (Santiago (Chile): Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales, 20006), 42734,
https://detechoshumanos.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2021/01/Cap-09-DDHH-Minorias-sexuales.pdf.
286 Consejo de Derechos Humanos, “Examen Petiédico Universal: Informe del Grupo de Trabajo sobre el
Examen Periédico Universal — Chile”. Parrafo 83, p. 15-16.

287 Ibidem. Parrafo 96.29, p. 20.

288 Senado, Republica de Chile, “Boletin 5565-07: Deroga el articulo 373 del Cédigo Penal” (2007),

http:/ /www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=5565-07.

289 “Proyecto pretende derogar norma que sanciona ofensa a buenas costumbres”, E/ Mercurio Online, 12 de
diciembte de 2007, https://www.emol.com/noticias/nacional /2007/12/12/285046/ proyecto-pretende-derogat-
norma-que-sanciona-ofensa-a-buenas-costumbres.html.
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presiones conservadoras.” Con todo, la derogacién total del articulo 365 se concretd a través
de una indicacién a un proyecto de ley que modificaba el Codigo Penal respecto de otras
materias, y consiguié una aprobaciéon expedita hasta convertirse en ley. En este titulo,
revisaremos las normas que consagraron la penalizacion de la «sodomia» en Chile, y el detalle de
la discusién parlamentaria que dio lugar a la despenalizacion de la actividad homosexual, y cémo
ella impacto en el establecimiento de una edad de consentimiento sexual diferenciada durante

dos décadas.”!

3.2.1. PENALIZACION DE LA «SODOMIiA» EN EL DERECHO CHILENO

La penalizaciéon de la «sodomia» en territorio chileno se impuso en la época colonial, como
influencia del Derecho visigotico, a través de normas del Fuero Juzgo y del Fuero Real que tenfan
como base interpretaciones del pasaje biblico acerca de la destrucciéon de las ciudades de Sodoma
y Gomortra, lo que también explica por qué se le denominaba «sodomia».””” Al observar las
fuentes materiales de nuestro Codigo Penal, la doctrina ha concluido que probablemente dichas
normas inspiraran la penalizacién de la homosexualidad de la redaccién original del articulo 365,
puesto que ella no provino ni del Cédigo Napoleodnico de 1810, que no contemplaba ninguna
norma en ese sentido, ni de los cédigos penales de Espafia de 1850, y de Bélgica de 1867, que
también se tuvieron como referencia y que tampoco penalizaban la homosexualidad, dado que
también habian sido influidos por el francés.*”

Segun el penalista Alfredo Etcheberry, la Comision Redactora del Codigo Penal chileno

«no dejo testimonio de su fuente de inspiracién en esta materia [...] ni del preciso alcance

de su incriminacién»?*

Pero entre las fuentes que tuvo a la vista, se encuentra el Cédigo Austriaco, cuyo articulo 113,
namero 1, tenfa un delito similar, con el vago nombre de «delito contra la naturalezax.

En la redaccién original, el articulo 365 decia:

«El que se hiciere reo del delito de sodomia sufrira la pena de presidio menor en su grado
medioy.

2% Senado, Republica de Chile, “Boletin 13631-07: Deroga el articulo 365 del Cédigo Penal con el fin de terminar
con la discriminacién y criminalizacién de las relaciones homosexuales” (2020), 13,

http:/ /www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.phprboletin_ini=13631-07.

291 Para un analisis detallado desde el Derecho Penal respecto a la modificacién del articulo 365 del Codigo Penal,
véase Joselyn de los Angeles Diaz Flores y Jessica Andrea Zifiga Caceres, “El delito de sodomia del Articulo 365
del Codigo Penal: reafirmacion del paradigma falo(go)centrista de la moral social sexual bajo el pretexto de la
proteccion de la autodeterminacion sexual” (Universidad de Chile, 2016),
http://trepositotio.uchile.cl/handle/2250,/139690.

292 Antonio Bascufidn Rodriguez et al., “La inconstitucionalidad del articulo 365 del Cédigo Penal. Informe en
Detecho”, Revista de Estudios de la Justicia, n° 14 (2011): 73109, https://doi.org/10.5354/0718-4735.2011.28556.
Nota al pie 14, p. 76.

293 Ibidem, p. 76.

294 Alfredo Etcheberry Orthustéguy, Derecho penal, 3 ed. rev. y actualizada 1997 (Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, 1998). Tomo IV — Parte Especial, p. 74.
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Dentro de la doctrina nacional, el primer estudio juridico que aborda la penalizacién de la
homosexualidad es del ano 1916, donde el tesis Armando Moraga plantea nociones muy
primitivas sobre ella, como la infundada distinciéon patologizante entre «inversion sexual»
congénita y adquirida, afirmindose que solo esta dltima serfa «curable».”” Ademds, llama la
atenciéon que use el concepto de «pederastia» como sinénimo de homosexualidad.”® Sobre la
terminologia, Etcheberry considera que el concepto extrajuridico de «sodomia» es mas amplio,
incluyendo en €l tres acepciones: (1) cientifica, que se referiria a la bestialidad, esto es, sexo con
animales; (i) vulgar, que se referiria a la homosexualidad propiamente tal, esto es, cualquier
actividad sexual entre personas del mismo género; (iii) jurisprudencial, que se referiria
exclusivamente al sexo anal entre hombres, respecto de lo que sostiene que se le denomina
impropiamente como «pederastia». Ademads de estas tres acepciones, también sefiala que podria
incluir otros dos sentidos: (iv) toda practica sexual anal, entre personas del mismo o distinto
género, y; (v) toda practica sexual distinta al sexo penetrativo, ya sea entre personas del mismo
o distinto género.

A partir de su interpretacion de las actas de la Comision Redactora, Etcheberry concluye que el
sentido auténtico del articulo 365 en su redaccion original corresponde sélo a la llamada acepcion
jurisprudencial, debido a que la explicaciéon para penalizar la homosexualidad no habria sido por
tratarse de una «perversion o de una practica moralmente reprobable», sino que, segun la

expresion de los comisionados, la razén era

«el peligro de que se extienda su contagio y llegue a ser una verdadera plaga en la sociedad».””

Por otro lado, en el trabajo de Moraga, se sefiala que el delito podria ser cometido tanto por
hombres como por mujeres, basandose en las reglas de interpretacion del Codigo Civil, pero
Etcheberry descarta esta interpretacion puesto que entiende que ninguna de las acepciones del
concepto de «sodomiay, se refiere a la homosexualidad femenina, respecto de la que entiende
que se identifica mas propiamente con el concepto de «lesbianismoy, y en otro pasaje sefiala que

«Habia consenso en que él se referia a conductas homosexuales realizadas entre varones».2’

Por dltimo, también sostiene que se trata de un delito de corrupcién y no de un delito de abuso
o contra la libertad sexual, dado que penaliza la homosexualidad, aunque exista pleno
consentimiento de ambas partes. Asi las cosas, se trataba de un delito «plurisubjetivo» porque

«No se trataba de un delito con autor y victima, sino de un delito con dos coparticipes o

coautores, ambos igualmente culpablesy.*”

2% Armando Moraga Droguett, “Consideraciones sociales y médico-legales sobre la degeneracion del instinto
genésico - Memoria Chilena” (Universidad de Chile, 1916), http://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-
551124.html. P. 34.

2% Jbidem, p. 44. Obsérvese también que en el capitulo IV de dicha tesis, que titula con el concepto de
«pederastiar, describe a la homosexualidad.

27 Etcheberry, op. cit. P. 76.

2%8 Ibidem, p. 71.

2% Ibidem, p. 71.

Pag. 83



El articulo no sufrié modificaciones hasta el 27 de septiembre de 1972, cuando la ley 17.727 en

el numeral 6° de su articulo tnico, ordena incorporar como inciso segundo el siguiente texto:

«Se impondra la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado
medio al que cometiere el delito concurriendo algunas de las siguientes circunstancias:

1°.- Cuando se use de fuerza e intimidacion sobre la victima, y
2°.- Cuando se halle la victima privada de razén o de sentido por cualquier causa.

3°.- Ser el ofendido menor de catorce afios cumplidos, aun cuando no concurra ninguna

de las circunstancias expresadas en los dos niimeros antetriores».””

Con este nuevo inciso, se agrava la pena cuando el «acto sodomitico» se comete con alguno de
los tres medios o circunstancias caracteristicas del delito de violacion, lo que cre6 problemas
interpretativos, puesto que el articulo 365 era un delito plurisubjetivo, y en esta modificacion, se
seflala que existirfa una victima u ofendido por el delito. Por ello, Etcheberry aclara que
doctrinariamente, no pueden ser consideradas circunstancias agravantes del delito de sodomia,
puesto que éstas no son compatibles con la forma simple del delito, razén por la que concluye

que se traté de un nuevo tipo penal, al que denomina como «violacién sodomitica».”"

Luego, en 1979, el Decreto ley 2.967 ordend en el numeral 4° de su articulo tnico, eliminar el
numeral 3° de la redaccion anterior, e incorporar el siguiente inciso tercero que aumentaba la
pena cuando el delito se comete en contra de un menor de 14 afios de su mismo género:

«Se impondra la pena de presidio mayor en su grado medio a maximo si el ofendido fuere
menor de catorce afios cumplidos, aun cuando no concurra ninguna de las circunstancias

expresadas en los dos numeros del inciso anteriom.*”

3.2.2. DESPENALIZACION DE LA HOMOSEXUALIDAD EN CHILE

La tramitacion de la ley 19.617 desde 1993 fue el primer paso a la despenalizacion.” Una de las
ideas matrices de este proyecto era establecer una nueva redaccion para el articulo 361 del Codigo
Penal que tipifica el delito de violacién, para que no hiciera distincién por género, dado que en
ese entonces, dicho articulo definia la violacién sélo respecto de mujeres.””* Pero adicionalmente,

300 Republica de Chile Ministerio de Justicia, “Ley 17.727, introduce modificaciones que indica al Cédigo Penal”
(1972), 727, http:/ /ben.cl/2nk5h.

301 Etcheberry, gp. cit. P. 72.

302 Republica de Chile Ministerio de Justicia, “Decreto ley 2967, introduce modificaciones al Cédigo Penal”
(1979), 2, http://ben.cl/2pozl.

303 Senado, Republica de Chile, “Boletin 1048-07: Modifica el Cédigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y
otros cuerpos legales, en materias relativas al delito de violacién™ (1993),
http://www.senado.cl/appsenado/templates/ tramitacion/index.php?boletin_ini=1048-07. Véanse el mensaje del
Ejecutivo, de fecha 3 de agosto de 1993, y el Primer informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia
y Reglamento de la Camara, del 10 de mayo de 1995. También disponibles en Republica de Chile Biblioteca del
Congteso Nacional, “Historia de la Ley N° 19.617”, 12 de julio de 1999, http://s.bcn.cl/22yh8.

304 E] texto vigente en esa época decia “La violacion de una mujer sera castigada con...”, y el proyecto del
Ejecutivo lo sustitufa por “La violacién de una persona sera castigada con...”.

Pag. 84



el mensaje presidencial derogaba los incisos 2° y 3° del articulo 365, esto es, el delito de violacion
sodomitica, pero manteniendo plenamente vigente la penalizacién de la sodomia del inciso 1°.
Por dltimo, cabe mencionar que, como consecuencia del fin de la diferenciaciéon por género en
la nueva redaccion del articulo 361, el proyecto volvia aplicable también para hombres, la edad

de consentimiento sexual en 12 afios que se encontraba fijada respecto de mujeres.‘w5

Sin embargo, durante el primer trimite constitucional, el diputado Anibal Pérez Lobos™

present6 ante la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara, la siguiente
indicacion, que reemplazaba también el inciso primero del articulo 365 por la siguiente redaccion:

«Fl adulto que tuviere relaciones sexuales con un menor de dieciocho afios de su mismo
sexo, sin que medien las circunstancias de los delitos de violacion, estupro o abusos sexuales,

sera penado con presidio menor en sus grados minimo a medio.»

El objetivo de la indicacién era terminar con la penalizaciéon de la actividad sexual consentida
entre hombres mayores de 18 afios, pero la mantenia cuando involucraba a un adolescente menor
de 18, pese a que fuera consentida por éste: dicho de otro modo, esta indicacién sustituia la
penalizacion total de la homosexualidad consentida entre hombres mayores de 18 afios, por el
establecimiento de una edad de consentimiento sexual diferenciada segin orientacioén sexual.

305 Cabe sefialar que, luego de afios de tramitacion, la propuesta original del mensaje presidencial de 1993,
prosperé cuando se publico la ley 19.617 en 1999, fijandose en 12 afios la edad de consentimiento sexual, sin
diferenciacion de género, como consecuencia de la nueva redaccién del delito de violacién del articulo 361 del
Codigo Penal, edad que también se reflejo en el delito de abuso sexual del articulo 366. Sin embargo, en 2004
ambos delitos se volvieron a modificar, fijando esta vez la edad de consentimiento sexual en los 14 afios, lo
que se mantiene vigente hasta la fecha de esta investigacion. (Véase Republica de Chile Ministerio de
Justicia, “Ley 19.927 que modifica el Codigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y el Codigo Procesal Penal
en matetia de delitos de pornografia infandl” (2004), http:/ /ben.cl/2qm3s.). Con todo, cabe destacar que fue un
tema arduamente discutido: en efecto, durante el primer tramite constitucional en la Comisién de Constitucion de
la Camara de Diputados, se decidié modificar la redaccion del articulo 361 para distinguir la edad de
consentimiento sexual segun el género del adolescente, subiéndola a 14 afios para el género masculino. Esto se
debe a que se consideré problematico establecer la misma edad de consentimiento sexual en 12 afios, tanto para
mujeres como para hombres, puesto que se insistfa en la conveniencia de hacerla calzar con las edades minimas
para contraer matrimonio, que en ese entonces era de 14 afios para hombres y 12 afios para las mujeres (Véase
esta argumentacion en el Segundo Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, del 26 de agosto de 1997, contenido también en la Historia de la Ley 19.617, especificamente en sus pags.
242-243, disponible en la nota al pie 303). Esta diferenciacién de edad para contraer matrimonio segin género, se
debfia a la aplicacion del articulo 4° de la ley de matrimonio civil de 1884, entonces vigente, que regulaba los
impedimentos para contraer matrimonio. (Véase Republica de Chile Ministerio de Justicia, Culto e Instruccion
Publica, “Ley de mattimonio civil” (1884), https://bcn.cl/207a6.). En especifico, su numeral 2° sefialaba que los
impuiberes no podian contraer matrimonio, y a su vez, el concepto de impuiber estd definido en el articulo 26 del
Codigo Civil como “varén que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce”. Recién en
2004 se modificaron estas edades, con la publicaciéon de la ley 19.947, también llamada “nueva ley de matrimonio
civil”; cuyo articulo 5°, numeral 3°, fij6 en 16 afios la edad minima para poder casarse, sin distincién por género,
lo que a su vez fue modificado por la ley 21.515 que subi6 la edad a 18 afios en 2022.

306 Claudia Solar, “Comisién de diputados despenaliza sodomia”, I.a Epoca, junio de 1995; “Homosexuales no
consideran ‘oportuno’ discutir legalizacién del matrimonio entre personas del mismo sexo”, La Segunda, 5 de abril
de 1995; Sergio Mardones L., “Proyecto sobre despenalizacién de la sodomia: ¢luz verde a homosexuales?”, Las
Ultimas Noticias, 8 de mayo de 1995. Los tres articulos se encuentran disponibles en
http://movilh.cl/archivo/1995-articulo-365-del-codigo-penal /.

e
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Esta indicacion fue aprobada, pero junto a otra indicacion que agregaba un numeral 22 al articulo
494 del Codigo Penal, que establecia una multa de 1 a 4 UTM al que «publicamente ofendiere el
pudor con acciones o conductas con personas del mismo sexo». Hsta indicacién tenfa una
redaccién casi idéntica al numeral 5 del articulo siguiente, 495, ain vigente, que multa con 1
UTM a quien publicamente «ofendiere el pudor con acciones o dichos deshonestos». Asi, con
este nuevo numeral 22 en el articulo 494, lo que en realidad se pretendia multar de 1 a 4 UTM,
eran las manifestaciones de afecto en publico entre personas del mismo género,”” y, de hecho,
los mismos informes de las comisiones de la Camara sefialan que dicha propuesta serfa un

«complementoy a las modificaciones aprobadas al articulo 365.”"

Entre los argumentos que se dieron para la descriminalizacion de la homosexualidad estaban que
se trataba de una conducta sin lesividad social, que no existe victima y que, existiendo
consentimiento de ambas partes, tampoco constituye un atentado contra la libertad sexual de
ninguna, lo que podria constituir el nico bien juridico merecedor de tutela penal en este tipo de
delito. Asi, contravenia disposiciones constitucionales como el de la necesaria afectacion de un
bien juridico, ademas del de la determinacion tipica (por cuanto el «hacerse reo de la sodomiax»
no describe de manera exacta el hecho punible), ademas del de igualdad, por cuanto la actividad
sexual lésbica no estaba penada. También se arguy6 que los Cédigos Penales de Espafa y Bélgica
que inspiraron este articulo, ya no lo contenfan, y que esta norma realmente promovia la
abstinencia sexual de personas homosexuales.””

Luego de la primera aprobacion en general del proyecto en la sala de la Camara el 13 de junio de
1995, les diputades Marfa Antonieta Saa, Marina Prochelle, Romy Rebolledo, Luis Balbontin y
Andrés Palma propusieron una nueva indicaciéon que bajaba de 18 a 16 afios, la edad de
consentimiento sexual entre personas del mismo género, modificando la redaccién ya aprobada,
que habfa sido propuesta por Pérez Lobos.”’ Sin embatgo, este cambio fue rechazado por la

Comisién de Constitucion®!!

y cuando dicha indicacién fue repuesta en la sala de la Camara
cuando el proyecto se discutié en ella por segunda vez, también fue rechazada por 42 votos

contra 19.°"

Ya en el segundo tramite constitucional del proyecto en el Senado, durante la discusion en su
Comision de Constitucion, la representante del Ministerio de Justicia de la época, Clara
Szczaranski, manifesté el apoyo del Poder Ejecutivo a la modificaciéon del inciso primero

307 Pilar Pezoa, “Homosexuales se quejan de nueva ley”, La Nacidn, 28 de mayo de 1995.

308 Veéase el Primer informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la Camara, del
10 de mayo de 1995, y Segundo informe de la misma comisién, del 5 de julio de 1995, en nota al pie 303.

399 Véase el Primer informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la Camara, del
10 de mayo de 1995, en nota al pie 303.

310 Véase al final de la Discusion en sala (de la Camara) del 13 de junio de 1995, las indicaciones interpuestas
después de su aprobacién en general.

31 Veéase el Segundo informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento de la Camara,
del 5 de julio de 1994, en nota al pie 303. También en este periodo se eliminé la palabra «adulto» de la redaccién
de la indicacién original del diputado Pérez.

312 Véase la Discusion en sala (de la Camara) del 2 de agosto de 1995.
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aprobada en la Camara (esta es, la propuesta por el diputado Pérez Lobos que despenalizaba la

homosexualidad), afirmado que estimaba conveniente

«la solucién planteada en el proyecto de limitar la tutela penal a las relaciones sodomiticas
de un adulto con un menor, con miras a proteger el libre desarrollo sexual y asegurar su

indemnidad, cuando medie entre ambos una diferencia significativa de edad».””

Ante ello, el profesor Antonio Bascufian Rodriguez, en representacion del Departamento de
Ciencias Penales de la Universidad de Chile, consideré que la redacciéon consistia en

«una transaccion entre una tesis liberal y otra conservadora que propugnan desincriminar la
conducta y conservar el castigo penal, [y] si lo que se intenta es proteger el libre desarrollo
de la sexualidad del adolescente, la seduccién homosexual debe ser sancionada al igual que
la seduccion heterosexual, s6lo cuando sea constitutiva de abuso. Si, en cambio, lo que se
desea es impedir la formacién de una identidad homosexual en el adolescente, entonces sera
discriminatorio el trato de las conductas heterosexuales y las homosexuales, porque estas
ultimas se sancionarfan en cualquier circunstancia, por oposicién a la impunidad de la
relacion heterosexual, lo que presenta una evidente incongruencia con la equiparacion de la
proteccion penal frente a las agresiones heterosexuales y homosexuales en los delitos de

violacion, estupro y abusos sexuales».’™*

Asi las cosas, el Ministerio incorpord indicaciones que introducian tres cambios en el inciso
primero del articulo 365: (i) reemplazar la referencia a las «relaciones sexuales» por la de «acceso
carnaly, a fin de describir la conducta tipica sancionada con exhaustividad; (i) agregar a la
exigencia de que no medien las «circunstancias» de la violacion, la exigencia de que tampoco
medien los «modos» de comision de este tltimo delito; y (iii) reemplazar la mencién al menor de
18 afos, por una referencia explicita a una diferencia de edad entre los sujetos, sugiriendo al
efecto cuatro afios. Sin embargo, la Comisioén rechazé no soélo estas tres indicaciones, sino que
también la redacciéon que habia sido aprobada en la Camara, optando asi por mantener la
penalizacion total de la «sodomia» sin modificaciones, lo que fue ratificado en la votacion en sala
del Senado. La propuesta que si prosperd, fue la de evitar que los cambios de redaccion en otros
delitos sexuales previstos en el mismo proyecto de ley, produjeran un concurso ideal con el delito
de sodomia, lo que se resolvié reemplazando los incisos segundo y tercero del articulo 365, por
el siguiente texto:

«En los casos en que un mismo hecho constituya delito conforme al inciso precedente y a
los articulos 361, 362 o 3063, sélo se aplicaran las penas establecidas en estas dltimas

disposiciones».”"

313 Véase el Primer informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, del 22
de enero de 1997. Cabe sefalar que las citas corresponden a parafrasis de las exposiciones de las personas
sefialadas, redactadas por la secretarfa de la Comisién en el respectivo informe, por lo que no representan
textualmente lo dicho en sus sesiones.

314 Tbidem.

315 Ibidem.
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Por dltimo, en el tercer tramite constitucional, la Comisiéon Mixta prosperd la redaccion
inicialmente aprobada en la Camara de Diputados durante el primer tramite, pero incorporando
las primeras dos modificaciones propuestas por el Poder Ejecutivo en el segundo tramite.
Respecto de la edad, se propuso bajarla de 18 a 16 afos, con lo cual la diferencia de edad de
consentimiento sexual entre hombres homosexuales respecto del resto de relaciones, habria sido
s6lo 2 y no 4 afios, lo que fue rechazado por 4 votos contra 3. Con ello, el articulo 365 quedd

con la siguiente redaccion, que serfa luego aprobada en ambas salas del Congreso:

«El que accediere carnalmente a un menor de dieciocho afios de su mismo sexo, sin que
medien las circunstancias de los delitos de violacién o estupro, sera penado con reclusion
menor en sus grados minimo a medio».’"’

3.2.3. IGUALACION DE LA EDAD DE CONSENTIMIENTO SEXUAL

Como se explicé en el titulo anterior, la modificacion hecha al articulo 365 del Codigo Penal por
la ley 19.617, implicé establecer una edad de consentimiento sexual diferenciada segin
orientacion sexual, quedando en 18 afios para parejas de hombres homosexuales, y en 12 afios
para el resto de las relaciones (y que luego se subi6 a 14 afios en 2004).”™ Por ello, en 2020 se
presentd un mocién patlamentaria que buscaba derogar completamente el articulo 365,”" con lo
cual, el consentimiento sexual entre personas del mismo género, quedaria sometido a las reglas
generales de los articulos 361 y 363. Sin embargo, dos diputades retiraron su patrocinio prestado
originalmente al proyecto, por la resistencia publica que produjo éste en sectores anti-derechos.

La derogacion se pudo concretar a raiz de una indicaciéon que hicieron el 17 de junio de 2021,
los diputados Matias Walker y Marcos Ilabaca, a la que se sumaron les diputades Karol Cariola
y Leonardo Soto, en un proyecto de ley que modificaba el Codigo Penal sobre otras materias,
vinculadas con la proteccién penal a la infancia.”™ En su defensa, se argument6 que se trata de
un resabio arcaico, que la violacién ya esta penalizada en los articulos 361 y 362 y que la misma
hipétesis no se castiga respecto de relaciones heterosexuales. Ante ello, el Ejecutivo respondié
que la indicacién excedia las ideas matrices del proyecto de ley. Con todo, la indicaciéon se aprobd
por unanimidad,” y cuando el proyecto se informé en la sala de la Camara Baja, se sefialé
explicitamente que el articulo 365 era discriminatotio por

“no existir tal figura penal cuando se trata de un menor de distinto sexo”.%%?

316 Véase el informe de la Comision Mixta, del 5 de noviembre de 1998.

317 Republica de Chile Ministerio de Justicia, “Ley 19.617, modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento
Penal y otros cuetpos legales en matetias relativas al delito de violacion” (1999), http://ben.cl/2fjx4. Articulo 1,
numeral 10.

318 Véase nota al pie 305.

319 Véase nota al pie 290.

320 Republica de Chile Biblioteca del Congreso Nacional, “Historia de la Ley N° 214837, 24 de agosto de 2022,
https:/ /www.bcn.cl/historiadelaley/ fileadmin/file_ley/8044/HLD_8044_3726259cc0c1dae299a7866489dff0bd.p
df, https://www.bcn.cl/histotiadelaley/nc/histotia-de-la-ley /8044 /. P. 24.

32 Ibidem, p. 35y 36.

322 Ibidem, p. 53.
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Puesto en votacion, el proyecto fue aprobado también por unanimidad de los presentes en la
sala. Luego, en el segundo tramite constitucional, durante la fase de audiencias ante la Comision
de Constitucion del Senado, el profesor de Derecho Penal de la Universidad Auténoma de Chile,

Francisco Bedecarratz senal6 que

“es un delito que se ha eliminado en otras legislaciones extranjeras, porque penaliza el acceso
carnal a un menor de 18 anos del mismo sexo sin que medien circunstancias de violacién o
estupro, es decir, penaliza las relaciones homosexuales consentidas de menores de edad. Tal
conducta no debe continuar penalizada, sobre todo considerando que las violaciones ya
estan incorporadas por el articulo 361, que sanciona la violacién propiamente tal, y el
articulo 362, que sanciona la violacién a menores de 14 afios. Si se utiliza engafio o se abusa
de un trastorno que no alcanza a constituir enajenaciéon mental u otro, se puede aplicar el

articulo que sanciona el estupro (articulo 363).”.°*

Pese a lo anterior, s6lo la senadora Ebensperger se opuso aduciendo que la derogacion y no el
articulo serfa discriminatoria, insistiendo en que la relacion consentida heterosexual de un mayor
de edad con un menor de edad si estarfa sancionada, lo que sin embargo, no es real, en virtud
del tenor literal del articulo 361.** De hecho, asi mismo lo indicé el Ministerio Puablico, a través
de la directora de su Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violencia de Género y
Delitos Sexuales, Ymay Ortiz, manifestandose a favor de la derogacién pues

“ello serfa coincidente con la opinién de la mayoria de la doctrina nacional: se trata de una

figura con resabios morales, que sanciona conductas libremente consentidas.”.’”

En su primera discusion en sala del Senado del 11 de mayo de 2022, los senadores Moreira,
Sanhueza y Sandoval criticaron la derogacion, por escapar del objetivo inicial del proyecto.™
Este ultimo agregaria que

“este no busca establecer una discriminacién por orientacion sexual sino, por el contrario,

proteger la integridad sexual de los nifios, nifias y adolescentes™.””’

Dado que el proyecto fue objeto de indicaciones, volvié a la Comision de Constitucion: una de
ellas, del senador Pugh, buscaba eliminar la derogacion, a fin de mantener vigente el articulo
365, sin embargo, fue rechazada de forma unanime. Durante el debate de la misma, el senador

23 Ihidem, p. 77 y 78.

324 En la segunda discusion en sala del Senado, la senadora aclararia que es ‘“partidaria de gue se mantenga como delito el
que un mayor de edad tenga sexo, aungue sea consentido, con un menor de edad, pero esto no puede ser delito solo para aquellos gue
sean de un mismo sexo. Si va a ser delito, debe serlo para todos. (...) Veremos mds adelante si se presenta un proyecto de ley para que
vuelva a ser delito, jpero para todos!, no solamente para las parejas del mismo sexo conformadas por un mayor de edad y un menor de
edad sobre catorce aios, sino también cuando se trate de personas de sexo distinto.”. Ibidem, p. 130.

325 Ibidem, p. 79.

326 Ibidem, p. 92y 96.

327 Ibidem, p. 98.

328 Republica de Chile Camara de Diputadas y Diputados, “Boletin 14123-07: Modifica el Cédigo Penal para
reforzar la proteccion penal a la infancia y a otras personas que indica” (2021),

https:/ /www.camata.cl/legislacion/ProyectosDeLey/ tramitacion.aspx?prmID=14693&prmBOLETIN=14123-
07. Véase ficha “Indicaciones”, el Boletin de indicaciones del 17 de junio de 2022, p. 2.
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Walker destacé que se trataba de una anomalfa juridica advertida por las organizaciones de la
diversidad sexual desde la despenalizacion de la sodomia (refiriéndose a la modificacién al mismo
articulo estudiada en el subtitulo anterior), mientras que el senador Galilea indicé que el objetivo

de la derogacion era

“igualar las relaciones consentidas entre personas del mismo sexo con las de distinto

[y
sexo.”.?

La indicacién fue renovada en la segunda discusion en sala, del 2 de agosto de 2022, con la firma
de les senadores Castro Prieto, Chahuan, Edwards, Gahona, Kuschel, Moreira, Ossandon,
Prohens, Pugh, Sandoval y Van Rysselberghe. Esta indicacion se convirtié en uno de los aspectos
mas algidos del debate durante esta discusion: en contra de ella, se pronuncié el senador Walker
quien seflalé que la derogacién del articulo 365 permite dar cumplimiento a obligaciones
internacionales y a eliminar un “trato penal discriminatorio y desigual”. Por otro lado, defendié
la indicacion el senador Pugh, quien dijo desear que se presentara un proyecto de ley para que
se penalicen tanto las relaciones consentidas heterosexuales como homosexuales entre menores
de 18 y mayores de 14, agregando que

“hay paises que incluso han avanzado en cuanto a la diferencia de edad que existe entre dos
personas que mantienen una relaciéon. Es distinto el consentimiento que puede haber en
pololos de edad similar a que exista una diferencia de veinte o treinta afios. Hoy las redes
sociales (...) son usadas por depredadores que andan buscando a nifios y nifias inocentes, y
eso es lo que estamos previniendo. (...) No queremos que las personas que sefialé, usando
incluso medios que no existfan anteriormente, como ingresar a la habitaciéon de un nifio o
de una nifa mediante un dispositivo electronico, comunicando y falseando su identidad,
enganandolos, logren, finalmente, bajo todas las técnicas propias de estos, una relaciéon que
no es adecuada. {De eso estamos hablando! De preservar a esa juventud, de preservar el
derecho que tienen los padres de educar a sus hijos y evitar que estas personas queden sin

sancion.”.

Puesta en votacion, la indicacidon renovada fue rechazada con 29 votos en contra versus 15 a
bl
favor, y 1 abstencion.”

En el tercer tramite constitucional, sectores ultra conservadores se manifestaron en duros
términos a la derogacion del articulo 365. El diputado Juan Irarrazaval sefalé que ello

desprotegia y vulnera a nifios de pedéfilos, con los siguientes términos:

“la perversidad de este activismo no tiene limites. Es tan frfa como la mano del asesino que

331

mat6 a Tamara.™ La indicacién aprobada permitira que muchos nifios sean abusados, de

aqui en adelante, en un proyecto que, por el contrario, buscaba precisamente protegerlos.

329 Historia de la Ley N°© 21483, p. 115.

330 Ibidem, p. 139.

31 Refiriéndose a Tamara Moya, una nifia de 5 afios de edad, asesinada durante un asalto, que impulsé la
tramitacién de la ley.
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No han tenido asco, ni pudor ni decencia para manosear la tragedia, la cruzada familiar y

ciudadana que corona el proyecto, que nada tiene que ver con sus viles objetivos.”.””

Aun mas insultante fue la intervencién del diputado Urruticoechea:

“Nos han llamado homofébicos, nos han llamado basura y nos han tildado de un cuanto
hay, siempre violentandonos publicamente. Los que lo hacen son los mismos que han
aplicado y aprobado la derogacion del articulo 365, que no es mas que la pedofilia. (...) Han
manchado el proyecto con la infesta ideologifa, con la miserable ideologfa y con el olor a
cloaca de la ideologia de género (...) con todas las barbaridades y brutalidades expuestas
por la ideologia de género y por el lobby de la ideologia de género, sobre todo, por el
colectivo LGTBIQA+. Resguardar a los nifios no se trata de su lobby ideolégico, sino,
justamente, de mantenerlos resguardados de ustedes. Mientras nosotros somos atacados por
defender a los menores de ustedes, ustedes tratan de arrebatarselos a sus padres. Eso es,

simplemente, una especie de hemiplejia mental.”.””’

Puesto en votacion, el proyecto fue aprobado por 116 votos a favor, 3 en contra y 16

abstenciones.***

3.3. LEY 19.779 QUE ESTABLECE NORMAS RELATIVAS Al VIRUS DE
INMUNODEFICIENCIA HUMANA Y CREA BONIFICACION FISCAL PARA

ENFERMEDADES CATASTROFICAS335

En el desarrollo de legislaciones sobre sexualidades y géneros, un segundo hito nuclear es la
aprobacion de la ley de este titulo, por la muerte de miles de personas a causa del SIDA, lo que
dio lugar a la urgente necesidad de una regulacién especial para el tratamiento de personas
viviendo con VIH, que enfrentara la discriminaciéon que recae sobre ellas (fenémeno al que
también se le denomina “serofobia”), potenciado por el caricter concentrado de esta pandemia,
lo que la hace de interés para este trabajo. En efecto, si bien cualquier persona podria vivir con
VIH, el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA, conocido como
ONUSIDA, identifica a una serie de “poblaciones clave”, las que concentran el 65% de las

nuevas infecciones por VIH a nivel mundial estas son: ¢

1. Personas usuarias de drogas inyectables, cuyo riesgo es 35 veces mayor.

332 Ibidem, p. 145 y 146.

333 Ibidem.

334 Véase Sesion 61°* ordinaria de la Camara de Diputadas y Diputados, del martes 16 de agosto de 2022, orden del
dia “Boletin 14107-07 y 14123-07”, ficha “Votaciones”, votacion del tercer tramite.
https://www.camara.cl/sala/default.aspx#!/votaciones/4238/744/4/BOLET%C3%8DN%20N%C2%B0%201
4107-07%20v%2014123-07/0.6640499551215009 .

335 Republica de Chile Ministerio de Salud y Republica de Chile Biblioteca del Congteso Nacional, «Ley 19.779
que establece normas relativas al virus de inmuno deficiencia humana y crea bonificacién fiscal para enfermedades
catastroficas» (2001), http://ben.cl/TuxOy.

36 ONUSIDA, “Hoja informativa 2021 - Estadisticas mundiales sobre VIH”, junio de 2021,

https:/ /www.unaids.org/sites/default/files/media_asset/ UNAIDS_FactSheet_es.pdf.
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2. Mujeres trans, cuyo riesgo es 34 veces mayor.
3. Trabajadoras/es sexuales y sus clientes, cuyo riesgo es 26 veces mayor.

4. Hombres que tienen relaciones sexuales con hombres (HsH), cuyo riesgo es 25 veces

mayor.

El concepto de “poblacién clave de mayor riesgo” ha sido reconocido en el Plan Nacional de
Prevencion y Control del VIH/SIDA e ITS de los afios 2018-2019 del Ministerio de Salud,”’
donde se sefala que

“Se refiere a grupos de poblacién clave tanto para la dindmica de la epidemia como para la

respuesta a la misma”.

La precision terminologica es un asunto de extrema importancia, y en el mismo documento se
distingue el concepto de “poblacion clave” del de “grupos vulnerables”, dado que estos ultimos

“estan supeditados a presiones de indole social o circunstancias sociales que los hacen mas
vulnerables a la exposicion a las infecciones; entre ellas el VIH”.

Y por su parte, también se instruye evitar el uso del concepto de “grupos de alto o mayor riesgo”,

dado que

“Dan a entender que el riesgo esta contenido dentro del propio grupo, mientras que, de
hecho, todos los grupos sociales estan interrelacionados. El uso del término “grupo de alto
riesgo” puede inducir a un falso sentido de seguridad entre las personas que desarrollan
comportamientos de riesgo, pero que, sin embargo, no se identifican con este grupo. Por
otro lado, también puede generar estigma y discriminaciéon. Pertenecer a un grupo
determinado no expone a las personas a un mayor o menor riesgo, es el comportamiento
que se adopta el que puede hacerlo”.

Estas precisiones introductorias son indispensables para, por una parte, evitar tanto la serofobia
como la asociacion arbitraria del VIH con sexualidades o géneros no hegemonicos; pero por
otra, para también no desconocer las evidencias que indiscutiblemente han arrojado que se trata
en una pandemia concentrada en poblaciones clave que deben identificarse en el trabajo para su
prevencion, respuesta, y abordaje legal, que es lo que estudiaremos en este titulo.

El virus de inmunodeficiencia humana (VIH) fue reconocido por primera vez en el Derecho
chileno en el Decreto 294-1984 del MINSAL,™ que modificé el Decreto 362-1983 que aprueba

337 Republica de Chile Ministerio de Salud, Subsectetaria de Salud, “Plan Nacional de Prevencién y Control del
VIH/SIDA e ITS 2018-2019” (Santiago, Chile: MINSAL, 12 de junio de 2019), https://diprece.minsal.cl/wp-
content/uploads/2019/06/2019.06.12_PLAN-NACIONAL-VIH-SIDA-E-ITS.pdf. Véase la definicién de
“poblaciones clave de mayor riesgo”, p. 93.

338 Republica de Chile Ministerio de Salud, Subsecretaria de Salud, «Decreto 294, modifica n® Decreto 362, de
1983» (1984), http://ben.cl/2bgvg.
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1’339

reglamento sobre enfermedades de transmision sexua incorporando al Sindrome de

inmunodeficiencia adquirida (SIDA) en su articulo 2. Con ello, empezaron a resultar aplicables
sus normas acerca de prevencion, que usaban un lenguaje insultante, retrégrado y estigmatizador,
entre las que se encuentran aquella que prohibia el «comercio sexualy (arts. 12 a 18),*" y la que
promovia una educacién sexual heteronormada (arts. 19 a 24), dirigida explicitamente a

«la conceptualizacion de la sexualidad humana como una forma de relacion heterosexual,
motivada afectivamente, y que pretenda la organizacion de la familia».*!

Asi mismo, se establecfa como objetivo abordar la

«patologia social de la sexualidad: homosexualidad, prostitucién, violacioén, estupro,

incesto».**

Por dltimo, su articulo 6 permitia la denuncia e investigacion de las personas que vivian con
alguna de estas infecciones.

Estas normas fueron derogadas por el Decreto 206 del 22 de septiembre de 2005, que contiene
1’343

el Reglamento sobre infecciones de transmision sexua

en donde se reemplazé la sigla SIDA

del articulo 2, por la expresion «infeccion por VIH»; se utilizé la expresion «trabajadores(as)
sexuales» en su articulo 10, y contemplaba el abordaje del «género, la identidad y la orientacion sexcualy

en su articulo 17, letra a, sobre educacion en salud sexual.

Por otra parte, a través del Decreto Exento n® 6 de 1990, el Ministerio de Salud creé la Comision
Nacional del SIDA (CONASIDA) y el primer Programa Nacional de Prevenciéon y Control del
VIH/SIDA.* En 1996, el Decreto Exento n® 348 entregd al CONASIDA la gestioén de las

1 345

demas infecciones de transmisién sexual.” Desde 2010, adopté el nombre de Departamento

del Programa Nacional de Prevenciéon y Control del VIH/SIDA vy las Infecciones de

3% Republica de Chile Ministerio de Salud, Subsecretaria de Salud, «Decreto 362, aprueba reglamento sobre
enfermedades de transmision sexual» (1984), http://ben.cl/Tvghk.

340 Para un estudio detallado de la terminologfa adecuada en el ambito del trabajo sexual, véase Jacqueline
Espinoza Ibacache, “Del conocimiento a la reivindicacion del trabajo sexual: Discursos juridicos estatales y
saberes de las trabajadoras sexuales del Norte de Chile”, TDX (Tesis Doctorals en Xarxa) (Ph.D. Thesis, Universitat
Autonoma de Batcelona, 2019), http://www.tdx.cat/handle/10803/666748.

341 Decreto 362, articulo 21, numero 1.

342 Ibidem, articulo 22, letra e.

343 Republica de Chile Ministerio de Salud, Subsectetaria de Salud, «Decreto 206 Reglamento sobre infecciones de
transmision sexual» (2007), http://ben.cl/1v4xf,

344 MINSAL, «Plan Nacional de Prevencién y Control del VIH/SIDA e ITS 2018-2019», p. 29.

34 Para ver un listado detallado de todos los instrumentos legales y administrativos atingentes al VIH/SIDA,
véase Republica de Chile Ministerio de Salud, Subsecretaria de Salud, «Informe final de evaluacién - Programa

nacional de prevencién y control del virus de inmunodeficiencia humana / Sindrome de inmunodeficiencia
adquirida (VIH/SIDA) y de las infecciones de transmision sexual (ITS)», agosto de 2010,
http://www.dipres.gob.cl/597 /articles-141173 informe final.pdf. Pp. 19-21 (Pp. 43-45, PDF).
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Transmision Sexual (ITS), que es parte de la Division de Prevencién de Enfermedades
(DIPRECE), perteneciente a la Subsecretarfa de Salud Publica del MINSAL.**

Antes de esto, el Congreso Nacional aprob6 la ley 19.779 que establece normas relativas al virus
de inmunodeficiencia humana vy crea bonificacion fiscal para enfermedades catastroficas,™’ la
que fue publicada el 14 de diciembre de 2001 en el Diario Oficial, y que establecié cinco
obligaciones para el Estado: (i) atencién a quienes viven con el virus, lo que luego se concretd

con la entrada en vigencia de la ley 19.966 que establece un régimen general de garantias de
salud, con la que se incorpord la infeccion por VIH en todos los decretos del MINSAL que
establecen las condiciones de salud respecto de las que se aseguran garantias de acceso, de
oportunidad de diagnéstico y tratamiento, y de proteccion financiera;™® (i) elaboracion de
politicas publicas, con participaciéon de la comunidad; (iii) entrega de informacién sobre
prevencion y tratamiento; (iv) promocion de la investigacion cientifica y; (v) fomento a la

creacion de centros de prevencion e investigacion.

Un aspecto central de la normativa sobre VIH es la prohibicion de discriminacién por el estado
seropositivo de alguna persona, también llamada «serofobia». También se prohibe exigir la

realizacion del examen. La regulacion se refiere a los siguientes contextos en especifico:

a. Ambito laboral. Tanto en el mundo publico o privado, se prohibe condicionar la
contratacion, permanencia, renovacion o promocion de trabajadores, al estado seropositivo
de una persona o al hecho de haberse realizado el examen. Con todo, se excluye
expresamente de esta norma al personal de las Fuerzas Armadas, Carabineros y de la Policia
de Investigaciones: en sus respectivas regulaciones, se establece «ener salud compatible con el
desemperio del cargo» entre los requisitos que deben cumplir los postulantes a cargos
profesionales, civiles e incluso religiosos y de personal de contrata. A su vez, también la
salud incompatible es causal de cesaciéon de funciones.”™ Dado que no se define qué se

346 Matia Pilar Lampert Grassi, «Programas de VIH/SIDA: 2010-2018. Prevencion, vigilancia, pesquisa,

tratamiento y control.», Biblioteca del Congreso Nacional - Asesoria técnica parlamentaria, 24 de junio de 2019,

https://www.ben.cl/obtienearchivorid=repositorio/10221/27412/1/BCN__ 2010 2018 programas prevencion
tratamiento VIHSIDA final.pdf.

347 Republica de Chile Ministerio de Salud y Republica de Chile Biblioteca del Congreso Nacional, «L.ey 19.779

que establece normas relativas al virus de inmuno deficiencia humana y crea bonificacion fiscal para enfermedades

catastroficas» (2001), http://ben.cl/TuxOy.

348 Republica de Chile Ministerio de Salud, «Ley 19.966 que establece un régimen de garantias en salud» (2004),

http://ben.cl/Tuyp6.

3 Véase el ultimo decreto, en Republica de Chile Ministerio de Salud, «Decreto 22-2019, aprueba garantias

explicitas en salud del régimen general de garantias en salud» (2019), http://ben.cl/2bgv5.

30 Véase Republica de Chile Ministerio de Defensa Nacional, «Decreto 412-1990, que fija texto refundido,

coordinado y sistematizado del estatuto del personal de Carabineros de Chile» (1992), http://ben.cl/1w2zp. Arts.

14y 32.

También Republica de Chile Ministerio de Defensa, «Decreto con fuerza de ley 1-1997, que establece estatuto del

personal de Fuerzas Armadas» (1997), http://ben.cl/1uz3p. Arts. 26, letra d, 29, 234, inciso 2°, 254, inciso 2°.

En el mismo sentido, Republica de Chile Ministerio del Interior y Seguridad Publica, «Decreto 1513-2015,

Reglamento para el ingreso, formacién, capacitacion y perfeccionamiento de los profesionales petitos de la Policia

de Investigaciones de Chile» (2016), http://ben.cl/2cyi9. Arts. 3, letra h, y 6, inciso 3°.
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entiende por salud compatible, queda a interpretacion de las autoridades internas de la

institucion.

b.Ambito educacional. No podra condicionarse el ingreso, permanencia, promociéon al
estado seropositivo de un postulante, o al hecho de haberse realizado el examen.

c. Ambito de salud. No podra negarse el ingreso o atencion a personas que vivan con VIH,
tanto en establecimientos publicos como privados, ni tampoco condicionarla ala realizacion

del examen o a la presentacién de los resultados de éste.

Esta ley ha sido criticada por no regular aspectos esenciales para, por un lado, prevenir la
expansion de la pandemia, y por otro, para mejorar el acceso a una salud digna a quienes viven
con el virus, lo que ha motivado a activistas y organizaciones seropositivas a exigir su reforma.
Entre los aspectos criticados se encuentran:

1. Lenguaje obsoleto. Usar palabras y frases precisas para referirse a cualquier situaciéon
en torno al VIH, resulta necesario para evitar nociones que den lugar a serofobia
institucionalizada. Por ejemplo, deben abandonarse alusiones relativas a la idea de que
el VIH “se contagia”, reemplazandolas por una nociéon de “transmision del virus”. Asi
mismo, las personas “no se enferman” de VIH, sino que se trata de una condicién
crénica que no impide a la persona seropositiva seguir realizando sus actividades
cotidianas, en la medida en que su adherencia al tratamiento le permita una buena
calidad de vida: en ese sentido, es necesario abandonar conceptos como “padecer
VIH”, reemplazandolos por “vivir con VIH”.

2. Desregulacion de la entrega terapias por periodos superiores a 30 dias. La ley
no se hace cargo de las complejidades e ineficiencias asociadas a la obligatoriedad de
que la persona seropositiva deba dirigirse mensualmente a su farmacia (publica o
ptivada) a buscar su tratamiento antirretroviral que tienen duracién mensual.”'

3. Desregulaciéon de la urgencia post exposicion. Actualmente, la normativa revisada
s6lo reconoce la existencia de la urgencia clinica post exposicion al VIH en caso de
accidentes de trabajadores de la salud a la hora de atender a una persona seropositiva,
y en los casos de violencia sexual. Esto impide que el resto de la poblacién que, por su
acceso a informacién veraz y oportuna en materia de salud sexual, desea acceder de
manera voluntaria, expedita y gratuita, al tratamiento disponible post exposicion para
prevenir una infecciéon permanente de VIH, ya sea ante accidentes ocurridos durante
el uso de profilacticos (rotura de condén) o por haber realizado practicas de riesgo.

31 Durante la pandemia del COVID-19, varios paises promovieron la llamada “entrega de terapia multi-mes” a
fin de que quienes vivan con VIH pudieran recibir los firmacos necesarios para que su tratamiento durara por 3 o
mas meses: asi, se evita la innecesaria exposicion al contagio de coronavirus por la realizacién de un tramite
presencial repetitivo y previsible, que puede producir problemas de adherencia en el caso de que una persona se
vea desmotivada a mantener de manera rigurosa su tratamiento por esta circunstancia. Con ello, ademas, se
atiende a la recomendaciéon de ONUSIDA en la materia, que incluso era previa a la pandemia de COVID-19.
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Una regulacion detallada en esta materia repercutiria en una disminucién de nuevos
casos de seroconversion, en especial si se potencia con programas de educacion sexual
libre de sesgos que pudieran limitar el acceso a la informacion disponible acerca de
esta tecnologia farmacolégica. Ademas, permite enfrentar la desigualdad producida por
el alto costo que tiene el tratamiento post exposiciéon en el mundo privado, que se
vuelve inaccesible para la mayorfa de la poblacion.

4. Falta de reconocimiento a la profilaxis pre-exposicion. En la misma linea de lo
anterior, resulta oportuno promover desde la legislacion, el uso de la profilaxis
farmacoldgica pre exposicion que aun no se habia descubierto en el contexto en que
se creod esta ley. Si bien, el Ministerio de Salud promovié un programa piloto desde
2019, como respuesta al explosivo aumento de casos nuevos de VIH; éste se encuentra
priorizado para poblaciones clave, pero con un limitado presupuesto, lo que no ha
permitido proyectar un uso mas generalizado en estos grupos, que impacten
efectivamente en una disminucién de nuevos casos, razén por la que también resulta
necesario incluir informacién sobre éste en programas de educacion sexual y
prevencion de ITSs. Ademas, en el sistema privado de salud, la incorporacion de este
programa no es obligatoria para los prestadores de salud, quienes no tienen incentivos
para implementar esta nueva tecnologfa farmacologica que perciben como un gasto,

mas que como una politica de salud publica.

Un proyecto de ley que reforma la ley 19.779 fue presentado el 19 de mayo de 2023, con ocasion
del dia de la Vigilia Internacional en memoria de las victimas del SIDA, y en él se incluyen varios
de los aspectos mencionados en este titulo.’”

3.4. LEY 20.609 QUE ESTABLECE MEDIDAS CONTRA LA DISCRIMINACION

TLa LEY 20.609 QUE ESTABLECE MEDIDAS CONTRA LA DISCRIMINACION, también conocida como
ley antidiscriminacion;™ fue aprobada el 8 y 9 de mayo de 2012, poco después del crimen de

odio homofébico que terminé con la vida de Daniel Zamudio Vera, en el Parque San Botja, en

32 Republica de Chile Cidmara de Diputadas y Diputados, “Boletin 15977-11: Modifica la ley N°19.779, que
establece normas relativas al virus de inmunodeficiencia humana y crea bonificacién fiscal para enfermedades
catastroficas, en materia de prevencion, deteccion y no discriminacion”, accedido 7 de septiembre de 2023,
https:/ /www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/ tramitacion.aspx?prmID=16531&prmBOLETIN=15977-
11.

33 Véase nota al pie 282.

34 Republica de Chile Camara de Diputadas y Diputados, “Boletin 3815-07: Establece medidas contra la
discriminaciéon” (2005), 3815-07,

https:/ /www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/ tramitacion.aspx?prmID=4207&prmBOLETIN=3815-07.
Véase también la tramitacién en el Senado en:
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.phprboletin_ini=3815-07 .
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Santiago.”* Fue publicada en el Diario Oficial el 24 de julio de 2012 y fue una demanda
constante de las organizaciones de la sociedad civil sobre sexualidades y género disidentes. Sus
aspectos mas relevantes se detallan en los siguientes subtitulos.

3.4.1. CATALOGO DE CATEGORIAS PROTEGIDAS DE DISCRIMINACION

El articulo 2 de la ley cre6 un listado de categorfas respecto de las que mas comunmente existe
discriminacion, entre las que se encuentran la orientacion sexual y la identidad de género. La
expresion de género fue incorporada por el articulo 29 de la ley 21.120, entrando en vigencia el
27 de diciembre de 2019.

3.4.2. AGRAVANTE PENAL

El articulo 17 de la ley 20.609 modificé el articulo 12 del Codigo Penal, incorporando el siguiente
numeral 21 entre las agravantes penales:

«Cometer el delito o participar en él motivado por la ideologfa, opinién politica, religién o
creencias de la victima; la nacidn, raza, etnia o grupo social a que pertenezca; su sexo,
orientacion sexual, identidad de género, edad, filiacion, apariencia personal o la enfermedad

o discapacidad que padezca».

Cabe sefialar que la ley 21.120 no modificé la agravante penal, por lo que expresion de género
no esta contemplada de manera explicita.

3.4.3. PROHIBICION DE DISCRIMINACION A QUIENES EJERCEN LA FUNCION PUBLICA

La ley incorpord una referencia directa al articulo 2 de la ley 20.609, en las dos normas que

establecen las prohibiciones que recaen a quienes ejercen la funcion puiblica: se tratan del articulo
357

84 de la ley 18.834 sobre Estatuto Administrativo;™" y el articulo 82 del Estatuto Administrativo

para Funcionarios Municipales.” En ambos cuerpos legales se incorpord el siguiente texto:

«Realizar cualquier acto atentatorio a la dignidad de los demas funcionarios. Se considerara
como una accién de este tipo el acoso sexual, entendido segun los términos del articulo 2°
inciso segundo, del Cédigo del Trabajo, y la discriminacioén arbitraria, segin la define el
articulo 2° de la ley que establece medidas contra la discriminaciony.

35 Ximena Andrea Gauché Marchetti, “Analisis critico de la Ley 20.609, que establece medidas contra la
discriminacion, a la luz del derecho internacional de los derechos humanos y las convenciones de la OEA sobre
discriminacion de 20137, Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica 5, n° 1 (30 de abril de 2014): 11-58,
https://doi.otg/10.7770/tchdycp-V5N1-art708. P. 36.

36 Véase causa RIT O-3539-2012 del 7° Juzgado de Garantia de Santiago, sentencia del 28 de octubre de 2013, en
que se condenod a los asesinos de Daniel Zamudio Vera.

37 Republica de Chile Ministerio de Hacienda, «Decteto con fuerza de ley N° 29, de 2005, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la ley N°© 18.834, sobre Estatuto Administrativo» (2014),
http://ben.cl/1x08o0.

38 Republica de Chile Ministerio del Interior, «LLey 18.883 que aprueba el Estatuto Administrativo de
Funcionarios Municipales» (1989), http://ben.cl/1zwd3.
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En el caso del Estatuto Administrativo, también se modificd su articulo 125, estableciendo la

sancion de destitucion a quien incurriere en este tipo de practicas.

3.4.4. ACCION DE NO DISCRIMINACION ARBITRARIA

El articulo 3 consagra una accién ante tribunales civiles, por acciones u omisiones que importe
un acto de discriminacién arbitraria, en virtud de la siguiente definicion de la misma, presente en
el articulo 2 de la ley:

«toda distincién, exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada
por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, perturbaciéon o amenaza en el
ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de
la Republica o en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza
o etnia, la nacionalidad, la situacién socioeconémica, el idioma, la ideologia u opinién
politica, la religion o creencia, la sindicacién o participacion en organizaciones gremiales o
la falta de ellas, el sexo, la maternidad, la lactancia materna, el amamantamiento, la
orientacion sexual, la identidad y expresion de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la
apariencia personal y la enfermedad o discapacidad».

Esta definicién tiene una serie de problemas, que se analizan mas adelante.”™ La ley establece
sus propias normas procesales, rigiendo subsidiariamente el Cédigo de Procedimiento Civil. Sus
caracterfsticas mas importantes de la acciéon son:

a. Legitimacion activa. Puede interponerse por la persona afectada o por «guien tenga de hecho
el cuidado personal o la educacidn» de ésta. Si alguna de éstas no pudiere deducirla, lo podra hacer
cualquier persona.

b.Plazo. Es de 90 dfas contados desde el hecho discriminatorio o desde que se toma noticia
del mismo, siempre y cuando tampoco haya pasado un afio desde el hecho.

c. Incompatibilidad. La acciéon sera denegada si también se ha interpuesto la accién
constitucional de proteccién o amparo por los mismos hechos.

d.Suspension provisional del acto reclamado. Es una verdadera medida cautelar por
cuanto se podra pedir en cualquier momento del juicio, mientras haya apariencia de derecho
y el acto vuelva inutil la accién o muy gravosa la restitucion al estado anterior de cosas.

e. Informes, audiencias y prueba. En la primera resolucion, el Tribunal solicitara «informes»
tanto al denunciado como a cualquiera que estime conveniente, que deberan ser evacuados
en diez dfas. Posteriormente, el Tribunal citara a una audiencia que se realizara cinco dias
después de la ultima de las notificaciones, las que se haran por cédula. En ella, se llamara a
conciliacién y, de no producirse, en la misma audiencia se recibira la causa a prueba o, en
caso de no haber hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, se citara a oir sentencia.

359 Véase subtitulo 3.4.5.2. Definiciones relevantes.
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Se admiten todos los medios de prueba, con un maximo de dos testigos por cada punto de
prueba. También se permite al juez decretar medidas para mejor resolver dentro del plazo
de 15 dfas.

f. Sentencia. En caso de que se declare que ha habido discriminacion arbitraria, el Tribunal
dejara sin efecto el acto que la produjo, o si se trata de una discriminacién por omision,
ordenara que se realice éste, dentro de un plazo perentorio prudencial. Ademas, adoptara
«las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion
del afectadoy. Por el contrario, si determina que la denuncia carece de todo fundamento,
aplicara al denunciante, una multa entre 2 a 20 UTM a beneficio fiscal.

g. Apelacion. El plazo es de cinco dias, y el tribunal elevara los autos al dia habil siguiente. Se
agregara extraordinariamente la causa a la tabla y las partes podran ofrecer alegatos hasta el
dfa previo a la vista de la causa. El recurso debera fallarse en cinco dias desde que quede en
estado de fallo.

3.4.5. ANALISIS CRITICO DE LA LEY

Un obstaculo para el reconocimiento de las categorfas sexogenéricas que terminaron siendo
incorporadas a la ley, fue la gran resistencia de los sectores conservadores aduciendo ideas sobre
“moral sexual”. "% Las organizaciones que promovian los derechos de la poblacién de las
diversidades sexogenéricas, por su parte, pujaron desde un inicio por la creacién de una
institucionalidad antidiscriminatoria que creara politicas publicas en la materia, pero ello no se
concretd.”” Estas situaciones dieron paso a que, pese a que es una ley que busca proteger a todas
las personas de la discriminacion, publicamente se ha asociado a la poblacion LGBTIQA+ , en
particular debido a que el asesinato homofébico de Daniel Zamudio, catalizé la aprobacion de
esta ley. Con todo, los crimenes de odio lejos de disminuir, aumentaron,” lo que motiv6 a un
grupo de senadores a presentar un proyecto de reforma que contenfa alguna de las
modificaciones anheladas por la sociedad civil. A continuacién, estudiaremos los principales
cambios que podrian potenciar el impacto de la ley, en orden de importancia.

360 Ximena Gauché, op. cit. P. 35y 38.

361 E] Mostrador, “El férreo bloqueo de la UDI, la Iglesia Catdlica y los evangélicos a la Ley Antidiscriminacién”,
29 de marzo de 2012, https:/ /www.elmostradot.cl/noticias/pais/2012/03/29/ el-ferreo-bloqueo-de-la-udi-la-
iglesia-catolica-y-los-evangelicos-a-la-ley-anti-discriminacion/.

362 MUMS, “Informe de Derechos Humanos y Discriminacién 2006” (Santiago, Chile: MUMS Chile, 23 de
octubte de 2006), http://www.mums.cl/wp-content/uploads/2020/11/Informe2006_Mums_v1.0.2.pdf. P. 59.
363 Ibidem, p. 56, 60 y 61. Obsérvense las propuestas de variadas institucionalidades levantadas por el “Foro por la
No Discriminacion”.

364 Movimiento de Integracién y Liberacién Homosexual (MOVILH), “XIX Informe Anual de Derechos
Humanos de la Diversidad Sexual y de Género en Chile” (Santiago, Chile: MOVILH, marzo de 2021),

https:/ /dtive.google.com/file/d/18P5_cccVJHJHIURqADyIB5cNhJj-vife/view,

https:/ /www.movilh.cl/biblioteca/estudios/. P. 18.
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3.4.5.1. Institucionalidad antidiscriminatoria

Segin consta en un informe del Movimiento por la Diversidad Sexual - MUMS,™ la
presentacion del proyecto que dio origen a esta ley, estuvo precedida de un trabajo articulado de
organizaciones en el “Foro por la No Discriminacién” gestionado desde el afio 2000 por la
Clinica de Acciones Interés Publico y Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la

Universidad Diego Portales,™

del cual surgi6 en 2002 un anteproyecto que proponia, entre otras
normas, la creacién de una “Comision Nacional por la Igualdad”, como un servicio publico
descentralizado y regionalmente desconcentrado, con personalidad juridica y patrimonio propio,
que ejecutara politicas publicas antidiscriminatorias.” Entre los distintos 6rganos que lo
compondrian, destaca la “Comisién Resolutiva Antidiscriminatoria”, que podtia dictar medidas

correctivas y reparatorias ante casos de discriminacion.

Pese a las conversaciones que se realizaron con el gobierno de la época, el presidente Ricardo
Lagos Escobar present6 un proyecto de ley el 14 de marzo de 2005, que si bien inclufa algunos
aspectos propuestos, no satisfizo los anhelos de la sociedad civil, en especial en materia
institucional, lo que intentd ser incorporado en el segundo tramite constitucional, via indicacion
del senador Alejandro Navarro,” la que fue declarada inadmisible por el presidente de la
Comisién de Derechos Humanos del Senado.”™ Su disefio contemplaba un concejo de 12
miembros, compuesto por 5 representantes de la sociedad civil, 4 de instituciones publicas
dedicadas al trabajo con grupos histéricamente discriminados, y uno de cada poder del Estado.

365 En esa época, la sigla MUMS correspondia a “Movimiento Unificado de Minorfas Sexuales”. Sin embargo, en
2010 cambia su nombre a “Movimiento por la Diversidad Sexual - MUMS?”, a fin de “reflgjar el dinamismo de
orientaciones e identidades emergentes” y mantienen la sigla por lo conocida que era ésta dentro del activismo chileno de
sexualidades y géneros. Vease http://www.mums.cl/historia

36 MUMS, “Informe de Derechos Humanos y Discriminacién 20067, p. 54 y ss.

367 Ibidem, p. 57.

368 Camara de Diputadas y Diputados, Boletin 3815-07: Establece medidas contra la discriminacién. Véase
“Ingreso del proyecto”. Mensaje 315-352, de 14 de marzo de 2005, de su Excelencia el Presidente de la Republica,
don Ricardo Lagos Escobar, conocido en Cuenta en Sesion 54, Legislatura 352.

369 Tbidem, véase, en el apartado “Indicaciones”, los boletines de indicaciones del 29 de junio de 2006, del 17 de
julio de 2006 y del 19 de noviembre de 2007, indicacién 73:

“Se creara un concejo para la prevencion y eliminacién de las formas de la discriminacién. Serd un organismo
publico auténomo, de participacion ciudadana, con personalidad juridica y patrimonio propio. Para el cumplimiento
de sus fines recibira un presupuesto que le asigne la ley respectiva, pudiendo ademds obtener aportes de particulares
y organizaciones no gubernamentales. Tendra a su cargo prevenir y eliminar las formas de discriminacién, mediante
la promocién de politicas publicas y la elaboracién de proyectos y propuestas a las instancias correspondientes que
tiendan a fomentar la igualdad de oportunidades y de trato, asi como idear medidas positivas y compensatorias en
favor de la igualdad de oportunidades, para ser llevadas a cabo port el organismo correspondiente. / Este consejo
constara de doce miembros: a) Un concejero elegido por cada uno de los tres poderes del Estado; b) Cuatro
concejeros elegidos de entre las instituciones gubernamentales que tengan trabajo con grupos vulnerables. ¢) Cinco
concejeros elegidos de entre las instituciones no gubernamentales que trabajen con grupos de vulnerabilidad social.”.
370 Republica de Chile Biblioteca del Congteso Nacional, “Historia de la Ley N° 206097, 24 de julio de 2012,
https:/ /www.bcn.cl/historiadelaley/ fileadmin/file_ley/4516/HLD_4516_3726259cc0c1dae299a7866489dff0bd.p
df. P. 221.
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Después de aprobada la ley, las organizaciones siguieron demandando la creaciéon de una
institucionalidad: s6lo un afio después, el Movimiento de Integracién y Liberacién Homosexual
(MOVILH) lanzé una campafia al respecto,’”’ en la que propone:

“La creacién de un servicio, instituto, consejo o ministerio por la diversidad y la no
discriminacion de alcance nacional y regional que sea dirigido por al menos un funcionario
de cada uno de los ministerios del pafs, idealmente por los ministros, en coordinacién y
colaboracién con organizaciones sociales que representen a cada uno de los sectores sociales

amparados por la norma antidiscriminatoria.”.””

En 2015, el Movimiento por la Diversidad Sexual - MUMS hizo lo propio,”” pero haciendo
publico un boceto de proyecto de ley que proponia un “Instituto Nacional de la Diversidad y la
Inclusion (INADI)”, dirigido con un Consejo Nacional integrado por 2 consejeres electes por la
Presidencia de la Republica, 2 por el Senado, 2 por la Camara de Diputadas y Diputados y 4 por
organizaciones de la sociedad civil.”™ Por dltimo, en 2022, la Fundacion Iguales y el MOVILH
hicieron de ésta su principal demanda en la marcha del orgullo.’”

LLa academia también ha reconocido la necesidad de una institucionalidad antidiscriminatoria. El
profesor Tomas Vial Solar, en un articulo publicado el afio siguiente a la entrada en vigencia de
la ley, ya advierte las negativas consecuencias institucionales y juridicas de la carencia de ésta:

“Probablemente el aspecto mas insuficiente de la nueva ley sea el referido a la falta de
definiciéon en los deberes del Estado respecto de las situaciones de discriminacién, en
particular aquellas de naturaleza estructural. Esto pues, pese a las declaradas intenciones
expuestas en el mensaje presidencial, como también en la discusion legislativa, no se
consider6 en forma concreta qué 6rgano estatal tendria bajo su responsabilidad el
desarrollar las politicas publicas que fueran capaces de prevenir y resolver las situaciones

de discriminacién.”.’”

371 Movimiento de Integracién y Liberacién Homosexual (MOVILH), “Institucionalidad antidiscriminacién”,
agosto de 2013, http://www.movilh.cl/chilediverso/institucionalidad.html.

372 Movimiento de Integracién y Liberaciéon Homosexual (MOVILH), “Por un Chile Diverso: Propuestas contra
la discriminacién” (Santiago, Chile, 2013), http://www.movilh.cl/chilediverso/Por_un_Chile_Divetso-
Propuestas_contra_la_discriminacion.pdf. P. 23.

373 Movimiento por la Diversidad Sexual (MUMS), “Propuesta y campafia por la creacién de un Instituto Nacional
por la Diversidad e Inclusién, INADI”, 17 de agosto de 2015, http://www.mums.cl/2015/08/campana-inadi/.
374 Movimiento por la Diversidad Sexual (MUMS), “Propuesta de Proyecto de Ley: Crea el Instituto Nacional de
la Diversidad y la Inclusion INADI)” (Santiago, Chile, 17 de agosto de 2015), http://www.mums.cl/wp-
content/uploads/2014/10/Propuesta-Proyecto-de-Ley-INADI-PRESENTACION-MINJUS.pdf. P. 20 y ss.

375 “A cinco dias de la Marcha del Orgullo ejecutivo comienza el trabajo para crear una institucionalidad que
prevenga la discriminacion”, E/ Mostrador (Braga), 30 de junio de 2022,

https:/ /www.elmostrador.cl/braga/2022/06/30/a-cinco-dias-de-la-marcha-del-orgullo-¢jecutivo-comienza-el-
trabajo-para-crear-una-institucionalidad-que-prevenga-la-discriminacion/; “Mas de 80 mil personas: Marcha del
Orgullo repleté la Alameda en Santiago”, Diario UChile, 25 de junio de 2022,

https:/ /radio.uchile.cl/2022/06/25/mas-de-80-mil-personas-marcha-del-orgullo-repleto-la-alameda-en-santiago/.
376 Tomas Vial Solar, “La nueva Ley Antidiscriminacién: propuestas para avanzar en su perfeccionamiento”,
Annario de Derechos Humanos, n° 9 (4 de junio de 2013): 183-91, https://doi.org/10.5354/adh.v0i9.27043. P. 184.
El destacado es nuestro.
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La jurista nacional Ximena Gauché Marchetti en un detallado analisis sobre la eficacia de la ley
realizado dos afios después de su entrada en vigencia, hace suya la misma critica, agregando que
la ausencia de institucionalidad es una insuficiencia frente a los estandares internacionales que
ha definido la Corte IDH, que ha sefialado que los Estados deben “debe organizar todo el
aparato gubernamental y estructuras a través de las cuales se manifiesta el poder publico”’” esto
lo extrae de la sentencia del caso Velasquez Rodriguez con Honduras de 1988, en la que,
interpretando el alcance del articulo 1 sobre la obligacion de los Estados de respetar los derechos,

sefiala que implica

“el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del
poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno

ejercicio de los derechos humanos”.”

Ademas de lo anterior, la academia también ha identificado dos posibles disefios institucionales:
segin el tipo de competencias y cantidad de érganos involucrados en la prevencién de la
discriminacion, hablaremos de “modelo concentrado” cuando exista sélo una instituciéon en la
que se radica esta funcion; o de “modelo difuso” cuando dichas competencias se distribuyen en
varias. Bellei Cornejo, analizando el Derecho comparado, identifica el primero en paises como
Alemania, Francia, Paises Bajos, Reino Unido y Bolivia; mientras que quienes contarfan con un
modelo difuso, serfan Espafia, Argentina, México y Perti.””

Respecto a las atribuciones que tendria esta institucionalidad antidiscriminatoria, un articulo de

380

Espacio Publico concluye que son ocho las funciones clave que deberia tener,™ que son casi las

mismas que propone el profesor Vial en su articulo del 2013." Estas son:

1. Politicas transversales de no discriminacién a largo plazo. Una forma de
concretarlas, serfa a través de la elaboraciéon periddica de Planes Nacionales
Antidiscriminacion. Tomas Vial sugiere que éstos contengan plazos predeterminados
de ejecucién y evaluacién, y levanta una comparacion con el sistema de examen

periédico universal de Derechos Humanos.

2. Disefio de politicas publicas. Permitiria una coordinacién centralizada de iniciativas
diversas que requieren coherencia integral cuando comprometan la accién de distintas

377 Ximena Gauché, op. cit. P. 51.

378 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras (29 de julio de 1988).
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04 esp.pdf .

37 Bellei Cornejo, “Institucionalidad Antidiscriminacién: Una perspectiva desde el derecho comparado.
Documento de Referencia N°33.”, Documento de Referencia (Santiago, Chile: Espacio Publico, 1 de agosto de
2016), https:/ /espaciopublico.cl/wp-content/uploads/2021/05/DR33-con-Anexo-formateado.pdf,

https:/ /espaciopublico.cl/nuestro_trabajo/institucionalidad-antidiscriminacion-una-perspectiva-desde-el-
derecho-comparado-documento-de-referencia-n33/. P. 44 y ss.

380 Marfa Eliana Arntz et al., “Chile Diverso: Institucionalidad para la Igualdad”, Informe de Politicas Piblicas,
Espacio Publico, n° 10 (9 de agosto de 2016): 76. P. 34 y ss.

381 Tomas Vial, op. cit., p. 186-187.
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agencias estatales. Vial indica que deberfa tener atribuciones de coordinaciéon como las
que poseen el SERNAMEG y la CONADL

3. Asesoria técnica a otras reparticiones del Estado. Asegurarfa un enfoque de
derechos humanos en politicas sectoriales.

4. Acciones educacionales y de capacitacion a funcionaries publiques. Alojadas en
una misma institucion, garantizaria un espiritu interseccional en ellas.

5. Promocién de una cultura transversal de no discriminacién. Esto podria
traducirse en la realizacion de actividades oficiales que produzcan un positivo impacto
cultural, como las realizadas en espacios publicos.

6. Realizacion de estudios y estadisticas. No existiendo otra instituciéon a cargo de
realizarlos de manera enfocada en estas materias, deben levantarse estudios como

insumo necesario para la realizaciéon de las demas funciones.

7. Revision de normativa nacional segun estandares internacionales. Fortalecerfa

el compromiso internacional adquirido en tratados internacionales en la materia.

8. Recepcion de denuncias e investigacion y sancion de actos de discriminacion.
Esta funcién remite a su vez, a la necesidad de definir el grado de alcance que pueda
tener la institucionalidad en el conocimiento de hechos, por cuanto es distinto que sélo
pueda asesorar a las victimas, respecto de que pronunciarse a través de dictamenes o
incluso imponer sanciones. Vial observa con buenos ojos el modelo de recepcion de
denuncias del SERNAC y el Consejo de la Transparencia, y las facultades de
investigaciéon que posee la Fiscalia Nacional Econdémica. Ademas, sugiere que
dictamen administrativo pueda luego judicializarse.

Por dltimo, y también relacionado con la creacién de institucionalidades que dicen relaciéon con
los derechos de personas LGBTIQA+, cabe mencionar que en Argentina existe una
“Subsecretaria de Politicas de Diversidad” dentro del Ministerio de Mujeres, Géneros y

Diversidad, creado en 2019,** y que atiende exclusivamente las necesidades de esta poblacién.”

3.4.5.2. Definiciones relevantes

Habiendo identificado la falta de una institucionalidad antidiscriminatoria como la principal
carencia de esta ley, también es posible identificar tres definiciones relevantes que resultan
insuficientes para enfrentar la discriminacién en el pais: el objetivo de 1a ley, declarado en el
inciso 1° del articulo 1°; el mandato a los 6rganos de la Administracioén, del inciso segundo
del articulo 1°y; la definicion de discriminacion, del articulo 2°.

382 Republica Argentina, “Decreto 7/2019 Ley de Ministetios” (2019),
https:/ /www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/ primera/223623/20191211.
383 Véase https://www.argentina.gob.ar/generos/secretaria-de-politicas-de-igualdad-y-diversidad /subsecretaria-

de-politicas-de-diversidad .
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Respecto de lo primero, y en la misma linea del subtitulo anterior, la profesora Gauché observa
que “no se busca terminar con las discriminaciones o crear politica publica”, pese a que el
proyecto original de 2005 decia que su proposito era “prevenir y eliminar todas las formas de
discriminacion”* en efecto, el articulo 1° finalmente aprobado, declara que el objetivo de la ley
es “instaurar un mecanismo judicial”, y nada dice sobre erradicar o prevenir la discriminacion,
aspectos que tampoco aparecen en el mandato a los 6rganos de la Administracién del inciso 2°,

que sefiala

“Correspondera a cada uno de los 6rganos de la Administraciéon del Estado, dentro del
ambito de su competencia, elaborar e implementar las politicas destinadas a garantizar a
toda persona, sin discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y
libertades reconocidos por la Constitucion Politica de 1a Republica, las leyes y los tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”.

El profesor Vial critica que el deber no sea derechamente el de “eliminar practicas

95385

discriminatorias”™ y por su parte, Gauché afirma que es una

“norma carente absolutamente de precision (...) pues se trata de un deber genérico (que)
no se ha traducido en una politica publica a favor de la no discriminaciéon con acciones y
lineamientos concretos, ni en el establecimiento de plazos para ello, tema que debe ser

modificado como se postula en el apartado siguiente.”.386

Si bien, algunos 6rganos de la Administracion han impulsado politicas que en sus antecedentes
normativos podrian hacer referencia a este mandato, es indudable que ello depende de la
voluntad politica de los jefes de servicio, y no del inexistente caracter perentorio del mismo.
Respecto de lo genérico del mandato, Vial reprocha que no se precise “como se construira esa
politica, quién la revisara, quién participara en su elaboraciéon” y pone énfasis en que el mandato
deja fuera al

“funcionamiento interno de los demas 6rganos del Estado, como son el Poder Judicial, el
Congreso o el Ministerio Pablico. Por cierto que este deber debiera ser adaptado a las

particulares competencias de cada uno de ellos.”.

Otra definiciéon problematica es la de discriminacion arbitraria. Aparte de que el adjetivo
“arbitraria” es andmalo respecto al reconocimiento internacional del derecho a la no
discriminacién; existe una diferencia central entre los requisitos que tiene la accién de la ley
20.609, respecto de los que tiene tanto la accién constitucional de proteccion, con la que también
se puede resguardar el derecho a la no discriminacién; como las acciones que se podrian ejercer
en el sistema internacional de derechos humanos. Como lo explica el jutista chileno Ivan Diaz,

las acciones constitucional e “internacional”; exigen dos requisitos para que se configure la

384 Ximena Gauché, op. cit. P. 37.
35 Tomas Vial, op. cit., p. 184.
386 Ximena Gauché, op. cit. P. 42.
37 Tomas Vial, op. cit., p. 184.
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discriminacién: (i) que exista una distinciéon o diferencia de trato, y; (i) que ésta carezca de
justificacion razonable. En cambio, la accién legal afiade un tercer requisito que es, ademas,
afectar el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental. Los tres requisitos aparecen explicitos
en el texto del articulo 2:

“(@) Toda distincion, exclusiéon o restriccion (i) que carezca de justificacion razonable,
efectuada por agentes del Estado o particulares, (iii) y que cause privacion, perturbacion o
amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucion Politica de la Republica o en los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Este tercer requisito adicional produce cuatro efectos:*®

1. Vacia de contenido el derecho a la no discriminacion, al requerir que deba
vulnerarse otro derecho fundamental. Como lo afirma el profesor Hugo Tortora, esto
afecta su nucleo esencial, violando el articulo 19, nimero 26 de la Constitucién, que

389 Cl

establece el derecho a la no discriminacion, privandolo de su caracter auténomo,
que ademas se encuentra asentado hace afios en el sistema internacional de derechos

humanos.*”’

2. Disminuye la cantidad de casos tutelables por via legal, respecto de los susceptibles
de proteccién constitucional o internacional.

3. Impone exigencias probatorias adicionales a quien desea invocar la ley,
respecto de quien alega una discriminacién en el marco de la Constitucion o
del Derecho internacional.

4. Genera un desincentivo al uso de la accién de no discriminacion de la ley, frente

a la accion constitucional de proteccion.

388 Jvan Diaz Garcia, “Ley chilena contra la discriminacion: una evaluacion desde los derechos internacional y
constitucional”, Revista chilena de Derecho 40, n° 2 (agosto de 2013): 635-68, https://doi.org/10.4067/S0718-
34372013000200011. P. 642.

39 Hugo Tértora, “Proyecto de ley anti-discriminacion: algunas ideas importantes.”, Diario Constitucional, 7 de abril
de 2012, https:/ /www.diatioconstitucional.cl/articulos/ proyecto-de-ley-antidiscriminacion-algunas-ideas-
importantes/.

30 Tvan Diaz, op. cit., p. 638, notas al pie 9 y 10. Véanse también Naciones Unidas Comité de Derechos
Humanos, “Observacién general n° 18: No discriminacién”, 10 de noviembre de 1989, 18,

https:/ /www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1404.pdf. Parrafo 12 y Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, Naciones Unidas, “Observacion general N°© 3: La indole de las obligaciones de
los Estados Partes”, 14 de diciembre de 1990, 3,

https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/ Download.aspx?symbolno=INT%2FCESCR%2F
GEC%2F4758&Lang=es. Parrafo 5.
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Incluso la Corte Suprema ha hecho suyo este razonamiento en el informe que evacué con
., . , . . . G
ocasion del primer tramite constitucional del proyecto que reforma la ley en comento.”’

3.4.5.3. Jerarquizacion de derechos

Otro aspecto muy problematico de esta ley, se encuentra en lo dispuesto en el articulo 2°; inciso
3°, 1o cual establece lo que se ha llamado la jerarquizacion de derechos. Sefiala dicha norma:

“Se consideraran razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que, no obstante
fundarse en alguno de los criterios mencionados en el inciso primero, se encuentren
justificadas en el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental, en especial los referidos
en los numeros 4°, 6°, 11°, 12°, 15°, 16° y 21° del articulo 19 de la Constitucién Politica de
la Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima.”

Sobre el inciso, Gauché sefiala

“En lo que estimamos es uno de los puntos mas criticables de esta ley, desde una 6ptica
de derechos humanos, los incisos 2.° y 3.° del mismo articulo 2 establecen una clausula de
limitacion general al indicar que pueden producirse colisiones con otras garantias del
catalogo de derechos, con una referencia imprecisa al ejercicio «legitimo» de otros derechos
y una especial referencia a algunos numerales del articulo 19 de la Constitucion. (...) Si se
piensa desde una posible situacién practica, facil es suponer que el conflicto podria darse
por resuelto a priori por la ley a favor de uno de los derechos en juegos, pudiendo dar lugar
a una verdadera jerarquia de derechos. De hecho, la primera sentencia dictada en un juicio
en que se interpuso la accién de la Ley 20.609 —el mediatico caso de una pareja de lesbianas
que demandé a un motel por negarse a brindarles su servicio por su homosexualidad— tuvo
en buena medida que ver con esta situacion al argumentar los demandados en su defensa,
junto con negar la discriminacion, este inciso final del articulo 2 y el articulo 19 nro. 21 de
la Constitucion. Si bien la decision final dio el favor a las demandantes, el problema esta

latente para casos futuros.”.”?

Analizando el contexto legislativo que dio origen a la ley, Bellei Cornejo concluye que

“La aprobaciéon de la ley y el reconocimiento de las categorfas que en definitiva fueron
comprendidas tuvo, como contrapartida, la inclusiéon de una excepciéon amplia a favor
del ejercicio de los restantes derechos que pueden encontrarse en colision en los casos de
discriminacién, declarando nuestro legislador en el inciso final del articulo 2 (...) cuestién
que ha sido interpretada por las organizaciones de la sociedad civil como una declaracién

del menor valor que presenta la igualdad frente a los otros derechos reconocidos.”.””

31 Republica de Chile Corte Suprema, “Oficio N° 8-2021 - Informe Proyecto de Ley Ne 39-2020 (Boletin 12748-
17)”, 19 de enero de 2021, https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=28031&prmTIPO=OFICIOPLEY.
Considerando 8°, p. 16-18.

32 Ximena Gauché, op. cit., p. 40-41.

393 Bellei Cornejo, op. cit., p. 6.
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Incluso, en el examen de constitucionalidad que realizé el Tribunal Constitucional una vez
aprobada la ley, dos ministros estuvieron por declarar este inciso vulneratorio de la Carta Magna
por dos motivos: (i) la regulaciéon legal de un derecho constitucional no puede contemplar
exigencias que hagan ilusorio o irrealizable su ejercicio, y; (i) los limites que establezca el
legislador al ejercicio de un derecho deben cumplir con el requisito de determinacién y
especificidad, sin afectar al derecho en su esencia.”

Por su parte, la Corte Suprema también ha criticado este aspecto, al valorar la sustitucién
propuesta por el Senado en el proyecto de reforma a la ley:

“La propuesta legal en este aspecto acierta, ya que lo relevante como factor de configuraciéon
sera la falta de fundamento o de proporcionalidad, o la desviaciéon del fin del acto
discriminatorio. El Comité de Derechos Humanos ha sefialado “que no toda diferenciacion
de trato constituira una discriminacion, silos criterios para tal diferenciacion son razonables
y objetivos y lo que se busca es lograr un proposito legitimo en virtud del Pacto.” En esta
linea, se puede concluir que el proyecto aborda la critica que se habia realizado sobre este
punto, al entregar la realizacion del test de proporcionalidad o razonabilidad a la
magistratura, otorgandole discrecionalidad para que defina la justificaciéon caso a
caso, de acuerdo a las circunstancias concretas, como a su vez eliminando la referencia a
otros derechos que puedan significar, prima facie, una justificacién razonable para
discriminar.”.

3.5. LEY 20.418 QUE FIJA NORMAS SOBRE INFORMACION, ORIENTACION Y
PRESTACIONES EN MATERIA DE REGULACION DE LA FERTILIDAD3%

La ley 20.418 es la dnica normativa nacional que establece la obligaciéon de todos los
establecimientos educacionales reconocidos por el Estado, a impartir educaciéon sexual, pero
limitandose a aspectos reproductivos y preventivos, dado que, en términos de la pedagoga
chilena Arlette Poduje, la ley

«caracteriza la sexualidad desde sus posibles consecuencias negativas, como el embarazo
adolescente y las ITS, reduciendo la sexualidad a la reproduccién, omitiendo otras
practicas sexuales y otros sujetos cuya sexualidad no esta ligada a éstay».”

En efecto, el articulo 1, inciso 2° de la ley sefala:

394 Tribunal Constitucional, Control de constitucionalidad del proyecto de ley que establece medidas contra la
discriminacién. (Boletin N° 3815-07), No. Rol N° 2231-2012-CPR (28 de junio de 2012). Sentencia definitiva,
votos particulares II de ministros Vodanovic Schnake y Viera-Gallo Quesney, p. 15-17.

35 Republica de Chile Ministerio de Salud, “Ley 20.418 que fija normas sobre informacién, orientacion y
prestaciones en matetia de regulacion de la fertilidad” (2010), 20418, http://ben.cl/2fbmh.

36 Atlette Poduje Reyes, “Curriculum y sexualidad: disputas y enfoques que habitan la educacién sexual en Chile”
(Universidad de Chile, 2020), http://repositotio.uchile.cl/handle/2250/179721. P. 28. Las negtitas son nuestras.

Pag. 107



«Dicha educacion e informacioén deberan entregarse |...] para decidir sobre los métodos de
regulaciéon de la fertilidad y, especialmente, para prevenir el embarazo adolescente, las

infecciones de transmision sexual, y la violencia sexual y sus consecuenciasy.

Por ende, la ley no exige un enfoque integral como condicién para su implementacioén en los
establecimientos educacionales, lo que obstaculiza la incorporaciéon de perspectivas que velen
por el reconocimiento de las personas LGBTIQA+ a nivel escolar.

Parte de lo anterior podria explicarse porque la ley naci6 bajo el alero del Ministerio de Salud, lo
que segun Poduje, sitda al saber médico como autoridad en la materia, en detrimento del social
y experiencial. Es una ley corta, cuyo propoésito material era regularizar la entrega gratuita y
confidencial de la pildora del dia después a mayores de 14 afios, lo que queda en evidencia por

"y por el tenor del mensaje

lo informado por los medios nacionales en ese momento,
presidencial del proyecto de ley, en el que hace un recorrido por la historia de la “regulacion de
la fertilidad” y de la evolucion de las “actividades de planificacion familiar”: de hecho, la palabra

“educacion”, soélo aparece en el dltimo parrafo del mensaje.””

Todo lo anterior ha dado lugar a que la implementacién de la obligatoriedad de impartir
educacion sexual se enfrenta a serias dificultades, las que se resumen en las siguientes tres, segun

el estudio de las investigadoras chilenas Claudia Dides, Cristina Benavente e Isabel Saez:™”

1. Tensiones institucionales por la superposicion de los roles del Ministerio de Salud y de

Educacién en la materia.

2. Externalizacion del servicio como modelo de mercado basado en la competencia entre

“proveedores” de programas de educacion sexual.
3. Mecanismo de financiamiento poco definido y basado en modelo de “capacitaciones”.

Sobre el dltimo punto, el analisis cuantitativo de las investigadoras a octubre de 2011, arrojé que
s6lo un 39% del presupuesto asignado habia sido efectivamente ejecutado, impactando en sélo
466 establecimientos educacionales que recibfan subvencién estatal en esa fecha.* Esto ubicé a
Chile como el pafs con menor avance en la implementacién en el ambito de la educacion sexual,

7 Cooperativa.cl, “Este martes el Gobierno presenta proyecto sobre la ‘pildora del dfa después™, 30 de junio de
2009, https:/ /www.cooperativa.cl/noticias/pais/salud/pildora-del-dia-despues/ este-martes-cl-gobierno-presenta-
proyecto-sobre-la-pildora-del-dia/2009-06-30/100529.html.

398 Republica de Chile Biblioteca del Congtreso Nacional, “Historia de la Ley N° 20.418”, 28 de enero de 2010.
Véase el mensaje del Ejecutivo, de fecha 30 de junio de 2009.

39 Claudia Dides Castillo, Cristina Benavente R, y Isabel Saez A, Seguimiento a la Ley 20.418: Prevencion del embarazo
adolescente, educacion sexual y anticoncepcion de emergencia (Santiago, Chile, 2011),

https:/ /www.icmet.org/documentos/adolescencia/ te-educa-sexual-y-ae-chile%20AMConcha%2029.04.2013.pdf.
P. 29y ss.

400 Tbidem, p. 32.



en la evaluacion realizada por la Federacion Internacional de Planificacion Familiar sobre la

situacion en Latinoamérica.*”

Ademas, el sistema externalizado de proveedores del Ministerio de Educacion, dio lugar a siete
programas de sexoafectividad,'” entre los cuales habia algunos que calificaban a la

homosexualidad como trastorno, entre otros contenidos erréoneos.*”

Ante esta situacion, se presentaron cuatro iniciativas legislativas que pese a ser refundidos en el
llamado proyecto de “Bases generales para la Educacion Afectiva y Sexual de nifios, nifias y
adolescentes, en los establecimientos educacionales”; fue rechazado el 15 de octubre de 2020
por falta de quérum.*” Un afio después, el 29 de septiembre de 2021 se insisti6 con el ingteso

de un nuevo proyecto, el que no ha tenido avance a la fecha de esta investigacion.*”

3.6. LEY 20.830 QUE CREA EL ACUERDO DE UNION CIVIL

il,406

El 22 de octubre de 2015 entré en vigencia la ley 20.830 que crea el acuerdo de unidn civ
contrato que consagra por primera vez, el reconocimiento juridico a parejas del mismo género,
a través de la creacion del estado civil de «conviviente civil» en virtud de lo cual seran parientes,
de acuerdo al articulo 42 del Cédigo Civil, adquiriendo ademas parentesco por afinidad de les
consanguinees del otre. Es una ley corta con una gran cantidad de modificaciones a otros cuerpos
legales con las que equipara gran parte de los efectos juridicos del matrimonio con los del
contrato de acuerdo de unién civil, con la excepcidon de su mecanismo de disolucion, que es
mucho mas simple que el divorcio. Aparte de la muerte (natural o presunta) de algin contrayente,
del matrimonio entre ambes y de la declaracién judicial de nulidad; el acuerdo terminara por

401 Flor Hunt, Erick Monterrosas Castrejon, y Ricardo Mimbela, Evaluacion de la implementacion de la declaraciin
ministerial: prevenir con educacion - Su cumplimiento en América Latina 2008-2015 (New York, USA.: International
Planned Parenthood Federation/ Western Hemisphete Region Inc., 2015),

http:/ /salutsexual.sidastudi.org/es/registro/a53b7fb352776666015afff97d5b0299.

402 La Tercera, “Mineduc anuncia los siete programas de educacién sexual”, La Tercera, 28 de diciembre de 2010,
https:/ /www.latercera.com/noticia/mineduc-anuncia-los-siete-programas-de-educacion-sexual/.

403 Ta Tercera, “Ministro Beyer admite ‘errot’ en programas escolares que catalogan la homosexualidad como
‘trastorno’, La Tercera, 6 de junio de 2012, https:/ /www.latercera.com/noticia/ ministro-beyet-admite-error-en-
progtamas-escolares-que-catalogan-la-homosexualidad-como-trastorno/.

También El Dinamo, “Programas de Ed. Sexual del Mineduc incorporan plan que califica a la homosexualidad
como ‘trastorno’, E/ Dinamo, 6 de junio de 2012, https://www.eldinamo.cl/pais/2012/06/06/programas-de-
educacion-sexual-del-mineduc-consideran-plan-que-califica-a-la-homosexualidad-como-trastorno/.

404 Senado, Republica de Chile, “Boletin 11710-04: Modifica la ley N° 20.418, con el objeto de asegurar la
obligatoriedad de impartir educacién en sexualidad, afectividad y género dentro de los establecimientos
educacionales reconocidos por el Estado” (2020),

http://www.senado.cl/appsenado/templates/ tramitacion/index.php?boletin_ini=11710-04.

405 Senado, Republica de Chile, “Boletin 14637-04: Dicta normas en materia de educacion en afectividad,
sexualidad y género” (2021), 14367,

http:/ /www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.phprboletin_ini=14637-04.

406 Republica de Chile Ministerio Secretarfa General de Gobierno, «LLey 20.830, crea el acuerdo de unién civil»
(2015), http://ben.cl/Tuvyy.
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mutuo acuerdo o por voluntad unilateral. En ambos casos, debera constar en escritura publica o

acta otorgada ante oficial del Registro Civil.*”’

Otra diferencia esencial es que no permite la adopcion: si bien, ni la ley de matrimonio civil ni el
Coédigo Civil determinan qué personas pueden adoptar, los articulos 20 a 22 de la ley 19.620 que

dicta normas sobre adopcién de menores;*” determina un orden de prelacién en que no estan

contempladas las parejas del mismo género, debiendo el juez preferir a conyuges, incluso por
sobre personas solteras. Esta situacion, que tampoco fue resuelta con la aprobacion de la ley
21.400 que consagra el matrimonio igualitario, da cuenta de la mantencién de una légica
discriminatoria respecto de las parejas del mismo género para efectos de poder construir
proyectos de vida que incorporen la crianza de hijes, en igualdad de condiciones respecto a las
parejas heterosexuales.

Con todo, un aspecto destacable de esta ley es que modifica el articulo 226 del Cédigo Civil,
estableciéndose que el tribunal, al confiar el cuidado personal de hijes en caso de inhabilidad
fisica o moral (tipicamente, en caso de muerte) de algin progenitor, preferira a les ascendientes
de éste, y a su conyuge o conviviente civil. Con esto, un conviviente civil podtia acceder al
cuidado personal de les hijes de su pareja, cuando ésta haya fallecido: con todo, esto no implica
el reconocimiento de derechos filiativos, ni la adopcién de diches nifies.

Respecto a los aspectos econémicos, los derechos patrimoniales de cada conviviente civil no se
alteraran con la celebraciéon del acuerdo, a menos que pacten expresamente el régimen de
«comunidad de bienes», en virtud del que los bienes adquiridos durante la vigencia de éste, se
consideraran «ndivisos por mitades», con excepcion de los muebles de uso personal necesario. Con
todo, podran pactar el régimen de «separacion de bienes» en todo momento, a través de escritura
publica que debera subinscribirse al margen de la inscripcion del acuerdo, en un plazo maximo
de 30 dfas, después de lo que tendra efectos respecto de terceras personas.

Ademas, les convivientes civiles seran herederes intestades y legitimaries del otre,
concurriendo a la sucesién de la misma forma que le conyuge sobreviviente, siempre y cuando
el acuerdo no haya expirado a la fecha de la delacion de la herencia. También les son aplicables
las normas del Codigo Civil sobre desheredamiento (articulo 1208), sobre bienes familiares
(articulos 141 a 149), incluyendo aquella de adjudicacion preferente de éstos (articulo 1337,

407 Cuando se pone término al acuerdo por voluntad unilateral, deberd notificarse por receptor judicial en un plazo
de 20 dias habiles desde la subinscripcion del término; pero la falta de ésta sélo hara responsable de los perjuicios
al ex conviviente negligente, y no afectara la validez del término. Con todo, no debera notificarse a la otra parte si
se encuentra desaparecido, se ignora su paradero o «ba dejado de estar en comunicacion con los suyos»; y en todo caso, no
podra alegarse ignorancia después de tres meses de la subinscripcion. En caso de término por voluntad unilateral,
mutuo acuerdo o por declaracién de nulidad, ambes convivientes civiles tienen derecho a compensacién
economica, segin lo regulado en los articulos 62 a 66 de la ley 19.947.

408 Republica de Chile Ministerio de Justicia, «LLey 19.620, dicta normas sobre adopciéon de menores» (7d. C.),
http://ben.cl/Tuwlk.
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numeral 10), entre otras normas.*” Por otro lado, le conviviente civil no podra ser curador del
otro declarado disipador; pero si podra serlo del declarado demente, a menos que estén separades
de bienes.

3.7. LEY 21.120 QUE RECONOCE Y DA PROTECCION AL DERECHO A IA
IDENTIDAD DE GENERO

La LEY 21.120 QUE RECONOCE Y DA PROTECCION AL DERECHO A LA IDENTIDAD DE GENERO

(mas conocida como ley de identidad de género)*’ fue aprobada después de cinco afios de
tramitacion en el Congreso Nacional, y fue publicada en el Diario Oficial el 10 de diciembre de
2018. Entré en vigencia el 27 de diciembre de 2019, esto es 180 dfas después de la publicacion
de dos reglamentos: uno acerca del tramite administrativo para personas solteras mayores de 18
afios, a cargo del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,"' y otro que regula
especificamente los programas de acompafiamiento a los que deberan asistir adolescentes trans

menores de 18 y mayores de 14 que deseen cambiar su nombre y sexo registral.*"?

Es considerado el primer triunfo a nivel legislativo de la poblacién trans en Chile, por cuanto
crea mecanismos especificos para cambiar el nombre y sexo registral. Anteriormente, éstos se
realizaban a través de procedimientos voluntarios ante los tribunales civiles, usando la ley 17.344

que autoriza el cambio de nombres v apellidos.*”” Sin embargo, en ellos ocurrian graves lesiones

a la dignidad de personas trans, al ordenarse peritajes intrusivos, al exigirse modificaciones

409 e conviviente civil también podra: (i) reclamar las indemnizaciones de perjuicios por hechos ilicitos de
terceros que causen el fallecimiento del otre, o que le impidan ejercetla por sf mismo; (i) podra ser carga del otre
en el sistema de salud publico o privado; (iii) serd beneficiarie de la cuota mortuoria, regulada en el articulo 88
del Decreto lev 3500-1980, que establece nuevo sistema de pensiones; y de (iv) la pensién de sobrevivencia
prevista en el articulo 5 de dicho cuerpo legal, siempre y cuando el acuerdo se encuentre vigente al momento del

fallecimiento, y se haya celebrado un afio antes, a menos que quien haya fallecido hubiera sido pensionade de
vejez o invalidez, en cuyo caso el plazo aumenta a tres afios (plazos que no se aplican si le conviviente civil
sobreviviente esta embarazade o existfan hijes comunes al momento de la muerte). (v) También es beneficiarie del
derecho a desahucio y a percibir el sueldo que corresponde hasta el tltimo dfa del mes de la muerte del otre
conviviente civil, segin lo establecido en el Estatuto Administrativo y en el Estatuto Administrativo para
Funcionarios Municipales. (vi) Por dltimo, les convivientes civiles seran considerados grupo familiar, para
efectos de la asignacion de la pension basica solidaria, en los términos del articulo 4 de la ley 20.255 que
establece la reforma previsional.

410 Republica de Chile Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, «LLey 21.120 que reconoce y da proteccion al
derecho a la identidad de género» (2018), http://ben.cl/283xn.

411 Republica de Chile Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Subsecretaria de Justicia, «Decreto 355,
aprueba reglamento que regula el procedimiento administrativo de rectificacién de partidas de nacimiento ante el
servicio de registro civil e identificacién, de conformidad a la ley n° 21.120, que reconoce y da proteccion al
derecho a la identidad de género» (2019), http://ben.cl/2byy2.

412 Republica de Chile Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsectetaria de la Nifiez, «Decreto 3, aprueba
reglamento del articulo 26 inciso primero de la ley n° 21.120, que reconoce y da proteccion al derecho a la
identidad de género» (2019), http://ben.cl/2bjol.

413 Republica de Chile Ministerio de Justicia, «Ley 17.344 que autoriza el cambio de nombres y apellidos en los
casos que indica» (1970), http://ben.cl/1v80p.
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corporales e incluso esterilizaciones, todo lo cual contraviene el estindar internacional en la

materia.*'*

La ley originalmente establecia tres procedimientos diferentes: uno de caracter administrativo
para personas mayores de 18 afilos que se encuentren solteras; y otros dos de caracter judicial
ante los Tribunales de Familia. El primero de estos tltimos estaba destinado a personas que se
encuentran casadas, pero fue derogado con la entrada en vigencia de la ley 21.400 que permitié
el matrimonio entre personas del mismo género: su tramitacion era muy parecida a un divorcio,
con el efecto adicional de que se cambiaba el nombre y sexo registral de la persona solicitante, y
su regulacion especifica obedeci6 a que se buscaba evitar que, a través del cambio de género de
una persona casada, ocurriera en la practica un matrimonio entre personas del mismo género.

El segundo tramite judicial aun vigente esta destinado a personas menores de 18 y mayores de
14 afios, toda vez que cuenten con la autorizacién de al menos un representante legal
(normalmente la madre o el padre, a eleccién de le adolescente trans). La ley no contempla la
posibilidad de que personas menores de 14 afos puedan cambiar su nombre y sexo registral,
pese a que los tribunales civiles ya los han autorizado en mas de una ocasién haciendo uso de la
citada ley 17.344. Asi las cosas, respecto de nifies trans menores de 14 anos, solo existe
proteccion especifica a nivel escolar, a través de lo dispuesto en la Resolucion Exenta 0812 de la
Superintendencia de Educacion.*”

También la ley establece cinco principios, entre los que destacan el de no patologizacion
(articulo 5, letra a), en virtud del que nace el derecho de toda persona trans a no ser tratada como
enferma, razén por la que también se prohibe la realizacion de examenes fisicos al solicitante
menor de 18 afios (articulo 17, inciso 4°); y el de interés superior del nifio y de autonomia
progresiva, los que funcionan de manera complementaria en torno a la comprension del
desarrollo de la identidad de género en la nifiez y la juventud.

A continuacién, abordaremos los aspectos juridicos mas relevantes de analizar respecto de esta
ley.

3.7.1. SOBRE EL RECONOCIMIENTO DE LA CATEGORIA “EXPRESION DE GENERO”

El articulo 1, inciso 1° de la ley define el derecho a la identidad de género como

«la facultad de toda persona cuya identidad de género no coincida con su sexo y nombre
registral, de solicitar la rectificacion de éstos».

414 Para mas informacion acerca de estos procedimientos, véase Luis César Barrientos Paredes y Claudia
Llanquilef Candia, «Jurisprudencia de los tribunales civiles de Santiago sobre solicitudes de rectificacién de partida
de nacimiento en cuanto al nombre y en cuanto al sexo formuladas por personas transexuales durante los afios
2005-2009» (2012), http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/112757.

415 Republica de Chile Superintendencia de Educacion, “Resolucién Exenta 0812, establece nueva circular que

garantiza el derecho a la identidad de género de nifias, nifios y adolescentes en el ambito educacional” (2021),
https:/ /www.supereduc.cl/wp-content/uploads/2021/12/REX-No-0812-SUSTITUYE-ORD.-N-0768-DE-
2017-DE-LA-SIE-Y-ESTABLECE-NUEVA-CIRCULAR.pdf.
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Luego el inciso 2° define a la identidad de género como

«la conviccion personal e interna de ser hombre o mujer, tal como la persona se percibe a
si misma, la cual puede corresponder o no con el sexo y nombre verificados en el acta de
inscripcion del nacimientoy.

De esto, se deriva una GARANTIA ESPECIFICA, establecida en el articulo 4, que consiste en que

«Toda persona tiene derecho a ser reconocida e identificada conforme a su identidad de

género, una vez realizada la rectificacion que regula esta ley, en los instrumentos puablicos y
privados que acrediten su identidad respecto del nombre y sexo, en conformidad con lo

dispuesto en esta ley. Asimismo, las imdagenes, fotograffas, soportes digitales, datos
informaticos o cualquier otro instrumento con los que las personas figuren en los registros
oficiales deberan ser coincidentes con dicha identidad».

A su vez, el articulo 4° establece una serie de garantias asociadas al goce y ejercicio del derecho
alaidentidad de género, entre las que se encuentra el reconocimiento y proteccion de la identidad
y expresion de género. Tal y como aparece en los Principios de Yogyakarta + 10, la expresion
de género no es lo mismo que la identidad de género: la diferencia radica en que la identidad esta
referida principalmente al nombre y pronombres utilizados para apelar a alguien; mientras que
la expresion esta referida a elementos externos, percibidos con los sentidos. Asi las cosas, con la
ley 21.120 se consagra un reconocimiento explicito en nuestro ordenamiento juridico a ambas
categorias sexogenéricas, lo que consideramos un avance sustantivo para la proteccion de

personas trans, no binarias y de género diverso.

En la ley, la expresion de género es definida como

«la manifestacién externa del género de la persona, la cual puede incluir modos de hablar o
vestir, modificaciones corporales, o formas de comportamiento e interacciéon social, entre

otros aspectos».

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al definir en una sentencia el mismo concepto,
también incluye «e/ peznado o utilizacion de articulos cosméticos», agregando que «la expresion de género de

una persona puede o no corvesponder con su identidad de género anto-percibidar.*'’

En efecto, la identidad y la expresion de género no necesariamente coinciden, dado que no son
reducibles a dos categorias, femenino y masculino, sino que son mas bien comprendidas como
un espectro, con lo que aparecen conceptos como «persona no binaria», «expresion de género
andrégina» o «agéneroy, entre otros. Si bien, éstos no estan expresamente reconocidos por la ley
de identidad de género, si pueden estar dentro de su ambito de protecciéon de manera indirecta
a través de las garantias descritas en los parrafos anteriores, las que pueden invocarse en
correlacién con instrumentos internacionales de Derechos Humanos. Por su parte, el articulo 29
de la ley de identidad de género también agregd a la expresion de género dentro del articulo 2 de
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la ley anti discriminacién, con lo que también estd incorporado dentro de su ambito de
proteccion.

La Corte IDH considera a la identidad de género como un

«concepto amplio que crea espacio para la auto-identificacion, y que hace referencia a la

vivencia que una persona tiene de su propio género. Asi, la identidad de género y su

expresion también toman muchas formas, algunas personas no se identifican ni como
hombres ni como mujeres, o se identifican como ambosy.

Mas adelante, sefala que

«El término trans, es un término sombirilla utilizado para describir las diferentes variantes
de la identidad de género, cuyo comun denominador es la no conformidad entre el sexo
asignado al nacer de la persona y la identidad de género que ha sido tradicionalmente
asignada a éste. Una persona transgénero o trans puede identificarse con los conceptos de
hombre, mujer, hombre trans, mujer trans y persona no binaria, o bien con otros

términosy.*”

3.7.2. SOBRE LA VOLUNTARIEDAD DE ILAS MODIFICACIONES CORPORALES

Desde el articulo 1°, inciso 3° se establece que el cambio de nombre y sexo registral «podra o no
involucrar la modificacién de la apariencia o de la funcién corporal a través de tratamientos
médicos, quirurgicos u otros analogos, siempre que sean libremente escogidos». Con ello, se
establece la voluntariedad de las modificaciones corporales.

Ante los abusos cometidos contra personas trans en los tribunales civiles antes de la existencia
de esta ley, el articulo 2, inciso 2° es mas especifico al sefialar que

«En ningun caso el 6rgano administrativo o judicial, segin se trate, podra exigir
modificaciones a la apariencia o a la funcién corporal del solicitante, a través de

tratamientos médicos, quirdrgicos u otros analogos, para dar curso, rechazar o acoger las

rectificaciones referidas en el inciso precedente».
Su importancia es tal que luego es reiterado en el articulo 4, inciso 2°, que sefiala que

«Ninguna persona natural o juridica, norma o procedimiento, podra limitar, restringir,
excluir, suprimir o imponer otros requisitos que los contemplados por esta ley para el

ejercicio de este derecho. No serd condicién para el reconocimiento del derecho a la
identidad de género haberse sometido a algin tipo de intervencién o tratamiento
modificatorio de la aparienciax.
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La idea que esta detras de estas normas es que «las personas trans construyen su_identidad

independientemente de un tratamiento médico o intervenciones guirsirgicas».*™

3.7.3. SOBRE INNECESIDAD DE REPRESENTACION JUDICIAL

Respecto al tramite judicial, el inciso 3° del articulo 13 de la ley 21.120, establece como norma
supletoria, la LEY 19.968 QUE CREA LOS TRIBUNALES DE FAMILIA. Sobre la exigencia de
comparecer en juicio con patrocinio de abogade, el inciso final del articulo 18 de la ley 19.968,

libera de esta exigencia a los procedimientos establecidos en el titulo IV, entre los que se
encuentran los actos judiciales no contenciosos en su parrafo 3° sostenemos que los
procedimientos de la ley 21.120 deben ser considerados como no contenciosos, por cuanto no
establecen posibilidad de oposicion por parte de terceras personas, por lo que no es requisito
comparecer con patrocinio de abogade, tal y como ha ocurrido en los primeros casos conocidos
por los Tribunales.”” Esta circunstancia facilita el acceso a este trimite cuando son sustanciados
por jueces que conozcan la realidad de las personas trans; pero por otro, podria exponer a las
personas a un posible trato discriminatorio por parte del mismo tribunal de la que serfa dificil
poder defenderse sin la asistencia de un abogade, por el lenguaje técnico que es necesario manejar

€n un proceso.

3.7.4. SOBRE LA AUTONOMIA DEL ADOLESCENTE PARA INCORPORARSE A TLOS
PROGRAMAS DE ACOMPANAMIENTO

Los programas de acompafiamiento son un requisito que eventualmente puede exigir el tribunal
de familia para conceder la solicitud de cambio de nombre y género registral del menor de 18y
mayor de 14 afios. Estan definidos en el articulo 23, como

«una orientacién profesional multidisciplinaria que incluira acciones de asesoramiento
psicologico y biopsicosocial, cuyo objeto sera el otorgamiento de herramientas que permitan
su desarrollo integral, de acuerdo a su identidad de géneron.

Su regulacion especifica esta entregada a un reglamento del Ministerio de Desarrollo Social v la

Familia, v de Salud, que fue publicado el 29 de agosto de 2019,* y cuyo articulo 4 establece que
podran ser ofrecidos por el Estado, o por las personas juridicas sin fines de lucro debidamente
acreditadas: en este punto, el contenido mas significativo del reglamento son las acciones
minimas que debe contemplar y que se encuentran enunciadas en el articulo 9, entre las que estan
la evaluacion psicosocial, las visitas domiciliarias (al hogar, escuela o establecimiento de redes de
apoyo), las consultas con psicologue, la intervencion familiar y el acompafiamiento en toma de
decisiones. El inciso final del articulo sefiala ademas que la entidad prestadora debe garantizar la

418 Ibidem, p. 18.

419 Asf ocurri6 en los casos de roles R-1-2019, del 2° Juzgado de Familia de Santiago, R-1-2020, del Juzgado de
Familia de Ancud y R-1-2020, del Juzgado de Familia de Puerto Montt.

420 Véase Republica de Chile Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretarfa de la Nifiez, «Decreto 3,

aprueba reglamento del articulo 26 inciso primero de la ley n° 21.120, que reconoce y da proteccién al derecho a la
identidad de género» (2019), http://ben.cl/2bjol.



http://bcn.cl/1uw0y
http://bcn.cl/2bjol
http://bcn.cl/2bjol
http://bcn.cl/2bjol

disponibilidad de psiquiatras, ya sea a través de profesionales propies o de convenios con otras
entidades.

Al programa de acompafiamiento puede incorporarse le adolescente por si mismo de manera
autébnoma, aunque no cuente con la aprobacién de sus progenitores, o de sus representantes
legales o familiares, y debe asistir a él durante al menos un afio. Durante el tramite de toma de
razo6n del reglamento por parte de la Contraloria, la Asociacion OTD Chile (Organizando Trans
Diversidades) hizo una presentacion en la que defendié este punto, después de lo cual el
reglamento fue devuelto a la Subsecretarfa de la Nifiez, la que eliminé el requisito de autorizacion
de representante legal para acceder a los programas de acompafiamiento, que habia sido
incorporado en la primera version del reglamento.

En efecto, la ley 21.120 no regula con detalle los programas ni establece barreras de acceso al
mismo a adolescentes que quieran ingresar al mismo. El argumento de la Asociacion era que el
articulo 23 de la ley 21.120 establece un «derecho de acceso» a los programas de
acompafiamiento, que puede ser caracterizado como un programa social, y que les sujetes
respecto de quien esta establecido son, segin el tenor literal de la norma, les adolescentes trans
y sus familias, poniendo énfasis en que, siendo sujetes diferentes, el hecho de que les familiares
no ejerzan ese derecho de acceso a los programas de acompafamiento, no debe obstar a que le

! En el escrito, se

adolescente trans si pueda incorporarse voluntariamente a los programas.
compara esta situaciéon con el articulo 6 del reglamento de la ley 20.418, que permite la entrega
de métodos anticonceptivos de emergencia a personas menores de 14 afios, con la obligacion
para le funcionarie que lo entregue, de informar de este hecho al progenitor o adulte responsable
que le misme nifie sefiale.*” Del mismo modo, el inciso final del articulo 5 del reglamento de los
programas de acompafiamiento, establece que la voluntad del adolescente de participar en los

programas debera ser informada al representante legal que elija.

Del programa de acompafiamiento, debe emanar un informe que podra ser presentado ante el
Tribunal de Familia en el tramite judicial de cambio de nombre y sexo registral.

Por dltimo, el reglamento establece que siempre podra cambiarse de entidad prestadora del
programa de acompafiamiento, en cuyo caso ¢ésta tiene la obligacion de entregar todos los
registros de las atenciones realizadas.

3.7.5. SOBRE LA REPRESENTACION LEGAL DE NINES Y ADOLESCENTES EN EL CAMBIO
DE NOMBRE Y SEXO REGISTRAL

Casi en la totalidad de los casos, les representantes legales de un nifie o adolescente seran sus

progenitores, aunque, como veremos, la regulacion varia en el caso de que éstes no vivan juntes.

41 Véase Contralorfa General de la Republica, «Tramitacion de Reglamentos: N° 3 de 2019, Ministetio de
Desarrollo Social, Subsecretarfa de la Nifiez», 16 de agosto de 2019,
https://www.contraloria.cl/web/cgr/tramitacion-de-reglamentos. Secciéon “Reglamentos tramitados”, afio 2019.
Documento 8, Presentacién del 30-julio-2019.

422 Ministerio de Salud (2011): Decreto Supremo 49 que aprueba el reglamento para el ejercicio del derecho a recibir educacion,
informacion y orientacion en materia de regulacion de la fertilidad, http://ben.cl/1vxgt.
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El hecho de que la representacion legal de nifies corresponda a sus progenitores, es efecto de la
aplicacion del articulo 264 del Codigo Civil, en concordancia con el articulo 244: el primero exige
que la comparecencia en juicio de un “hijo” debe hacerse autorizado o representado por

“el padre o la madre que ejerce la patria potestad, o por ambos, si la ejercen de manera

conjunta”.
Por su parte, el articulo 244, senala que

“La patria potestad sera ejercida por el padre o la madre o ambos conjuntamente, segun
convengan en acuerdo suscrito por escritura publica o acta extendida ante cualquier oficial
del Registro Civil, que se subinscribird al margen de la inscripciéon de nacimiento del hijo

dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento.
A falta de acuerdo, toca al padre y a la madre en conjunto el ejercicio de la patria potestad.”

Por tanto, la representacion judicial de un nifie o adolescente recaera en quien detente la patria
potestad, que en la mayoria de los casos seran ambes progenitores, quienes habran de autorizar
o representar conjuntamente en juicio al hije en cuestion. Con todo, cabe destacar que la
regulacion especifica del tramite de cambio de nombre y sexo registral establece una excepcion
a esta norma general, por cuanto el articulo 14 de la ley 21.120 establece que la solicitud ante el
Tribunal de Familia

“debera ser presentada por sus representantes legales o alguno de ellos, a eleccién del mayor

de catorce v menor de dieciocho afios, si tuviere mas de uno.”

Por lo anterior, y por aplicacién de la regla general integrada con la regulacion especifica de la
ley 21.120, existiendo dos representantes legales en la mayoria de los casos (les dos progenitores),
la solicitud podra ser presentada ante el Tribunal de Familia, por ambes, o bien, por une de elles,

elegide por le nifie o adolescente trans en cuestion.

Ahora bien, podria ocurrir que exista s6lo un representante legal, como efecto de que la patria
potestad quede radicada sélo en una persona, lo que ocurrira en los siguientes casos: (i) cuando
exista acuerdo entre les progenitores para radicar la patria potestad en sélo une de elles, a través
de escritura publica o acta ante el Registro Civil (articulo 244, inciso 1° o articulo 245, inciso 2°);
(i) cuando un juez ha radicado la patria potestad en solo une de les progenitores (articulo 244,
inciso 4° o articulo 245, inciso 2°), o; (iii) cuando los padres viven separados, en cuyo caso, “la
patria potestad sera ejercida por quien tenga el cuidado personal del hijo” (articulo 245, inciso
1°). En todos estos casos, al existir sélo un representante legal, le nifie o adolescente trans, por
aplicacion del articulo 14 de la ley 21.120, sélo podra elegir a diche progenitor, por ser quien
detenta la patria potestad y, por ende, le inique que tiene su representacion legal.

Si este unique representante legal se niega a presentar la solicitud, la via judicial que queda es que
le otre progenitor solicite al Tribunal de Familia que se le otorgue o la patria potestad o el cuidado

personal. En el primer caso, resulta relevante la referencia al “interés del hijo” que aparece tanto
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en el articulo 244 inciso 4°, y 245 inciso 2°, a fin de justificar que el cambio de género registral
es beneficioso para le nifie o adolescente en cuestion. Respecto del segundo caso, sera importante
que le adolescente manifieste su adhesion a la idea de convivir con le progenitor solicitante, por
cuanto ese es el principal efecto de la figura del cuidado personal. En ambos casos, si el Tribunal
accede a la solicitud, entonces ese progenitor podra presentar la solicitud de cambio de nombre

y sexo registral de su hije.

Por ultimo, si ninguno de les representantes legales desea presentar la solicitud, es muy probable
que le adolescente esté siendo victima de violencia intrafamiliar transfébica, lo que vuelve
urgente la intervencion de sus redes de apoyo escolares, familiares o de los mismos programas
de acompafiamiento a los que podria haberse incorporado de manera auténoma le misme
adolescente, segun lo explicado arriba. En casos graves, los Tribunales de Familia pueden otorgar
el cuidado personal a otra persona adulta responsable del adolescente, distinta a sus progenitores,
por aplicacion del articulo 226 del Codigo Civil. También esta ultima norma es la que aplica
cuando les progenitores del nifie o adolescente han fallecido o se han ausentado de su crianza,
en cuyo caso, un tribunal debe otorgar el cuidado personal (y con ello la patria potestad) a otres
adultes responsables: si se ha asignado el cuidado personal a mas de una persona, también le nifie
o adolescente podra elegir entre éstes, por aplicacion del articulo 14 de la ley 21.120.

Por dltimo, en el caso de nifies y adolescentes bajo la tutela del Estado, el cuidado personal sera
detentado por el director de la residencia en que se encuentre, por aplicacién del articulo 24,
inciso 6° de la ley 21.302 que crea el Servicio Nacional de Proteccion especializada a la Nifiez y
Adolescencia.

3.7.6. ANALISIS CRITICO DE LA LEY

Si bien la ley 21.120 ha sido un hito muy significativo para la poblacién trans, existen criticas

respecto a lo que finalmente estableci6 la ley:*?

1. Criticas a la judicializacion del tramite. Desde la sociedad civil, sefialan que todo
requisito que suponga la intervencion de una tercera persona para autorizar u otorgar validez
a la manifestaciéon de una persona trans respecto de su voluntad de cambiar su nombre y
sexo registral, es una vulneracién a su derecho a la autodeterminaciéon de su identidad de
género. Por lo anterior, tanto la intervencién de un tribunal, como la exigencia de testigos,
o el requisito de autorizaciéon de un representante legal en caso de menores de 18; son
mirados con sospecha. Asi las cosas, las organizaciones trans siempre han sido partidarias
de un tramite administrativo. En el caso de nifies y adolescentes, se plantea el desafio de
compatibilizar la sustraccion del tramite del ambito judicial, con los resguardos necesarios
para que nifles y adolescentes puedan realizar actos juridicos, desde una perspectiva no
adultocentrista, ante el Registro Civil, reconociendo su derecho a la autonomia progresiva,

garantizado en el mismo articulo 5, letra f de la ley 21.120.

43 Asociacion OTD Chile, “Comunicacion Publica, con la Ley de Identidad de Género avanzamos un primer
paso pero...”, 27 de diciembre de 2019, https://otdchile.org/comunicadoleydeidentidaddegenero/.
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Respecto de este punto, resulta interesante lo planteado por les profesores Lathrop y Espejo
quienes recalcan lo dispuesto en el articulo 5 de la Convencién sobre Derechos del Nino:

«Los Estados Partes 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 impartitle, en consonancia con la evolucién de sus facultades, direcciéon y
orientaciéon apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la
presente Convencion.».

Al respecto sefalan:

«Bsta norma no debe ser entendida como la concesion de derechos plenos a los
padres o representantes legales de los NNA sobre esos mismos NNA (...): 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».***

2. Cambio de sexo en menores de 14 afios. La Asociacion OTD Chile critica que les nifies
que quedaron excluidos del tramite judicial de cambio de sexo registral, son quienes estan
mas expuestes al suicidio: segun el catastro que realizaron en 2017, 56% de las personas
trans chilenas ha intentado suicidarse, y de este grupo, un 57% lo ha intentado antes de los

15 afios.*

3. Legitimacion activa para la terminacién del matrimonio. La ley 21.400 de matrimonio
igualitario, eliminé el tramite judicial para que personas casadas pudieran cambiar su nombre
y sexo registral, y lo sustituy6 por una via excepcionalisima para solicitar la terminacién del
matrimonio, dentro de seis meses desde la notificacion que ha de realizar el Registro Civil
al acoger la solicitud de cambio de sexo registral (articulo 19 de la ley 21.120).*° Sin embargo,
esta via esta establecida s6lo para le conyuge de la persona trans y no para esta misma, y
considerando que la otra forma de terminar un matrimonio setfa a través de un juicio de
divorcio, resulta discriminatorio que no esté establecido dicho derecho para ambas partes.

4. Género no binario. La ley 21.120 nada dice respecto a la existencia de géneros no binarios,
los que, sin embargo, si han sido reconocidos en el sistema interamericano de derechos
humanos. En efecto, en la iconica Opiniéon Consultiva 24-17 de la Corte Interamericana de

424 Nicolas Espejo Yaksic y Fabiola Lathrop Gémez, “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 (Coguimbo) 22, n° 2 (30 de octubre de 2014): 393—418,
https://doi.otg/10.4067/S0718-97532015000200013. P. 410.

425 Asociacion OTD Chile, “Informe sobre Encuesta T - Primera encuesta para personas trans y de género no
conforme en Chile” (Santiago de Chile, octubre de 2017), https://otdchile.org/biblioteca/encuesta-t-2/.

426 Republica de Chile Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, “Ley 21.400 que modifica diversos cuerpos
legales para regular, en igualdad de condiciones, el matrimonio entre personas del mismo sexo” (2022),
https://ben.cl/30q72. Véase articulo 9, numeral 9, que reemplaza el articulo 19 de la ley 21.120.
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Derechos Humanos, del afio 2017, incorpord un glosario sobre sexualidades y géneros, que
en la definicién de “transgénero o persona trans” sefiala:

«Una persona transgénero o trans puede identificarse con los conceptos de hombre,
mujer, hombre trans, mujer trans y persona no binaria, o bien con otros términos como
hijra, tercer género, biespiritual, travesti, fa’afafine, queer, transpinoy, muxé, waria y

metixn.*?’

Posteriormente, y con ocasion del dia de la visibilidad trans en 2021, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sefiald

«la CIDH recuerda que las personas no binarias son aquellas que no se identifican nica
o completamente como mujeres o como hombres; es decir, que trascienden o no estan
incluidas dentro del binario mujer-hombre. (...) La Comision resalta que la identidad y
expresion de género de las personas, incluyendo las no binarias, son categorias protegidas

contra la discriminacion.».*?®

Respecto de los derechos que les asisten a las personas no binarias, la Comision sefiala

«la Opinién Consultiva 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos concluyé que los
Estados deben garantizar la rectificacion de la imagen, nombre y anotacion del género o,
en su caso, sexo en los registros y documentos legales, de conformidad con la identidad
y expresion de género de las personas interesadas. En el caso de las personas no binarias,
la CIDH ha destacado que, en algunos Estados de la region, existe la posibilidad de
contar con un marcador de género neutro ("X") en los documentos de identificacion
personal [pero] en la mayoria de Estados de la region, las personas no binarias no cuentan
con acceso a la rectificacion registral y, como consecuencia, ven vulnerado su derecho a
la identidad/expresion de género. Lo antetior tiene consecuencias en el ejercicio de sus
actividades diarias, incluyendo el ambito educativo, laboral, médico y electoral,
resultando en la negacién de sus derechos humanos, incluyendo los derechos
econ6micos sociales, culturales y ambientales (DESCA).».*

5. Veces que se puede cambiar el nombre y sexo. El articulo 9 de la ley 21.120 sefiala que
mayores de 18 podran cambiar su nombre y sexo hasta dos veces. Respecto a personas que
ya realizaron una rectificacion de sexo siendo menores de 18, el articulo 12 sefiala que
“una vez que alcancen la mayoria de edad, podran requerir una nueva rectificacién en
conformidad a los procedimientos que correspondan”. Por tanto, una persona durante su

427 Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-24/17, solicitada por la Republica de
Costa Rica - Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Véase Glosario (Titulo
IV.A, parr. 30 y ss), acapite “h) Transgenero o persona trans”.

428 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Dia Internacional de la Visibilidad Trans: la CIDH llama
los Estados a garantizar el derecho a la identidad de género de las personas no binarias”, Comunicado de prensa No.
079/21, 31 de marzo de 2021,

http:/ /www.oas.otg/es/ CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/comunicados/2021/079.asp.

429 Tbidem.
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vida podria cambiar su sexo registral, en total, una vez entre los 14 y 18, y dos veces mas
después de esa edad. Esta regulacion dice relacion con la estabilidad que requeriria el sistema
juridico respecto del dato personal que es el sexo registral, frente a la cantidad de veces que
una persona podria transitar de género. Si bien, este ultimo tema excede el objeto de esta
investigacion, una forma de compatibilizar ambos aspectos podria conseguirse de mejor
manera estableciendo un limite de tiempo dentro del que no se puede volver a cambiar de
sexo registral, mas que de “un numero de veces en la vida”, a fin de resguardar el derecho a
la autodeterminacion de la identidad de género.

Varios de los aspectos mencionados en este titulo, estan recogidos en un proyecto de ley que
reforma la ley 21.120, que fue presentado en mayo de 2022.*"

3.8. LLAS CATEGORIAS SEXOGENERICAS FUNDAMENTALES EN EL DERECHO
CHILENO

A partir de la revisién realizada en este capitulo, podemos observar que la recepcion de
conceptos asociados a las sexualidades y los géneros en el Derecho chileno ha sido mas lenta 'y
menos esquematizada que la que observamos en el Derecho internacional en el capitulo
anterior. Desde ya, solo tres de las cuatro categorias han sido incorporadas en la ley 20.609 que
establece medidas contra la discriminacién, mientras que el concepto de “caracteristicas
sexuales” so6lo ha sido incorporado en la ley 21.430 sobre garantias y proteccion integral de los
derechos de la nifiez y la adolescencia. Respecto del concepto de “orientacién sexual”, es
interesante destacar que su recepcion en 2007 en el Reglamento sobre infecciones de transmision
sexual del Ministerio de Salud, fue un cambio muy significativo para terminar con la grave
discriminacién que implicaba la patologizacion a la diversidad sexual que contenia su version
anterior, heredada de la dictadura civico-militar.”" Este ejemplo es muy elocuente para demostrar
como el reconocimiento de las categorias sexogenéricas fundamentales, puede derogar

normativa anticuada, inspirada por afiejas estigmatizaciones a la poblacion LGBTIQA+.

Con todo, y como sefialdbamos al final del capitulo anterior, el reconocimiento de las categorias
por si solo, no transforma inmediatamente las condiciones de vida de disidentes sexogenériques
y son mas bien la respuesta institucional a la colectiva resistencia de la poblacion LGBTIQA+ a
la “cisheteronormatividad”, entendida como un sistema “implicito” de normas que dirige a la
sociedad a la cisgeneridad y cisheterosexualidad obligatorias. Bajo este marco, resulta util
distinguir entre las normas que explicitamente producen o reproducen la exclusiéon de
personas LGBTIQA+; de aquellas areas del Derecho que, en sus silencios, producen
implicitamente desde el sistema juridico, dicha exclusién. Un ejemplo de las primeras son
las recién mencionadas normas patologizantes de la diversidad sexual, derogadas por el

430 Republica de Chile Camara de Diputadas y Diputados, “Boletin 14985-34: Modifica la ley N°21.120 y otros
cuerpos normativos, en materia de reconocimiento y proteccién del derecho a la identidad de género” (2022),
https:/ /www.camata.cl/legislacion/ProyectosDeLey/ tramitacion.aspx?prmID=15498&prmBOLETIN=14985-
34.

1 Véase el andlisis realizado en la introduccion del titulo 3.3 sobre la ley de VIH.
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Reglamento sobre infecciones de transmision sexual del 2007 del Ministerio de Salud; o el mismo
articulo 365 del Cédigo Penal, que derechamente penalizaba el sexo consentido entre adultos del
mismo género, y que fue completamente derogado recién en 2022. Por su parte, para identificar
las segundas — esto es, aquellas normas implicitas que producen exclusién- debemos evaluar
criticamente aquellas insuficiencias del Derecho que generan discriminacién, pobreza y
violencias sobre la poblacion LGBTIQA+, lo que, como ya vimos, también son consecuencia

de la criticada nocién clasica de “sujeto de derechos”

Es en este orden de cosas en que las leyes descritas en este capitulo seran analizadas en este titulo
conclusivo. En primer lugar, la ley 19.779 sobre VIH, si bien atiende a la emergencia de una
pandemia antes inexistente, la respuesta legislativa demoré casi dos décadas desde que el virus
fue descrito a principios de los afios 80. Si bien, el SIDA fue reconocido en 1984 en un
reglamento, el tratamiento a quienes vivian con VIH sorteaba una enorme cantidad de
inhumanas dificultades antes de la garantia de atencién que consagré la ley 19.779. Una de las
mas obvias explicaciones a esta demora, dice relaciéon con la concentracion de la pandemia en
disidentes sexogenériques, lo que dio lugar a prejuicios serofébicos, mezclados con homo-
transodio en todas partes del mundo. Con el grado de mortalidad y dafio que produjo el SIDA
en millones de personas, es incomprensible que los Estados no reaccionaran legislativamente
con la rapidez que, por ejemplo, pudo apreciarse durante la pandemia del COVID en 2020, que
exigi6 una serie de reformas legales que permitieran las adaptaciones urgentes que produjo dicha
tragedia. Sin embargo, con la pandemia del VIH, los primeros paises que aprobaron leyes para
proteger a quienes vivian con el virus, fueron aquellos en donde la sociedad civil se organizé
para visibilizar la profundidad del desamparo en el que quedaron las comunidades mas afectadas,
y en ello, las organizaciones de hombres homosexuales, de personas trans y en general, de las

diversidades sexogenéricas, tomaron un protagonismo esencial.

En segundo lugar, la ley 20.609 antidiscriminacion, fue la férmula legislativa utilizada por el
sistema politico chileno para intentar dar una primera respuesta a las deficiencias del concepto
de “sujeto de derechos” que, desde los feminismos, analizamos criticamente en el capitulo
primero: dicha critica es véalida no sélo respecto de la exclusion de mujeres y disidencias que
inspira esta investigacion, sino que, desde una perspectiva interseccional, también respecto de
una serie de grupos de la poblaciéon que quedaron plasmados en el listado de categorias
protegidas de discriminaciéon de su articulo 2° de la ley 20.609. En si, la existencia de leyes
antidiscriminacién son el reconocimiento mas elocuente de que la mera declaracion
constitucional de la igualdad ante la ley, no es suficiente para evitar la estigmatizaciéon fundada
en diversos prejuicios, con lo cual dicho principio (de igualdad ante la ley) requiere como
contracara, una prohibicién de discriminacién, no s6lo como enunciado también constitucional,
sino que con el detallado establecimiento de medidas afirmativas dirigidas a grupos
desaventajados, y también con sanciones para quienes incurran en actos de discriminacion.
Como se explica en el subtitulo respectivo, la ley sélo se encarga de lo segundo y con una serie
de trabas, y respecto de lo primero, nos remitimos a lo indicado acerca de la necesidad de una
institucionalidad antidiscriminatoria.
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En tercer lugar, la ley 20.830 que crea el acuerdo de unién civil es un caso interesante para
criticar desde la 6ptica de la cisheteronormatividad, por cuanto -respecto de la poblacion
homosexual- fue una férmula intermedia para, por una parte, mantener vigente la redaccion
heterosexista del articulo 105 del Cédigo Civil, que establecia el matrimonio entre “un hombre
y una mujer”’; pero, por otra, atender a la demanda del movimiento de la diversidad sexual
respecto de la necesidad de regular los efectos civiles de las parejas del mismo género. Es decir,
al permitir la unién civil entre personas del mismo género, se crea una norma especial y un
contrato especifico, para enfrentar los efectos sistémicos de la legislacion homofébica del
matrimonio, pero manteniendo vigente este ultimo: por lo tanto, antes de la aprobacién del
matrimonio igualitario, convivié un contrato homofébico con uno igualitario en materia de
regulacion de la vida en pareja. Con todo, esta afirmaciéon debe ser morigerada al observar la
utilidad que significé el acuerdo de unién civil para parejas heterosexuales, quienes son la mayorfa

que lo usan.*?

En cuarto lugar, la ley 20.418 que fija normas sobre informacién, orientacién y
prestaciones en materia de regulacion de la fertilidad, que analizamos por tratarse de la
unica normativa obliga a los establecimientos educacionales reconocidos por el Estado, a
impartir educacion sexual, podriamos tratarla como un ejemplo de ley que buscé hacerse cargo
de la inexistencia de un cuerpo normativo que se encargara de desarticular la
cisheteronormatividad a través de la enseflanza sobre cuestiones relativas a sexualidades y
géneros; pero que en la practica paso6 a la irrelevancia, por el nulo desarrollo que dio a esta
necesidad social. Por tanto, los prejuicios y la discriminacion que subsiste en torno a las
diversidades y disidencias sexogenéricas no cuentan con un cuerpo legal que les enfrente en el
ambito escolar.

Por dltimo, la ley 21.120 de identidad de género, es el ejemplo mas paradigmatico de normativa
que derechamente busca derogar una de las bases de la cisgeneridad obligatoria, de momento en
que autoriza el reconocimiento registral de la transgeneridad, con las limitaciones que ya se
criticaron: desglosando la definicién que propusimos de “cisgeneridad obligatoria”,* cabe
destacar que, si bien, la “division binaria de todas las personas, basada en las caracteristicas
sexuales” se mantendra mientras siga existiendo el registro de género al nacer; esta ley termina
con el “mandato (legal) a identificarse durante toda la vida” con sélo un género. Aun falta el

reconocimiento de géneros fuera del binario femenino-masculino, pero es un significativo paso

432 La Tercera, “Cada dfa los chilenos prefieren mas los Acuerdos de Unién Civil que los matrimonios para
casarse”, 16 de abril de 2024, https:/ /www latercera.com/que-pasa/noticia/acuerdos-de-union-civil-poco-a-poco-
desplazan-a-matrimonios-como-la-principal-forma-de-casarse-en-el-

pais/ZKC6DVKTBVH2BFS4EFAY2XFQ4Q/.

433 Transcribimos aqui, para tenerla a la vista: “La cisgeneridad obligatoria crea una divisién binaria de todas las
personas, basada en las caracteristicas anatémicas sexuales predominantes en la poblacién, y que produce en ellas
un mandato a identificarse durante toda la vida con sélo uno de dos tnicos géneros posibles, en virtud de la
relacion mimética entre sexo y género (Butler); a cada uno de los cuales se asignan arbitrariamente ciertos trabajos
o roles sociales (divisién sexual del trabajo) y también predeterminados usos lingiifsticos, estéticos, kinésicos,
cognitivos, conductuales, afectivos y eréticos, entre otros, que también se traducen en la heterosexualidad y
heteroafectividad obligatoria”.
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para la legitimidad juridica y, con ello, social, de las identidades trans, mas alld de que la
discriminacién, pobreza y violencias que la misma cisgeneridad obligatoria sigue produciendo,
persistira y requerira de mas legislaciones y politicas publicas para hacerle frente, como la ya

mencionada ley antidiscriminacion, educacion sexual integral, entre otras.

El reconocimiento de las categorias sexogenéricas fundamentales ha sido resultado de un largo
proceso de transformaciones en el abordaje, estudio y tratamiento de las sexualidades y géneros
en las ciencias sociales, lo que, como afirmabamos en las conclusiones del capitulo anterior, es
resultado de la movilizacién, incidencia y cabildeo del movimiento social de las diversidades y
disidencias sexogenéricas, que ha impactado una serie de ambitos, como la cultura o también el
Derecho: las leyes analizadas aqui son algunos ejemplos exitosos de dicha movilizacién, la que
es antecedida por incontables interrelaciones sociales que terminaron en la legislaciéon de lo
estudiado aqui. Sin embargo, el Derecho constituye sélo una érbita de poder, y por ello el poner
el foco en el “sistema implicito de normas” que producen discriminacién, resulta necesario para
identificar qué areas del ordenamiento juridico podrian contribuir con la erradicacion de la
discriminacion. Son estos cambios los que pueden contribuir enormemente para que la historia
se vaya aproximando a una ciudadania que permita el pleno ejercicio de derechos en igualdad de
condiciones para quienes disidamos del binarismo de género y de la cisheteronormatividad.
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CONCLUSIONES

A lo largo de esta investigacion, hemos estudiado como el Derecho, influido por el desarrollo
que en otras ciencias sociales ha habido acerca de las sexualidades y géneros, ha recepcionado
lentamente nuevas nociones acerca de la no discriminacion que han permitido el reconocimiento
de las personas LGBTIQA+ como sujetes de derechos civiles, politicos y sociales. Ello ha sido
posible gracias al aporte critico de la teorfa iusfeminista y de las teorias gueer sobre el
contractualismo clasico, sobre la distincién entre sexo y género, y sobre otras reflexiones que
han impactado en el desarrollo doctrinario del derecho a la igualdad y no discriminacién. En
efecto, la exclusion de las mujeres del “pacto originario” observada por Pateman, fue nuestro
punto de partida para luego entender a la heterosexualidad obligatoria como un régimen politico
que Wittig invoca desde un enfoque lesbofeminista, y que Preciado amplia a la nocién de
“contrato social heterocentrado”, criticando a la naturaleza como orden legitimador de la
subordinacion de ciertes sujetes sobre otres. Esta reflexion tiene una linea de continuidad con la
critica a la nocién de igualdad universalizadora del sujeto de derechos, que, en términos de De
Cabo, borra las diferencias y frente a lo cual preferimos un modelo de igualdad que recoja la
diversidad y la subjetividad. Para construitlo, resulta nuclear el cuestionamiento de Butler a
que sean las mujeres la Gnica sujeta del feminismo, puesto que, para evitar la uniformidad y
universalidad que ya justificd la exclusion de las mujeres de la configuracion patriarcal de la
nocién moderna de sujeto de derechos; propone que la politica feminista admita como requisito
metodolégico, la construccién variable de la identidad, lo que nos permite introducir la
multiplicidad de diferencias sexogenéricas bajo el modelo de diversidad y disidencia desarrollado
en este trabajo.

Con esa base, el paso siguiente fue identificar cémo en las ciencias sociales, evolucioné
conceptualmente a lo largo del siglo XX especificamente, la comprension del sexo y el género, y
con ello, de la diversidad sexual (como grupo de la poblacién). Fue esta evolucion la que
sometimos a examen desde la teorfa gueer, lo que nos condujo a la adopcién de un enfoque
transfeminista disidente, esto es, situado desde la disidencia sexogenérica (como
posicionamiento politico) para una lectura queero marica del Derecho: con la articulacion
de todos estos elementos como corpus tedrico, pudimos conceptualizar a la
cisheteronormatividad como wun sistema implicito de normas que conduce
estructuralmente a la sociedad a la cisheterosexualidad y cisgeneridad obligatorias, las
que también constituyen un régimen politico que produce discriminacién, pobreza y violencia
en personas LGBTIQA+. Con esto, el enfoque transfeminista disidente se traduce en esta
investigacion, en una teoria critica del Derecho que nos motiva a analizar el derecho internacional

y nacional bajo esa dptica.

En dicho anilisis, advertimos la importancia de cuatro categorias sexogenéricas
fundamentales: (i) orientacion sexual; (ii) identidad de género; (iii) expresion de género
y; (iv) caracteristicas sexuales. Son conceptos que constituyen elementos de la personalidad
sobre la sexualidad y género de cada persona, cuyo reconocimiento juridico ha sido paulatino,



de la mano de su aceptacion en las ciencias sociales, pero, sobre todo, de la incidencia politica
de las organizaciones y movimientos sociales en torno a la poblacion LGBTIQA+. Evidencia
de ello es el hito que constituyo la difusiéon publica de los Principios de Yogyakarta, en cuya
redaccion las categorias ocupan un rol esencial, y los que, pese a no emanar ni de una declaracion
ni de un tratado de un 6rgano institucional, tuvo un impacto enorme en las ciencias juridicas,
siendo un instrumento esencialmente doctrinario, nacido de la potencia del activismo. Si bien,
en el derecho internacional hay una escasa recepcion de las categorias en instrumentos
vinculantes (s6lo en dos tratados interamericanos se incluyen tres de las cuatro categorias), existe
un prolifico abordaje y reconocimiento de ellas en diversos pronunciamientos, tanto de érganos
diplomaticos como en mecanismos de denuncia internacional, tanto en el sistema universal como

interamericano, algunos de los cuales citan explicitamente a los Principios de Yogyakarta.

El reconocimiento mas amplio se da respecto de la categoria de “orientacion sexual”, por ser la
primera invocada en dichas instancias, pero también por la historia del movimiento social en
torno a las sexualidades y géneros, dentro del que en sus inicios, predominé la causa de
“liberacion gay”.** Le sigui6, a partir de la mayor visibilidad publica del movimiento trans
durante la dltima década, el reconocimiento del de “identidad de género”, la que también esta
intimamente ligada a la “expresiéon de género”, y mas recientemente ha ido ganando espacio el

de “caracteristicas sexuales” para la proteccion de las personas intersex.

En el derecho internacional, identificamos cuatro estandares juridicos que se aprecian en la
diversidad de pronunciamientos: (i) se reconocen a las categorias sexogenéricas fundamentales
como categorias protegidas de discriminacion, lo que se ha traducido en (if) una protecciéon
paulatinamente mas especificada respecto de derechos distintos al de igualdad y no
discriminacion, primeramente, respecto de los civiles y politicos y, luego, respecto de los
derechos sociales. Otro estandar muy relevante es que (iii) este reconocimiento amplia la
nocion tradicional de familia en el Derecho, por el potencial afectivo de las relaciones entre
personas LGBTIQA+; y, por dltimo, (iv) el reconocimiento es parte de la adopcién de un
enfoque interseccional de la discriminacion, por la serie de instrumentos en los que se
abordan las sexualidades y géneros en relacién a otros grupos histéricamente excluidos. Una
fuente importante para la construccién de estos estandares, han sido los fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en especial el caso de Karen Atala e hijas vs. Chile, y la
Opinién consultiva 24-17 solicitada por Costa Rica, mientras que, en el sistema universal,
destacan los numerosos fallos del Comité de Derechos Humanos (el primero se remonta a 1982),
pero también las elocuentes observaciones generales del Comité DESC, CEDAW vy del Nifio,
algunas referidas a las ECOSIEG (esfuerzos para cambiar la orientacién sexual, identidad o
expresion de género, popularmente llamadas “terapias de conversiéon”) y sobre las que también
existe un reporte especifico del experto independiente en la materia, nombrado por el Consejo

434 Véase la explicacion del desarrollo del concepto de diversidad sexual en el titulo 1.4 y en especifico, la nota al
pie 51.
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de Derechos Humanos de la ONU, por ser considerada la vulneraciéon mas grave que afecta a la
poblaciéon LGBTIQA+ en todo el mundo.

Todo este desarrollo en el derecho internacional lo caracterizamos como la respuesta
institucional a la colectiva resistencia de las personas LGBTIQA+ a la cisheterosexualidad
obligatoria, a través del reconocimiento de las categorias sexogenéricas fundamentales que
funcionan como dispositivos juridicos que procesan las impugnaciones politicas del movimiento
de diversidades y disidencias sexogenéricas en torno a la discriminacién, pobreza y violencia que
produce la cisheteronormatividad. Con todo, este reconocimiento, como mecanismo
esencialmente lingiiistico, pero también juridico, es insuficiente, por cuanto no
transforma inmediatamente las condiciones de vida de la poblacion LGBTIQA+ y por
las limitaciones que tiene el Derecho como institucion y ciencia, que no sélo es ineficiente
al atender las desigualdades sociales, sino que derechamente podria reproducirlas o perpetuarlas:
tanto los pronunciamientos de 6rganos diplomaticos como los litigios estratégicos en sede
internacional tienen impactos limitados, los primeros por no contar con dispositivos coactivos
relevantes, y los segundos, por tratarse de recursos de dltima ratio, llegan a estas instancias luego
de afios de impunidad, y sélo gracias a la férrea asesoria juridica probablemente proporcionada
por defensores de derechos humanos u organizaciones sociales. Con todo, valoramos ambos
tipos de instrumentos por su innegable incidencia, no sélo en operadores juridicos que puedan
usarlos en el sistema judicial interno de los paises, sino que también por el debate politico y social
que motivan, lo que dependera de su nivel de recepcion en las autoridades y medios de

comunicacion.

En el derecho chileno, si bien también observamos con atencion el reconocimiento de las cuatro
categorfas sexogenéricas fundamentales, que calificamos como mas lento y menos
esquematizado; también pudimos distinguir -usando la conceptualizacién que construimos en
torno a la cisheteronormatividad- entre aquellas normas que explicitamente producen
discriminacién, de aquellas que, en sus silencios, la perpettian. Ejemplo de las primeras
son el articulo 365 del Codigo Penal que sancionaba las relaciones sexuales consentidas entre
hombres; o el articulo 102 del Codigo Civil, que definfa el matrimonio como un contrato entre
un hombre y una mujer. Con todo, las leyes de despenalizaciéon de la homosexualidad, o la
creacion del acuerdo de union civil y luego, del matrimonio igualitario, no estuvieron exentos de
nuevas féormulas de discriminacion que reproducen la exclusion. Asi, en el primer caso, para
llegar a la despenalizaciéon total, hubo mas de una reforma necesaria antes de llegar al
establecimiento de una misma edad de consentimiento sexual sin distincion entre homosexuales
y heterosexuales; mientras que, en el segundo caso, la aprobacién del acuerdo de unién civil
mantuvo la discriminacién a homosexuales respecto del matrimonio, y una vez que termino ésta,
se mantuvo la discriminacién, pero respecto a la adopcion de hijes. De esta manera, bajo la 6ptica
de los estindares observados en el derecho internacional, confirmamos en el derecho nacional,
una lenta progresividad en la proteccion al acceso de derechos civiles por parte de la poblacion
LGBTIQA+, incluso en la transformacioén de la nocién tradicional de familia que también
constatamos dentro de dichos estindares.
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Este desarrollo progresivo del Derecho de sexualidades y géneros, esta inserto en una serie de
legislaciones que han tenido que sortear la falta de consenso en la opiniéon publica local,
expresada principalmente en la negativa de los sectores mas conservadores de la politica, los
que han buscado caracterizar estos avances como supuestos beneficios para un grupo
de la poblacién, cuando en realidad lo que hacen dichas normas es garantizar derechos,
ya enunciados en el ambito internacional, en el SIDH, y que la poblacion LGBTIQA+ no puede
ejercer en igualdad de condiciones en virtud de la cisheteronormatividad que es posible advertir
desde la lectura gueer del Derecho que hemos adoptado.

Un ejemplo de dicha circunstancia es la manera en que la ley 20.609 antidiscriminacién ha sido
incorrectamente sindicada como una norma en “beneficio”, principalmente, de las diversidades
sexogenéricas, pese a proteger a una serie de grupos de la sociedad expuestos a exclusiones
injustificadas, lo que consta en el objetivo de la ley enunciado en su articulo 1°, que es “restablecer
eficazmente el imperio del Derecho” ante un acto de discriminacion, incluyendo un mandato a la
Administracion del Estado a elaborar politicas que garanticen “a toda persona (...) el goce y
gercicio de sus derechos”. De hecho, la ley ha sido mayoritariamente usada por personas en situacion
de discapacidad:*” observada criticamente, la ley antidiscriminacién es el reconocimiento mas
elocuente de la insuficiencia de la declaracién constitucional de igualdad ante la ley para evitar la
estigmatizaciéon de grupos de la poblacion fundada en prejuicios, que es el efecto social de la
nocién del “sujeto de derechos” construido por la Modernidad. Por ello, es una ley que, en vez
de ser derogatoria de normas explicitamente excluyentes, viene a suplir los vacios existentes en
ciertas areas del Derecho que implicitamente perpetian la discriminacion.

Si bien, es innegable que la ley logré ser aprobada luego del brutal crimen de odio homofébico
que terminé con la vida de Daniel Zamudio Vera; el interés del movimiento de la diversidad
sexual en esta normativa se remonta a los primeros anteproyectos de ley de principios de la
década del 2000*° y dice relacién con que ésta podia constituir la primera aproximacion legal a
la consagracion explicita de la igualdad de derechos para personas LGBTIQA+ en nuestro
ordenamiento juridico, al mencionarse explicitamente como categorias protegidas de
discriminacion, la orientacion sexual y la identidad de género. Es un contexto histérico en el que
recién estaba despenalizada la homosexualidad y se vefan muy lejanos avances posteriores que
pudimos constatar en esta investigacion, como la ley de identidad de género o el acuerdo de

union civil.

Respecto a otras leyes que analizamos del derecho nacional, también clasificamos como normas
que suplen vacios existentes, la ley 19.779 de VIH, 20.418 y la ley 21.120 de identidad de género,

435 Segun el rastreo hecho por la Fundacién Iguales, de un total de 87 acciones interpuestas en 2017, 15 fueron
por discapacidad, 11 por orientacién sexual y 10 por ideologia politica, mientras que, en 2018, de 71 acciones, 21
fueron por discapacidad, 13 por orientacién sexual y 9 por nacionalidad. Véase Fundacién Iguales y Jorge Lucero
Rossel, “Acciones interpuestas en virtud de la ley 20.609 entre el 2017 y febrero de 2020” (Santiago, Chile:
Fundacion Iguales, febrero de 2020), https://www.iguales.cl/wp-content/uploads/2016/01/Informe-2017-2018-
an%C3%A1lis-LAD-Fundaci%C3%B3n-Iguales.pdf.

436 Véase nota al pie 367.
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todas las que, al igual que las de despenalizacion y la de acuerdo de unién civil, vuelven a tener
insuficiencias a causa de la falta de consenso que advertiamos en el ambito politico, lo
que distorsiona la capacidad del ordenamiento juridico de recepcionar los estandares
internacionales identificados en torno a la no discriminacion de personas LGBTIQA+.
Si la primera de ellas, vino tardiamente a atender la extrema vulnerabilidad en la que se
encontraban las personas viviendo con VIH, hoy no ha tenido si no dos reformas marginales
que le han impedido actualizarse a las recomendaciones mas recientes en la materia, precisamente
por la complejidad del debate publico en torno al tema. Por las mismas razones, la ley 20.418 no
fue capaz de desarrollar ampliamente un enfoque integral de educacién sexual que permitiera
incluir elementos dirigidos a prevenir la discriminacion a personas LGBTIQA+, mientras que la
ultima mencionada, de identidad de género, derechamente excluyé a jévenes mayores de 14 afios
del procedimiento expedito establecido para la adultez y privé completamente del cambio de
nombre y género a la nifiez, ambas cuestiones contrarias a lo recomendado en la Opinion

consultiva 24-17 de la Corte IDH.

Todas estas leyes requieren reformas para adecuarse a los estandares internacionales: 1a ley 20.609
antidiscriminacion, a la fecha de esta investigacion, es objeto de un debate legislativo que incluiria
la creacion de una institucionalidad antidiscriminatoria entre cuyas funciones se incluirfan varias
de las sugeridas por la sociedad civil en el analisis hecho en este trabajo, lo que podria acercar
nuestro Derecho a los estandares identificados, por cuanto podria generar recomendaciones de
politica publica en diversos ambitos.

La falta de consenso en la opinién publica acerca de la importancia de un modelo de
igualdad desde la perspectiva de la diversidad y de la subjetividad de cada persona; es
una amenaza a la proteccion, sin discriminacién, de los derechos humanos de los
diferentes grupos de la poblacién que mas se alejan de la nocién tradicional del “sujeto
de derechos” de la Modernidad. Por ello, es esencial el rol que cumplen el movimiento social
de las diversidades y disidencias sexogenéricas, movimientos feministas, y en general, de todos
aquellos que, representando a grupos histéricamente excluidos, promueven enfoques
interseccionales en las politicas publicas y en el goce y garantia de derechos, lo que, como
observamos en este trabajo, tiene un enorme potencial transformador de las ciencias sociales,
entre ellas, las juridicas, a fin de promover nuevas institucionalidades juridicas que superen la
discriminacién y, desde una lectura gueer del Derecho, que enfrenten la cisheteronormatividad

como “orden social cisheterosexual” que produce pobreza y violencia a la poblacion

LGBTIQA+.

Sin embargo, pese a que el Derecho Internacional de Derechos Humanos ofrece estandares
interesantes para la configuracion de dicho modelo de igualdad, en la actualidad parecen ser cada
vez mas populares, en distintas partes del mundo, los sectores que niegan, no sélo su
importancia, sino que incluso la autoridad de las instancias de didlogo multilateral que lo
sustentan y que en las ultimas décadas otorgaron cierta estabilidad a las complejas relaciones
entre los distintos paises del mundo. Frente a este escenario, tanto los multiples operadores
juridicos, desde la academia a los tribunales, como también activistas y dirigentes de los
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movimientos sociales y de la politica institucional, han de convertirse en defensores de un ethos
colectivo que contenga un compromiso inquebrantable con la lucha contra toda forma
de discriminacion y que comprendan que, as{ como la diversidad es un valor de la vida en
sociedad; la disidencia es un camino de emancipacién a los mandatos implicitos que han
reprimido el libre desarrollo de la identidad y de proyectos de vida que se fugan de la hegemonfa.
Esta investigacion busca, para ser parte de dicho compromiso, recepcionar en el Derecho, los
postulados de las disidencias sexogenéricas, y de ese modo aportar con la erradicacion de la
discriminacién de las personas LGBTIQA+ en una disciplina que muchas veces consolidé su

opresiéon y mantuvo su exclusion. Por ende, es, en parte, también un ejercicio de emancipacion.
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