UNIVERSIDAD DE CHILE

FACULTAD DE DERECHO

DEPARTAMENTO DE DERECHO PROCESAL

La identidad de género dentro del sistema penitenciario en Chile:
mecanismos de accion para el reconocimiento y proteccion de la

identidad de las personas trans privadas de libertad.

Memoria de prueba para optar al Grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales

MAIRA BELEN MONSALVE TOLEDO

Profesor guia: Juan Sebastian Vera Sanchez

Santiago, Chile
2023






Para todas las personas que, por ser quiénes son,
no pueden gozar de sus derechos y libertades.



Agradecimientos

A mis compaiieros eternos, Jimmy, Luna, Anastasia y Pol, por siempre estar a mi lado

y acompafiarme en las noches eternas.

A mi familia postiza, por estar incondicionalmente en cada etapa de mi vida, y
apoyarme en cada paso que he dado, por ensefiarme la importancia de la union y el amor, y

por sobre todo, por todas las oncecitas juntos.

Y todas las mujeres que han marcado mi estadia en este mundo, que han pavimentado
el camino y han hecho esta sociedad un poco mas justa, gracias a su ejemplo de entereza,

resiliencia y resistencia.



TABLA DE CONTENIDOS

Resumen 7
Introduccion 8
CAPITULO I: Identidad de Género y su reconocimiento juridico 12
1. Identidad de Género 12
1.1. Concepto de sexo y género 12
1.2. Identidad de Género 13
a) Dignidad y libre desarrollo de la personalidad del ser humano: 17
c¢) Derecho de libertad y autodeterminacion 22
d) Derecho a la vida y a la integridad psiquica y fisica 23
e) Derecho y proteccion de la vida privada 24
f) Derecho al libre desarrollo de la personalidad 25
2.2. Ley de Identidad de Género 26
3.1. Principios de Yogyakarta 33
3.2. Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia
36
3.3. Pronunciamiento de la Corte Interamericana: Opinién Consultiva 24/17 38
3.4. Resoluciones especificas sobre diversidad sexual y de género de la
Organizacion de Estados Americanos 39
3.5. Observacion General N°20 del Comité de Derechos econdomicos, sociales y
culturales 40
CAPITULO II: Ingreso carcelario de personas transgénero y las condiciones
carcelarias en que cumplen su pena privativa de la libertad en Chile 41

1.3. Convencion contra la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes44
1.4. Principios para la Proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma

de detencion o prision 44
1.5. Principios de Yogyakarta 45
1.6. Pronunciamientos de la CIDH sobre las personas privadas de libertad y el
reconocimiento de sus derechos 47
3. Condiciones en que las personas transgénero cumplen su pena privativa de la libertad
en Chile 61
3.1. La doble vulnerabilidad de las personas trans privadas de libertad 61

3.2. Condiciones materiales en que las personas trans se encuentran en

establecimientos penitenciarios que no son congruentes con su identidad de género
63



CAPITULO III: Mecanismos juridicos para el debido reconocimiento y proteccion del
Derecho a la Identidad de Género en el contexto carcelario

1. Accion de proteccion

2. Recurso de Amparo

3. Amparo ante Juez de Garantia

4. Cautela de Garantias

5. Rectificacion de Partida de Nacimiento de personas trans privadas de libertad

Conclusiones

71
80
82
85
86

94



Resumen

Si bien es cierto que el bloque constitucional implica una proteccion y reconocimiento
de los derechos de la comunidad LGBTIQ+, especialmente a través de los principios de
igualdad, dignidad y libre desarrollo de la personalidad; y que muy recientemente la
legislacion nacional ha comenzado a seguir el ritmo de los pardmetros internacionales,
iniciando su trayectoria para cumplir con las demandas histéricas de la comunidad,
aprobando la Ley de Identidad de Género y el Matrimonio Igualitario. Es imposible negar
que permanecemos en un marco juridico que perpetia patrones heteronormativos
tradicionalistas, que reconoce s6lo un sistema binario de sexo-género, avalando la existencia
de dos identidades definidas, exclusivamente ligadas al sexo bioldgico: mujer/femenino y
hombre/masculino. Por lo mismo, toda identidad que salga de este pardmetro estara sujeta a
exclusion, estigmatizacion y discriminacion tanto de la sociedad como de los agentes

estatales.

El principal objetivo del presente trabajo es transparentar una realidad doblemente
invisibilizada: las personas transgénero privadas de libertad. Para esto, se daran a conocer las
condiciones en las que cumplen su pena privativa de libertad y a la vez se intentara subsanar
su situacion, identificando posibles herramientas juridicas que permitan que las personas
transgénero cumplan con su pena en recintos penitenciarios que sea acordes con su identidad

de género.



Introduccion

Es indiscutible que las personas privadas de la libertad se encuentran en una especial
situacion de vulnerabilidad, de acuerdo al Quinto Estudio de Condiciones Carcelarias
realizado por el Instituto Nacional de Derechos Humanos (en adelante INDH)!, cerca de
40.908 personas se encuentran privadas de libertad en recintos carcelarios cerrados,
distribuidas entre condenados (67,5%), e imputados y procesados (32,5%). Un 91,7% de los
internos son hombres, y un 8,3% mujeres. Y respecto a la realidad que enfrentan estas
personas, las cifras dan cuenta de que las condiciones son muy precarias: 42 carceles tienen
un nivel de ocupacion superior al 100% y 19 tienen hacinamiento critico, con niveles sobre

el 140% de ocupacion.

Si a esto le sumamos que, muchas de las personas internas en estos recintos
pertenecen a algiin grupo en situacion de vulnerabilidad: mujeres, personas con discapacidad,
personas pertenecientes a las diversidades sexuales, personas pertenecientes a pueblos
originarios, etc. Esto da cuenta de contextos culturales, particularidades y caracteristicas que
hacen que estas personas se encuentren en una constante situacion de riesgo. Realidad que
debe ser considerada en los centros de privacion de libertad, otorgando proteccion y especial
reconocimiento a las personas pertenecientes a grupos que caen en una singular situacion de

vulnerabilidad.

Dentro de esta ultima categoria es donde podemos encontrar a las personas
pertenecientes a la comunidad LGBTIQ+, especialmente a aquellas cuyos cuerpos no encajan
con las normas culturales ni en lo que la ciencia bioldgica espera que cumplan?, siendo
sometidas a exclusion, discriminacion y estigmatizacion. S6lo mencionar que durante el
periodo 2008-2018 se contabilizaron en la region latinoamericana 2349 asesinatos de
personas trans/travestis por cuestiones de odio, convirtiendo a Latinoamérica en el lugar més

peligroso para vivir para personas de este colectivo®.

! Estudio de las Condiciones Carcelarias en Chile 2019 : Diagnostico del Cumplimiento de los Estandares Internacionales
de Derechos Humanos en la Privacion de Libertad". Biblioteca Digital INDH. Consultado el 26 de junio de 2022.
https://bibliotecadigital.indh.cl/handle/123456789/1727

2 (Diez & Coullery, 2011) p. 106.
3 (Susan Dicklitch-Nelson & Indira Rahman, 2022) p.56.




Lo anterior se explica principalmente porque las personas transgénero salen
completamente del esquema que nos regula; cuestionan y se oponen tanto a normas juridicas
como sociales sobre la definicion de los cuerpos, los roles y la sexualidad. Siendo parte de
las identidades que salen completamente de los parametros establecidos, el reproche,
incomprension y hostigamiento, mas la violencia constante son parte de lo cotidiano,
viviendo discriminacion y exclusion permanente, tanto de parte de la poblacion como de las

instituciones estatales.

La conjugacion de todos estos elementos hace que las personas transgénero se
encuentren sumamente desprotegidas, siendo sujetos especialmente vulnerables. Es asi que
las personas trans privadas de libertad presentan entonces una doble condiciéon de
vulnerabilidad: al pertenecer a un grupo histoéricamente discriminado y ademas ser parte de
la poblacién privada de la libertad, circunstancia que significa una especial dependencia del
Estado para la proteccion de sus derechos fundamentales y para disponer de condiciones
minimas para mantener una vida digna, asegurar su integridad personal, libre desarrollo de

su personalidad, salud, entre otras cosas, durante la reclusion.

Para nuestro sistema penitenciario sigue siendo un reto identificar y saber hacer frente
a condiciones de multiple vulnerabilidad, por lo que la mayoria de reglamentos y practicas
del sistema penitenciario son incompatibles con la identidad y los derechos fundamentales

de la poblacion transgénero.

En estas circunstancias, dichas personas se exponen a mayores riesgos de violencia:
agresiones fisicas, verbales y psicoldgicas por parte de otros reclusos y del mismo personal
del sistema penitenciario. La CIDH expresé su preocupacion por las denuncias recibidas
sobre hechos graves de violencia en contra de estas poblaciones en carceles, estaciones de
policia y centros de detencion migratoria, entre otros centros de detencion, sefialando que:
“las personas Igthi se encuentran en el ultimo escalafon de la jerarquia informal que se
genera en los centros de detencion, lo que da lugar a una discriminacion doble o triple, y se
encuentran sometidas de manera desproporcionada a actos de tortura y otras formas de

malos tratos ™.

4 CIDH, Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América, p. 252 (2015).
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Es asi que, la desproteccion constante y generalizada, sumada a practicas
discriminatorias son s6lo algunas de las manifestaciones que deben vivir constantemente
dentro de las carceles; las personas transgénero privadas de libertad se caracterizan por ser
un foco de amenazas, malos tratos y torturas dentro del sistema de justicia penal. En efecto,
estas personas reclusas sufren porcentajes mds elevados de violencia sexual, fisica y
psicologica por motivos de su identidad de género que la poblacion penitenciaria general,
prevaleciendo aun cuando estdn bajo custodia, ya sea por parte de la policia o de otras
autoridades encargadas de hacer cumplir la ley, del personal penitenciario o de otros

reclusos>.

El actual procedimiento penitenciario de clasificacion binario hombre-mujer;
establece que las personas deben cumplir la medida privativa de la libertad en un recinto
penitenciario femenino o masculino, y la designacion a dicho establecimiento depende del
sexo asignado en la partida de nacimiento de la persona, es decir, el sexo bioldgico que se
determina al nacer. Permitiendo la reclusion de personas en centros que no son congruentes
con su identidad, propiciando humillaciones, maltratos fisicos y psicoldgicos, situaciones
graves de violaciones a los derechos humanos. Dicha situacion se agrava por las condiciones
generales en las que se encuentran las personas en los centros penitenciarios, como el
hacinamiento, la falta de infraestructura, la falta de servicios basicos, el acceso a la salud,

etc.

Ademas, la escasa existencia de iniciativa institucional para mitigar o subsanar la
problematica de las personas trans privadas de libertad junto la poca presencia de estudios
sobre la realidad dentro del sistema penitenciario de este grupo, decanta en una pobre

legislacion al respecto.

Todo lo expuesto anteriormente identifica una problematica que necesita una solucion
con urgencia, por lo que es necesario hacer un estudio y analisis normativo de la legislacion

nacional e internacional al respecto, mas un andlisis jurisprudencial de las recientes

5 Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas. “Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes”, p. 11 (2016).
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sentencias de tribunales superiores que buscan incluir elementos internacionales sobre la
identidad de género, para fomentar la implementacion de politicas publicas que favorezcan a

esta poblacion, y mas importante aiin, que la reconozcan.

En base a esto, se podran identificar las herramientas juridicas efectivas y posibles
soluciones con las que pueden contar las personas trans privadas de libertad para garantizar
y proteger sus derechos fundamentales, cumpliendo realmente con el discurso incluyente y

garantista de derechos que ha acogido el marco normativo nacional e internacional

11



CAPITULO I: Identidad de Género y su reconocimiento juridico

1. Identidad de Género
1.1. Concepto de sexo y género

“Una nace su sexo, pero llega a ser su género’®

El sexo se refiere a las caracteristicas fisicas de la persona, especificamente a la
apariencia externa de sus genitales al nacer; entonces, se centra solo en las caracteristicas

bioldgicas, anatdmicas, fisiologicas y cromosémicas del ser humano’.

En paralelo, el género, o mas bien, el rol de género, es el conjunto de deberes,
atribuciones y expectativas respecto de los comportamientos sociales y que se consideran
apropiados segun y para las personas que poseen un determinado sexo®. En consecuencia, el
concepto de género dependera del conjunto de ideas y creencias sociales de cada cultura’,
siempre basdndose en la diferencia sexual para asignar determinadas caracteristicas a un sexo

u otro, fijando asi su rol psicoloégico y moral en la sociedad.

Relacionado con lo anterior, lo expuesto por la filésofa post-estructuralista Judith
Butler hace sentido: “No se nace mujer, se llega a serlo —la ya famosa formulacion de
Beauvoir afirma la no coincidencia de la identidad natural y la de género: Y porque lo que
llegamos a ser no es lo que somos ya, el género se halla desalojado del sexo; la
interpretacion cultural de los atributos sexuales es distinguida de la facticidad o simple

10y nos otorga una explicacion bastante ilustrativa sobre la

existencia de estos atributos(...)
relacion existente entre ambos conceptos; el sexo refiere a los rasgos fisiologicos y biologicos

del ser macho o hembra, y el género es la construccion social y cultural de esas diferencias

6 (Beauvoir, S. 1987) p. 35.
7 (Rizo, M. 2015)
8 (Lamas M, 1986)
9 ,
idem.
1% Butler, J. 2015)
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sexuales y corporales de mujeres y hombres, que determinan y consideran tan sélo la

diferencia binaria entre lo masculino y femenino.

Cabe agregar que, la construccion de la identidad se realiza dentro de un contexto
social con toda una carga cultural, de ahi que no sea lo mismo el sexo bioldgico que la
identidad; prueba de ello es el hecho que en diferentes culturas cambia lo que se considera
femenino o masculino y no se deriva automaticamente de una cuestion bioldgica, por lo que

se considera que la identidad es una construccion social.

Bajo las afirmaciones anteriores, tanto el sexo como el género son hechos
indiscutibles, el primero se basa en el cuerpo natural, y el segundo se asigna y se construye
la idea del ser macho o hembra, o, el ser femenina o masculino, en este proceso se busca
esculpir el cuerpo original dandole forma cultural''. Es por esto que el género es un forma
de organizar las formas de ser y sentir de los cuerpos, busca establecer ideas solidas de
comportamiento e identidad en base a esta diferenciacion biologica; creando
categorizaciones y clasificaciones para sostener esta diferencia, y toda persona que no cumpla
con estos patrones preconcebidos es considerada “anormal”, creando espacios de

discriminacioén, dominacion y desigualdad.

Entonces, los sujetos disidentes son todos aquellos que, como plantea Butler,
discrepan, cuestionan, transgreden, transforman y muestran que hay algo mdas que los
estereotipos sexo-genéricos ya establecidos; y lo mds importante, ponen en duda toda la
estructura discursiva que se desprende de distintas instituciones y que durante mucho tiempo

ha promovido relaciones de dominacion y distincion de los cuerpos.

1.2. Identidad de Género

A partir de las nociones de sexo y género expuestas anteriormente, se puede
comprender y construir el concepto de identidad de género, entendiendo esta como: “/a

vivencia interna e individual de género tal como cada persona la siente profundamente, la

" (Butler J. 1996) p.308
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cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo

la vivencia personal del cuerpo (...)".

Gracias a la determinacion de este concepto, lo planteado con anterioridad hace
sentido, afirmando que el género se construye socialmente y no es una consecuencia directa
del sexo, dando reconocimiento a las personas que se sienten y se conciben a si mismas como
pertenecientes al género opuesto al que social y culturalmente se le asigna en congruencia

con su sexo bioldgico, es decir, las personas transgénero.

Asi, “el concepto transgeneridad designa a un conjunto de discursos, prdcticas,
categorias identitarias y, en general, formas de vida reunidas bajo su designacion por
aquello que tienen en comun: una concepcion a la vez materialista y contingente del cuerpo,
la identidad, la expresion de si, el género y la sexualidad, es decir, un rechazo compartido a
la diferencia sexual como matriz natural y necesaria de subjetivacion.”"3

Por lo que, el término transgenerismo es lo bastante amplio para comprender una
serie de conceptos relacionados, como lo transexual, lo travesti e intersex'4; encontrando
como punto comun la no conformidad marcada y persistente entre el sexo biologico y el
género tradicionalmente asignado a este. En palabras mas sencillas, cuando una persona que
es “biologicamente hombre” se identifica como “mujer” o se relaciona con lo que
tradicionalmente se entiende como lo “femenino”, o cuando una persona que es
“biologicamente mujer” se identifica como “hombre”. En efecto, las personas transexuales
se sienten y se conciben a si mismas como pertenecientes al género opuesto al que social y

culturalmente se ha asignado a su sexo biologico’.

Hacer referencia a la experiencia de género interna e individual de cada persona, que

puede o no corresponder con el sexo asignado al nacer, incluye el sentido personal que se

12 Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas. “Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de la
legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género”, 2007, p. 6
13 (Cabral, M. 2011) p. 102.

14 Subsecretaria de Redes Asistenciales. 2015. "Instrumento para la evaluacion y certificacion de desarrollo en el modelo
de atencion integral de salud familiar y comunitaria en establecimientos de atencion primaria.”" Modelo de Atencidén
Primaria.

1% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-24/17“Identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo”, 2017, p. 18
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tiene del cuerpo y la adopcion de una expresion de género que se elija, como la forma de
vestir, de hablar y los gestos que adquiera la persona. Todo esto también conlleva a que las
personas transgénero deseen cambiar su estatus juridico y social, queriendo que se les
reconozca su identidad de género. Para lograr esto es imprescindible que el lenguaje
legislativo comprenda y reconozca la diferenciacion de los términos sexo y género,
cambiando lo que historicamente se ha entendido como sindnimos, superando la perspectiva
patologizadora de la transexualidad y desafiando al sistema binario masculino/femenino

desde el que tradicionalmente se construye la titularidad de los derechos.

1.  Reconocimiento del Derecho a la Identidad de Género en la legislacion nacional

Antes que todo, se debe tener claro que el reconocimiento de la identidad de género, tanto
explicito como implicito, en el ordenamiento juridico nacional no es muy amplio, lo que
transparenta la urgente necesidad de adaptar los instrumentos legales internos de la nacion

con las nociones y estandares internacionales.

En este sentido, los Estados tienen la obligacion de garantizar a sus ciudadanos el pleno
goce y la efectiva proteccion de sus derechos fundamentales, debiendo incluso utilizar
criterios integradores de interpretacion para llegar a ellos, como por ejemplo considerar que
la identidad de género es inherente a la individualidad de la persona, y por lo tanto es
comprendida dentro de su dignidad; pudiendo derivar en la creacion de una nueva categoria
protegida vinculada al derecho de igualdad y no discriminacion'é. Esto implica que el disfrute
absoluto de los derechos y libertades consagrados no puede verse impedido por la identidad

de género de una persona, incluso cuando esta se encuentra privada de la libertad.

1.1.  Reconocimiento constitucional de la identidad de género

Si bien atin no podemos encontrar siquiera el concepto de identidad de género en
nuestra carta magna, el primer capitulo de esta nos entrega las bases de la institucionalidad y
los principios esenciales para la existencia de un régimen democratico; y aunque en la

doctrina siga existiendo la lata discusion sobre la importancia de estos principios por no

16 Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos.
Orientacion sexual, identidad de género y expresion de género: algunos términos y estandares relevantes, 2012.
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encontrarse consagrados explicitamente en el texto constitucional y no haber claridad
respecto a su valor como fuente del derecho!’, estos pueden ser perfilados junto con los
derechos fundamentales que buscan proteger. En lo que nos compete, la importancia de los
principios se remite a: “aquellos sobre los cuales descansa todo el ordenamiento juridico,
tanto en su parte permanente como en su aspecto mutable: informan todas las reglas y
determinan el modo como se influencian mutuamente la sociedad y el ordenamiento que la
rige™8,

De tal manera, los principios constituyen un importante elemento en la interpretacion
e integracién en la aplicacion del derecho, guidndose de los derechos fundamentales
contemplados en la Constitucion, junto con los tratados internacionales que Chile ha suscrito,

ratificado y que hoy se encuentran vigentes, segun lo dispuesto en el articulo 5 de la misma.

Siguiendo lo anterior, la teoria de los principios cumpliria “un rol fundamental en la

19 en definitiva, los principios informan los

teoria general de los derechos fundamentales
derechos. Por lo que, “la comprension de la norma de derecho fundamental se encuentra
estrechamente vinculada a la nocion de principios como una estructura normativa que se
diferencia de las reglas, ya sea en su forma de aplicacion, como en la solucion de

antinomias """,

De esta forma, podemos relacionar la identidad de género con los principios
formativos y derechos fundamenta, y por ende, tener reconocimiento constitucional. Asi lo
ha entendido nuestra Corte Suprema, relacionando la identidad de género con los derechos

consagrados constitucionalmente:

OCTAVO: Que estos preceptos legales deben ser entendidos a la luz del
reconocimiento contenido en nuestra Carta Fundamental (articulo 1°) del
derecho a la identidad y la dignidad de las personas, entendiendo el primero

como “el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar

7 (Vasquez, P. 2013)

18 (Ponce, J. 2014) pp.133-159.

19 (Pino, Gonzalo.Vasquez, Pablo. 2014) p. 754.
20 {dem. p. 755
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a la persona en sociedad” (Fernandez Sessarego, “Identidad Personal”.
Astrea. Buenos Aires, 1992); y el siguiente como ‘“‘un valor inherente a la
persona humana que se manifiesta a través de la autodeterminacion consciente
y responsable de su vida y que exige el respeto de ella por los demads”.
(Humberto Nogueira Alcald, “la Dignidad Humana, los Derechos
Fundamentales, el Bloque Constitucional de Derechos Fundamentales y sus

Garantias Jurisdiccionales”. Gaceta Juridica N° 322. 2007).

NOVENO: Que en el caso de autos la solicitud que se ha planteado aparece
ajustada a las dos causales legales citadas en el basamento séptimo, pues la
persona que la formula no solo ha sido conocida desde su adolescencia como
mujer, sino que el hecho de no ser reconocida como tal provoca el consiguiente
desgraciado menoscabo moral y material, impide su realizacion personal, el
libre desarrollo de su personalidad, y la afecta gravemente en su dignidad
como ser humano. Asi, siendo claro que el solicitante posee una identidad
sexual diversa de la que le fuera asignada en la inscripcion de su nacimiento,
le asiste pleno derecho en el ejercicio de las garantias reconocidas en el N° 1
v 3 del articulo 19 de la Carta Politica a ser tratada y reconocida conforme a
su verdadera identidad sexual, como una de sus iguales y sin discriminacion,
todo lo cual conduce a la correccion de las menciones que se han indicado,

ajustandolas a su realidad; esto es, a nombre y sexo femenino !

De esta manera, existen una serie de derechos fundamentales que se relacionan con la

identidad de género, a través de los cuales puede integrarse dentro del bloque constitucional:

a) Dignidad y libre desarrollo de la personalidad del ser humano:

El articulo 1 inciso 1 de la Constitucion Politica de la Republica (en adelante CPR o

Constitucion) senala: “las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. En igual

21Causa Rol N° 3222 — 2012. Séptima Sala de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago.
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sentido se pronuncia el art. 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos segun el
cual “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los

otros”.

Debemos entender la dignidad como “un valor inherente a la persona humana que se
manifiesta a través de la autodeterminacion consciente y responsable de su vida y que exige
el respeto de ella por los demas”, reconociendo la capacidad de autodeterminarse y de

realizar el libre desarrollo de la personalidad humana®?.

También puede ser considerada como el derecho angular de todos los derechos
fundamentales, puesto que la dignidad es el reconocimiento de que hombre y mujer son, antes
que todo, personas. En consecuencia, se entiende que la dignidad es una cualidad intrinseca
y distintiva reconocida a todo individuo, que lo hace merecedor del mismo respeto y
consideracion por el Estado y la comunidad®. En consecuencia, violar derechos
fundamentales que emanan de la naturaleza humana implica violar el derecho a la dignidad
también. Es decir, el fundamento del reconocimiento y proteccion de dichos derechos

fundamentales radica en la dignidad humana.

El autor Humberto Nogueira determina que esta “tiene, asimismo, una doble dimension,
que se expresa como autonomia de la persona y su autodeterminacion y como necesidad de
proteccion y asistencia por la sociedad y el Estado.”. Teniendo congruencia con la
declaracion que el Estado de Chile hace en su Constitucion al establecer el principio del bien
comun, contenido en el articulo 1, inciso 3 de la Carta Fundamental, segun la cual “E! Estado
(...) debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional, su mayor realizacion espiritual y material

posible”.

"
(

Nogueira Alcalé, H. 2007) pp. 32 y ss.
Wolfgang Sarlet, 1. 2009)
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Nuestra Excma. Corte Suprema, en la sentencia de casacion en el fondo pronunciada en
autos Rol 70.584-2016, reconoce expresamente la vinculacion entre la identidad de género y

la dignidad. Reconociendo en sus considerandos noveno y décimo lo siguiente:

“Noveno: Que por su parte el Tribunal Constitucional chileno ha serialado
expresamente la vinculacion existente entre el derecho a la identidad y la
dignidad de las personas “el criterio sostenido por esta Magistratura en el
sentido de que el derecho a la identidad personal esta estrechamente ligado a
la dignidad humana, en cuanto valor que, a partir de su consagracion en el
articulo 1°, inciso primero, de la Ley Suprema, constituye la piedra angular de
todos los derechos fundamentales que la Ley Suprema consagra. Asimismo,
que aun cuando la Constitucion chilena no reconozca, en su texto, el derecho
a la identidad, ello no puede constituir un obstaculo para que el juez
constitucional le brinde adecuada proteccion, precisamente por su estrecha
vinculacion con la dignidad humana y porque se encuentra protegido
expresamente en diversos tratados internacionales ratificados por Chile y
vigentes en nuestro pais. La estrecha vinculacion entre el derecho a la
identidad personal y la dignidad humana es innegable, pues la dignidad solo
se afirma cuando la persona goza de la seguridad de conocer su origen, y,
sobre esa base, puede aspirar al reconocimiento social que merece (...) Las
consideraciones que preceden justifican, precisamente, incluir el derecho a la
identidad personal entre aquellos derechos esenciales a la naturaleza humana
a que alude el articulo 5° inciso segundo, de la Constitucion, y que se erigen
como limite de la soberania, debiendo los organos del Estado respetarlos y
promoverlos, ya sea que estén asegurados en la propia Carta Fundamental o
en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren

vigentes” (TC Rol 1611-10).”

Las personas transgénero pertenecen a la especie humana y son miembros de la
comunidad nacional, por lo que es un imperativo para el Estado tutelar que se garanticen sus
derechos basicos y que se haga frente a los prejuicios de su entorno en orden a respetar y

aceptar lo que son, sin distincion alguna.
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b) Igualdad ante la ley (principio de no discriminacion)

En Chile podemos analizar este principio a partir del derecho a la igualdad que esta
consagrado en la Constitucion, estableciendo en su articulo 19 N°2: “la igualdad ante la ley.
(...) Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias”. Ello necesariamente implica que no se puedan establecer
diferenciaciones o discriminaciones arbitrarias, entendiendo estas como aquellas que: “no se
fundan en la razon, en la justicia o no propendan al bien comun. En sintesis, las que solo

representan un mero capricho y carecen de una motivacion o fundamento racional” **,

En otras palabras, se entiende igualdad, tanto como principio o como garantia: “/a
formulacion clasica de igualdad, entendida como tratar de la misma manera a lo igual y de
diversa manera a lo desigual ’». En relacion con lo anterior, nuestro Tribunal Constitucional
ha dispuesto una definicion bastante acertada: “la igualdad ante la ley ‘consiste en que las
normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas
circunstancias y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en
situaciones diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta, sino que ha
de aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del mismo. La
igualdad supone, por lo tanto, la distincion razonable entre quienes no se encuentren en la
misma condicién” *°.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Huma nos ha incluido la identidad de
género dentro de “cualquier otra condicidn social”, razonando en la sentencia dictada el 24
de febrero de 2012 del caso “Atala Riffo vs Chile” que: “Los criterios especificos en virtud
de los cuales estd prohibido discriminar, segun el articulo 1.1 de la Convencion Americana,
no son un listado taxativo o limitativo sino meramente enunciativo. Por el contrario, la
redaccion de dicho articulo deja abiertos los criterios con la inclusion del término “otra

condicion social” para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido

24 (Nogueira, H.; Pfeffer, E., Verdugo, M. 1997) p. 199.
%5 (Diaz Garcfa, 1. 2012) p. 35.
%6 Considerando 46° de Causa Rol N°1254 del 29 de julio de 2009 dictada por el Tribunal Constitucional.
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explicitamente indicadas (...). Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y
garantia establecidas en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, los criterios de
interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha Convencion, lo estipulado en la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la
OEA, los estandares establecidos por el Tribunal Europeo y los organismos de Naciones
Unidas, la Corte Interamericana deja establecido que la orientacion sexual y la identidad

de género de las personas son categorias protegidas por la Convencion”.

Lo anterior ha sido recogido por Chile a través de la Ley 20.609 que establece “Medidas
Contra la Discriminacion”, mejor conocida como Ley Zamudio, la cual ha incluido en su
articulo segundo la identidad de género como uno de motivos por los cuales queda prohibido
discriminar a una persona en el ejercicio de sus derechos, estableciendo en el inciso primero
del articulo 2 de la Ley: “para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion
arbitraria toda distincion, exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable,
efectuada por agentes del Estado o particulares, 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, en particular cuando se funden
en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion socioecondomica, el
idioma, la ideologia u opinion politica, la religion o creencia, la sindicacion o participacion
en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad
de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad o

discapacidad’.

De esta manera, el derecho a la igualdad apunta a la no discriminacion y trato igualitario
ante la normativa de un pais, siendo de gran relevancia para las personas trans, pues si legase
a existir una afectacion a la igualdad sobre cualquier base, por ejemplo una que ley
estableciere discriminaciones arbitrarias que restringen el derecho a la identidad de género,
no existiendo motivo alguno para hacerlo, este derecho y garantia consagrado nacional como

internacionalmente valida la interposicion de diversas acciones judiciales.
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¢) Derecho de libertad y autodeterminacion

En el articulo 1 de la Constitucion indica que “las personas nacen libres”, y en la misma
linea, el ambito internacional este derecho tiene proteccion en el articulo 7 N°I de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, determinando que ‘“toda persona tiene

derecho a la libertad” .

Podemos entender la libertad desde muchas aristas, pero la mas importante en vista de
este trabajo es que el Estado debe garantizar el espacio propicio para que las personas logren
su pleno desarrollo personal, pudiendo escoger libremente las convicciones de vida que le
plazca, sin existir interferencia por organismos publicos. Esto implica la posibilidad de
autodeterminarse, es decir, el derecho de las personas de actuar como el principal agente

causal en su vida y escoger el proyecto de vida que mas les convenga.

Entonces, la autodeterminacién consciente y responsable de las personas puede
entenderse como una manifestacion del derecho a la libertad personal, en base al cual se
reconoce el derecho de toda persona de llevar adelante el plan de vida que mejor se conforme
con sus intereses y convicciones. Lo anterior se reconoce en el principio 19 de los Principios
de Yogyakarta de la siguiente manera: “El derecho a la libertad de opinion y de expresion:
Toda persona tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion, con independencia de
su orientacion sexual o identidad de género. Esto incluye la expresion de la identidad o la
personalidad mediante el lenguaje, la apariencia y el comportamiento, la vestimenta, las

caracteristicas corporales, la eleccion de nombre o por cualquier otro medio (...)" .

En este sentido, las personas tienen derecho a escoger la identidad que quieren que se les
reconozca, teniendo el Estado como deber el dar las herramientas legales para que las
personas puedan ejercer esta libertad y que sus vidas sean dignas. Asi lo sefiala don Eduardo
J. Arrubia, “la identidad de género aparece fuertemente ligada a la nocion de libertad, en
sus sentidos tanto positivo como negativo. Asi, la persona debe poder desarrollar su vivencia

de género a través de su comportamiento, su vestimenta, sus modales y al mismo tiempo no
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tropezar con limites por parte del Estado ni de los particulares en cuanto a la

autorrealizacion de su propia personalidad sin resultar perjudicial para los demas ™.

d) Derecho ala vida y a la integridad psiquica y fisica

El articulo 19 N°1 de la CPR consagra el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica
bajo la formula “La Constitucion asegura a todas las personas: 1°.- El derecho a la vida y a
la integridad fisica y psiquica de la persona’’; de igual manera se contempla en el art. 4.1 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos al sefialar “Toda persona tiene derecho
a que se respete su vida”; el art. 5 de 1la misma que dispone “Toda persona tiene derecho a

que se respete su integridad fisica, psiquica y moral” .

Si bien no existe una definicion exacta sobre el contenido de la expresion “derecho a la
vida”, en todo caso esta no puede ser una nocion restrictiva y limitada?®, en tanto la vida
humana es una realidad compleja que comprende distintos aspectos materiales y espirituales
que vale la pena considerar, pues inciden directamente en el desarrollo del individuo. De esta
manera, el profesor José¢ Luis Cea sostiene: “pertinente es entender también incluido en el
derecho a la vida cuanto se haga para que ella transcurra en un ambiente, material y
espiritualmente comprendidos, que sean coherentes con la dignidad del ser humano. El
derecho a la vida no es (...) sinonimo de subsistencia en la miseria o menesterosidad, en el
miedo o el riesgo™?. Por lo que, se entiende que la vida de una persona abarca distintas
dimensiones que van mas alld de su mera subsistencia biologica, como lo son todas aquellas
que se relacionan con su desenvolvimiento dentro de un entorno social. Por lo tanto, el
derecho a la vida no solo consiste en el derecho a vivir sino ademas a vivir bien, vivir con

dignidad; no basta vivir, es necesario vivir con la plenitud de las cualidades.

Entonces, el derecho a la integridad psiquica es el derecho que tiene toda persona a que

no se le dafie o destruya directa o indirectamente, no s6lo su existencia en este mundo, sino

27(Arrubia, E. 2018)
28 (Garcia-Huidobro, Rodolfo. 2008)
29 (Cea, J.2004) p. 89.
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que también su mente y su personalidad, por lo que reconocer a las personas la identidad de

género que le es propia estd sin duda supeditado en el derecho a la vida.

e) Derecho y proteccion de la vida privada

La Constitucion reconoce en su art. 19 N°4 “El respeto y proteccion a la vida privada y
a la honra de la persona y su familia, y asimismo, la proteccion de sus datos personales
(...)”". Del mismo modo, el art. 11 de la CADH, lo reconoce como: “I. Toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto
de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio
o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona

tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

Para entenderlo de mejor manera, y relacionarlo debidamente con la identidad de género,
el principio 6° de los Principios de Yogyakarta lo recoge en los siguientes términos: “7Todas
las personas, con independencia de su orientacion sexual o identidad de género, tienen
derecho a gozar de su privacidad, sin injerencias arbitrarias o ilegales, inclusive en cuanto
a su familia, su domicilio o su correspondencia, asi como derecho a la proteccion contra
ataques ilegales a su honra o a su reputacion. El derecho a la privacidad normalmente
incluye la opcion en cuanto a revelar o no informacion relacionada con la propia orientacion
sexual o identidad de género, como también las decisiones y elecciones relativas al propio

cuerpo y a las relaciones sexuales o de otra indole consensuadas con otras personas”.

Entonces, es indudable que la identidad de género forma parte de esta esfera privada de
una persona, debido a que es un proceso personal de reflexion y descubrimiento de su
verdadero ser. Es deber del Estado proteger y no involucrarse de manera arbitraria en la vida
privada de las personas. Ademas, cuando se les niega a las personas el derecho de rectificar
su identidad de género, y no se reconoce su proteccidon, se produce una exposicion
innecesaria, reiterada y constante a injerencias no deseadas sobre su vida privada, generando

menoscabo en su persona al impedirles desarrollarse socialmente.
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f) Derecho al libre desarrollo de la personalidad

La Ley N°21.120 se encarga de establecer las garantias asociadas al ejercicio y al goce
del derecho a la identidad de género, es su articulo 4 nombra el reconocimiento y proteccion
de la identidad y expresion de género; el derecho de toda persona a ser reconocida e
identificada conforme a su identidad y expresion de género; y al libre desarrollo de su

persona, conforme a su identidad y expresion de género.

En relacion, el principio basico de la dignidad exige que cada ser humano pueda elegir
libremente, de forma consciente y responsable, su propia vida y esa eleccion vital debe ser
objeto de respeto por parte de los demas, el Estado y terceros, y garantizarse por igual a todas
las personas. Asi pues, las nociones de dignidad, autonomia e igualdad estdn intimamente
relacionadas en la idea comun de garantia del libre desarrollo de la personalidad y, por tanto,
del dominio sobre la propia vida. Es asi que: “el reconocimiento de la dignidad humana como
valor constitucional implica el reconocimiento del cardcter racional del ser humano, su
capacidad para autodeterminarse y su condicion de fin en si mismo. En conformidad con
esto, la Constitucion establece el deber estatal de promover las condiciones para la mayor
realizacion material y espiritual posible de los miembros de la comunidad politica’*°.

Por lo que, el principio del libre desarrollo de la personalidad se define a partir del
reconocimiento de todos estos derechos fundamentales, intrinsecos en el ser humano; en
definitiva, este principio “establece un proyecto de libertad individual de caracter general.
Es el individuo el que tiene el derecho a decidir libremente su proyecto vital, asi como a
cambiarlo cuantas veces quiera, e incluso a no tenerlo propiamente ™!

El ejercicio del derecho de la identidad de género implica la aplicacion de este principio,
pues se vincula, no solo con la conviccion interna, sino en cdmo esta se manifiesta, se
desarrolla y se defiende. Es asi que “la definicion sexual de cada persona es parte integral

de su personalidad y uno de los aspectos mas basicos de la autodeterminacion, la dignidad

30 (Gauché, X.; Lovera, D. 2019) p. 401.
31 (Palau Altarriba, X. 2016)
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v la libertad de las personas, en el cual expresamente sefiala que ninguna condicion, como

el matrimonio o la maternidad o paternidad. ’**

En definitiva, los derechos fundamentales (dignidad, igualdad, libertad, identidad y otros)
resguardan este principio del libre desarrollo de la personalidad y para que este sea
debidamente protegido y garantizado, debe nuestro ordenamiento juridico o nuestro sistema
judicial reconocerlo, es necesario para que los seres humanos que ejercen este derecho sean
incluidos social, legal y jurisprudencialmente desde una terminologia integradora, mas

amplia que “femenino o masculino”.

2.2. Ley de Identidad de Género

Con anterioridad a la entrada en vigencia de Ley N° 21.120 “Que Reconoce y da
Proteccion al Derecho a la Identidad de Género”, no existia en nuestro ordenamiento juridico
una regulacion expresa que reconociera el derecho a la identidad de género de las personas
trans, por lo que a falta de legislacion especial, la normativa aplicable para la rectificacion de
la partida de nacimiento por motivo de cambio de nombre y sexo registral era la Ley
N°17.344, “Que autoriza el cambio de nombre y apellidos en los casos que indica” de 1970

y la Ley N°4.808 “de Registro Civil” de 1943,

Entonces, la rectificacion de la partida de nacimiento se conseguia reemplazando el
nombre primitivo por uno nuevo acorde a la identidad de género de la persona solicitante,
mediante la utilizacion de las causales contempladas en el articulo 1° de la Ley N°17.344: a)
Cuando unos u otros sean ridiculos, risibles o la menoscaben moral o materialmente; y b)
cuando el solicitante haya sido conocido durante mas de cinco arios, por motivos plausibles,
con nombres o apellidos, o ambos, diferentes de los propios”. Luego, se hacia conexion con
el articulo 31 de la ley N°4.808, solicitando también el cambio del sexo registral que

correspondiera con este nuevo nombre.

32 Historia de la ley 21.120 sobre el derecho a la Identidad de Género. Biblioteca del Congreso Nacional. En sesion del
Senado, N° 49, legislatura 361. Gauché, Ximena. 27 de agosto de 2013.

3 (Espejo y Lathrop, 2015: p.395).
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Asi, presentando esta solicitud, las personas transgénero tenian la oportunidad de
cambiar su nombre y sexo registral, pero al ser una decision jurisdiccional y al no existir
norma expresa que regulara la materia, se obtenia como resultado una serie de decisiones
contradictorias e incluso hasta vulneratorias; generdndose una incertidumbre juridica
respecto de cudl seria la situacion de hecho determinante segun el tribunal para reconocer o
no en sede judicial el derecho a la identidad de género de las personas trans. Por lo que,
evidentemente, la situacién vulneraba el principio de igualdad ante la ley, porque casos

semejantes solian ser resueltos de manera distinta e, incluso, contradictoria®*,

En un principio, las motivaciones de los tribunales para rechazar estas solicitudes eran
principalmente la falta de intervenciones quirtrgicas y la inexistencia de ley expresa que
permitiera el cambio de nombre y sexo. A modo de ejemplo, estas son algunas de las

sentencias que expresamente aluden a alguna de las causales mencionadas anteriormente:

Cuarto: Que, al tenor de los antecedentes aportados, en especial, los informes
psicologicos aportados al proceso y practicados en el ambito privado,
demuestran que el solicitante no presenta anomalias en su personalidad, que
sean alteradas por algun fenomeno psicopatologico y, que solo estaria
desarrollado un psiquismo que se ha completado por la vertiente femenina que
nacio desde la infancia del solicitante, la cual resulta contradictoria con el
desarrollo fisico masculino comprobado por el propio Servicio, demostrando
asi la existencia de una condicion que la psicologia ha definido Transexual;

Quinto: Que, sin perjuicio, de los avances en el conocimiento y la psicologia
que han permitido determinar la existencia de una personalidad del ser humano
que se denomina como Transexual, la legislacion vigente no otorga las
herramientas legales que permitan interpretarla para acoger la solicitud de
rectificacion de sexo y determinarlo como un sexo masculino o femenino,
atendido que ésta, aun, no ha recogido esta nueva tendencia o personalidad

latente en ciertos seres humanos y acreditada por la psicologia” >

34(Del Pino y Verbal, 2015: p. 199)

35 Rol N° V-327-2012. 27° Juzgado Civil de Santiago.
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“Que por otra parte, la Ley N°4.808 sobre Registro Civil, no se podra alterar
la partida de nacimiento cuando las caracteristicas anotomicas del nacido
hayan sido establecidas de acuerdo con lo certificado por el o la profesional
interviniente en el parto y como en el presente caso, no hayan variado en el
tiempo, en articulo 31 sefiala que no podra imponerse al nacido un nombre
extravagante ridiculo, impropio de personas, equivoco respecto del sexo o
contrario al buen lenguaje.

Que el informe acompariado por la misma solicitante establece que esta
presenta un transexualismo pero manteniendo sus caracteristicas femeninas,
vy conforme las disposiciones anteriores cabe denegar la solicitud por no

concurrir en la especie los presupuestos legales.”*%

En cambio, tribunales superiores muchas veces revocan estas sentencias, resolviendo:

“SEXTO: (...) Ha quedado claro en este caso que no es la existencia del organo
sexual masculino lo que ha hecho al recurrente sentirse varon, sino el
profundo sentimiento de identidad sexual percibido durante su desarrollo
vital, que se ha probado suficientemente en autos a través documentos
provenientes de profesionales competentes y de la declaracion de testigos, lo
que se confirma con los actos positivos efectuados por su parte tendiente
adaptar su cuerpo, sumandose a ello su imagen masculina y el uso de un
nombre correspondiente a ésta. Tal realidad no es posible desconocer y a
objeto que pueda alcanzar el pleno desarrollo de su personalidad sin
discriminacion y con respeto a su vida privada como a su honra, se accedera
al cambio de sexo en la partida de nacimiento respectiva, conforme la facultad

del articulo 17 de la ley 4.808"7

“8° Que enfrentados ante tal realidad y disponiendo la ley que el nombre de
una persona debe estar relacionado con su sexo, es necesario primeramente

pronunciarse acerca de la modificacion de éste en su indicacion en la partida

36 Rol N° V-314-2011 “TOBAR”. 1° Juzgado Civil de Santiago.
37 Rol N° 204-2012 Corte de Apelaciones de Santiago.
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de nacimiento. Ha quedado claro en este caso que no es la existencia del
organo sexual masculino lo que ha hecho al recurrente sentirse varon, sino el
profundo sentimiento de identidad sexual percibido durante su desarrollo
vital, que se ha probado suficientemente en autos a través documentos
provenientes de profesionales competentes y de la declaracion de testigos, lo
que se confirma con los actos positivos efectuados por su parte tendiente
adaptar su cuerpo, sumandose a ello su imagen masculina y el uso de un
nombre correspondiente a ésta. Tal realidad no es posible desconocer y a
objeto que pueda alcanzar el pleno desarrollo de su personalidad sin
discriminacion y con respeto a su vida privada como a su honra, se accedera

al cambio de nombre y sexo en la partida de nacimiento respectiva, conforme

la facultad del articulo 17 de la Ley 4.808. "8

Con lo expuesto anteriormente, se detecta claramente que la jurisprudencia adopta
dos enfoques dominantes: por un lado, en total oposicion con el reconocimiento al derecho
a la identidad desde un enfoque de derechos, que patologiza a las personas trans y que aborda
sus demandas como asuntos médicos; y por el otro, siendo un poco mas alentador, reconoce
el derecho de las personas solicitantes a obtener proteccion legal, y con eso, de manera
incipiente y un poco restrictiva, valida alguna de las dimensiones del derecho a la identidad

de género™.

Es asi que, la tinica via judicial para lograr el reconocimiento de la identidad de género
de las personas trans no se encontraba libre de dificultades, dando paso a graves
vulneraciones a los derechos humanos de esta poblacion, por existir unicamente un enfoque
patologizante en nuestros tribunales de justicia, es decir, solo se considera que las personas
trans sufren algun tipo de trastorno o desorden identitario y no como un derecho insito a la
dignidad humana, incluso exigiendo para acoger la solicitud en algunos casos requisitos no
contemplados en la ley y discriminatorios, como intervenciones quirurgicas, tratamientos
hormonales, exdmenes fisicos y mentales en el Servicio Médico Legal o exdmenes

psiquiatricos, llegando incluso a fallar: “6°).-Que, no habiéndose sometido a una

38 Rol N° 597-2013 Corte de Apelaciones de Santiago.

39 (Gauché y Lovera 2019: p. 384-385)
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intervencion quirurgica de reasignacion de sexo, no puede esta Juez alcanzar conviccion
sobre que su real identidad sexual sea distinta a la consignada en la partida de
nacimiento.”®.

Bajo este contexto, y sin desconocer que en los tltimos afios la jurisprudencia hizo
esfuerzos para uniformarse con lo establecido por la Corte Suprema*!, permitiendo el cambio
de nombre y sexo registral sin exigir intervenciones quirtrgicas**; la necesidad de consagrar
de forma expresa el derecho a la identidad de género seguia latente, pues la incongruencia en
las decisiones jurisdiccionales persistia, y se debia tener un cuerpo normativo que estuviera
en consonancia con los principios constitucionales y lo indicado por el Derecho Internacional

de los Derechos Humanos.

Por eso, el afio 2013 ingresa el proyecto de ley “Que Reconoce y da Proteccion al
Derecho a la Identidad de Género” al Senado, participando en su formulacion distintas
organizaciones, activistas y académicos, destacando en la redaccion del texto original la
académica de la Universidad de Concepcion y abogada especialista en Derechos Humanos,
Ximena Gauché. Luego de latas discusiones e intentos para bajar el proyecto, finalmente, y
luego de la intervencion del Tribunal Constitucional, el proyecto fue promulgado y publicado
en el Diario Oficial el 10 de diciembre de 2018, entrando en vigencia el 27 de diciembre de

2019%.

En la exposicion de motivos se especifica que el proyecto tiene por propdsito y fin
“terminar con las situaciones de discriminacion y exclusion que afectan a muchas personas

en Chile, por la imposibilidad de manifestar abiertamente y vivir conforme con su identidad

40 ROl N° : V-319-2011. 19° Juzgado Civil de Santiago.

4 “SEPTIMO: Que aun cuando nuestro ordenamiento juridico no regula expresamente esta situacion, la interpretacion
de la normativa vigente conduce a sostener, razonablemente, que no es posible rectificar el nombre de una persona sin que
éste a su vez corresponda al sexo ahi sefialado, de lo contrario la norma del articulo 31 inciso segundo del Registro Civil
estaria siendo violentada. En tal sentido, los jueces de instancia cometen un error al sefialar que no existiendo norma que
regule y autorice la materia, el cambio de nombre y sexo legal de las personas transexuales ha quedado entregado al
criterio personal de cada juez en lo civil que conoce del caso, toda vez que la interpretacion de las leyes nacionales, como
ha sefialado reiteradamente nuestra jurisprudencia, debe ser efectuada a la luz de los principios constitucionales y legales,
comenzando por el derecho a la identidad y la dignidad de las personas que se encuentran en estrecha vinculacion, razon
por la cual la primera le pertenece a todas las personas sin discriminacion”. Sentencia Rol N° 70.584-2016, de 5 de abril
de 2018 de la Corte Suprema, recaida en una solicitud de cambio de nombre y sexo conforme a la Ley N° 17.344 en un caso
en que no hubo cirugia de reasignacion genital.

“2(Trivifio, L. 2019: p.4)

43 (Arenas, J. 2019: p.1)
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de género, en los casos en que existe una incongruencia entre el sexo asignado
istral. / b l enci ] ] [ del "4 E

registralmente, el nombre, y la apariencia y vivencia personal del cuerpo”™. Esto se

materializa en reconocer y definir el derecho a la identidad de género, y estableciendo una

regulacion adecuada para rectificar la partida de nacimiento.

La Ley en su articulo 1 inciso segundo dispone que se entendera por identidad de
género: “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 nacimiento”’; dando paso a la rectificacion de sexo y nombre registral:
“la facultad de toda persona cuya identidad de género no coincida con su sexo y nombre
registral, de solicitar la rectificacion de éstos”, prohibiendo exigir modificaciones a la
apariencia o a la funcidn corporal del solicitante, mediante tratamientos médicos, quirargicos

u otros anélogos, para dar curso, rechazar o acoger tales rectificaciones.

En su articulo 4 realiza una enunciacion no taxativa de garantias asociadas al goce y
ejercicio del derecho a la identidad de género; en su articulo 5 consagra principios para
facilitar la labor de interpretacion e integracion normativa, concretamente: principio de la no
patologizacion, principio de la no discriminacion arbitraria, principio de la confidencialidad,
principio de la dignidad en el trato, principio del interés superior del niflo, y principio de la
autonomia progresiva. Ademads, contempla tres procedimientos diferenciados para la
rectificacion de la partida de nacimiento por cambio de nombre y sexo registral, dependiendo
de la edad: si es mayor o menor de edad, y si se encuentra sujeto a un vinculo matrimonial o

no.

Sin duda, esta ley se puede considerar como un gran avance para el reconocimiento y
proteccion a la identidad de género, asegurando un piso minimo: que la identidad de género
de las personas sea coincidente con su identificacion legal, y que a la vez es de gran
importancia por adecuarse con las obligaciones internacionales en esta materia. Pero aun asi,
es deficiente en determinados puntos: establece un enfoque reduccionista en la concepcion

de género, asimilando lo binario del sexo bioldgico (masculino-femenino), a la conviccion

4 (BCN, 2013: p.3)
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personal de ser hombre o mujer, excluyendo las identidades que escapan de esta dualidad,
aun cuando los colectivos LGBTIQ+ sostienen la existencia de otros géneros, o mas bien, la
no categorizacion entre un género u otro. Asume una vision paternalista en el procedimiento,
estableciendo la necesidad de otorgar dos testigos habiles para dar fe sobre quién solicita la
rectificacion, una forma de paternalismo referida al ejercicio de derechos constitucionales de
autonomia inaceptable*. Obliga la terminacion del matrimonio cuando se acoja la solicitud
de rectificacion de nombre y sexo registral de una persona solicitante que tenga vinculo
matrimonial vigente, siendo que esto debiera ser de exclusiva decision de los conyuges, no
toma en consideracion que la voluntad comun de ambos conyuges puede ser mantener su
union matrimonial. Y por Gltimo, pero no menos importante, la ley establece restriccion etaria
para el reconocimiento y proteccion de la identidad de género, desconociendo a los menores
de 14 afos su identidad, su autonomia progresiva y el interés superior del nifo, significando
un retroceso en su reconocimiento como sujetos de derechos activos en la toma de decisiones

alrededor de sus proyectos de vida*.

2. Estandares internacionales sobre el Derecho a la Identidad de Género

El Derecho Internacional de Derechos Humanos establece las obligaciones que deben
cumplir los Estados, a través de la celebracion de los tratados internacionales los Estados
asumen deberes y obligaciones, comprometiéndose garantizar. respetar, proteger y promover
los derechos humanos. Nuestra Constitucion Politica de la Republica en su articulo 5 inciso
2 reconoce como limite de su soberania el respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana, por ende es su deber respetar y promover tales derechos, tantos los
garantizados en la misma carta magna, asi como los contenidos en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, los cuales se integran en

el denominado bloque de constitucionalidad.

Debido a que la identidad de género es un concepto relativamente nuevo y que su
reconocimiento y proteccion como derecho es aun emergente, es que en un principio los

tratados internacionales no la consideraban, y en realidad en su redaccién existia una

45(
46(

Gauché y Lovera 2019: p. 375)
Francesconi, 2018: p.164)
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homologaciéon entre los conceptos de sexo y género, lo que creaba una situacién de
invisibilidad y desconocimiento de la realidad de las personas transgénero, generando
indefension y desproteccion ante los ojos del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos (DIDH)*’.

Aun asi, el sistema internacional ha hecho grandes esfuerzos por erradicar esta situacion,
asumiendo la urgencia de implementar los mecanismos necesarios para proteger y garantizar
el derecho a la identidad de género. Esto se ha hecho principalmente mediante la labor
interpretativa de los organismos internacionales, considerando que este derecho existe y se
encuentra bajo la proteccion de los derechos humanos ya consagrados, ampliando su sentido
y alcance, por sobre todo mediante la manifestacion de la identidad personal y como una de
las categorias sospechosas de discriminacion. Por lo que, podemos encontrar el concepto y
el reconocimiento del derecho a la identidad de género principalmente en opiniones
consultivas, resoluciones y sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

junto con otros instrumentos internacionales que se expondran a continuacion.

3.1. Principios de Yogyakarta

A raiz de la urgencia de generar un consenso y una uniformidad en el mundo sobre el
reconocimiento de los derechos de las personas pertenecientes a la Diversidad, nace un
importante documento el afio 2007 titulado Principios de Yogyakarta, el cual contiene los
principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion
con la orientacion sexual y la identidad de género**. Logrando por fin conceptualizar
adecuadamente el concepto de esta Giltima como: “la vivencia interna e individual del género
tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el
sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de medios

médicos, quirurgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras

47Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas. “Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de la
legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género”, 2007, pp.
6-7

8 {dem.
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expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales”. Esta
definicion es especialmente relevante pues crea un claro enfoque despatologizante, dejando

atras esta mirada médica y problematica acerca de la identidad de género.

Sin embargo, estos principios no han sido adoptados directamente por los Estados,
por no ser un tratado propiamente tal y carecer de caracter vinculante. No obstante de ello,
Chile ha reconocido la vigencia de estos principios en el Examen Periédico Universal de
2009, realizado por el Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de Naciones
Unidas, donde el Estado de Chile adquirié el compromiso de utilizar estos principios como
guia en la formulacion de politicas publicas relacionadas con la orientacion sexual y la

identidad de género®.

Como resultado, este conjunto de pardmetros juridicos objetivos para el tratamiento
legislativo de estos fendmenos sociales, de recomendaciones detalladas dirigidas a los
Estados, tiene vinculacién con nuestra legislacion, con especial énfasis en que todos los

actores tienen responsabilidades en cuanto a promover y proteger los derechos humanos.

Son 29 los principios que se consagran en los Principios de Yogyakarta, de los cuales

se destacan:

Principio N°1: establece que todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, y que su pleno disfrute es independiente de la orientacién sexual o

identidad de género de la persona.

Principio N°2: en total concordancia con el principio anterior, declara el derecho de
todas las personas al disfrute de todos los derechos humanos, sin discriminaciéon por motivos
de orientacion sexual o identidad de género. Siendo asi, la ley debera prohibir toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en la orientacion sexual o la identidad de género

que tenga por objeto o por resultado la anulacion o el menoscabo de la igualdad ante la ley o

49 Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas (2009), Examen Periddico Universal, Capitulo
II. Conclusiones y/o Recomendaciones, parrafo 28.
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de la igual proteccion por parte de la ley, o del reconocimiento, o goce o ejercicio, en igualdad

de condiciones, de los derechos humanos y las libertades fundamentales.

Principio N°3: En relacion con el reconocimiento de la identidad juridica, dispone
que las personas en toda su diversidad de orientaciones sexuales o identidades de género
disfrutaran de capacidad juridica en todos los aspectos de la vida, ya que son esenciales para
su personalidad y constituyen uno de los aspectos fundamentales de su autodeterminacion,
su dignidad y su libertad. Asimismo, establece que ninguna persona podra ser obligada a
someterse a procedimientos médicos como requisito para el reconocimiento legal de su
identidad de género, tampoco podran ser invocados el matrimonio o la maternidad o
paternidad, con el fin de impedir el reconocimiento legal de la identidad de género de una

persona.

Principio N° 5: Estipula que toda persona, con independencia de su orientacion
sexual o identidad de género, tiene derecho a la seguridad personal y a la proteccion del
Estado frente a todo acto de violencia o dafio corporal que sea cometido por funcionarios

publicos o por cualquier individuo o grupo.

Y finalmente, el Principio N° 29: dispone que no debera haber impunidad para
quienes cometan violaciones a los derechos humanos relacionados con la orientacion sexual
o la identidad de género, por lo que se deberan hacer responsables a las personas que
vulneren, incluyendo los derechos a los que se hace referencia en estos Principios, sean

funcionarios publicos o privados, de manera proporcional a la gravedad de la violacion.

Estos principios han sido afirmados y consagrados en la jurisprudencia de la Excma.
Corte Suprema, en la sentencia de casacion en el fondo Rol N°79.584-2016, que en su
considerando duodécimo, expres6 como sigue: “Que (...) los principios de Yogyakarta sobre
la aplicacion de las leyes Internacionales de Derechos Humanos en relacion con la
Orientacion Sexual y la Identidad de Género, sostienen en su principio numero 3 que “Todo
ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica.

Las personas en toda su diversidad de orientaciones sexuales o identidades de género
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disfrutaran de capacidad juridica en todos los aspectos de la vida. La orientacion sexual o
identidad de género que cada persona defina para si es esencial para su personalidad y

constituye uno de los aspectos fundamentales de la autodeterminacion, la dignidad y la

libertad. (...)"

Asi mismo, la sentencia de casacion en el fondo Rol N.° 18.252-2017, se refiere al
concepto de identidad de género, expresando en su considerando quinto: “Lo anterior asi ha
sido comprendido por los denominados “Principios de Yogyakarta” sobre la aplicacion de

la Legislacion Internacional de Derechos Humanos en relacion con la Orientacion Sexual y

la Identidad de Género”.

Lo anterior evidencia la importancia de estos principios en la jurisprudencia nacional,
incorporando conceptos basicos antes desconocidos y una mirada en que los cambios
registrales de nombre y sexo sin requisitos quirdrgicos o médicos de ningun tipo sean la regla

general.

3.2. Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia

La incorporacion de estas convenciones en nuestro ordenamiento juridico esta clara,
pero no su aplicacion o la jerarquia legislativa que les corresponde. Por lo mismo, la
Convencion de Viena, aplicable a los tratados celebrados entre los Estados, ha venido a
aclarar la situacion, estableciendo su concepto en el articulo 2 letra: “un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento unico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea
su denominacion particular”, lo que deberiamos entender como fuente directa de derecho.
Asimismo, el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, precisa que esta
decide conforme al Derecho Internacional, debiendo aplicar “a) Las convenciones
internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente

reconocidas por los Estados litigantes .

La Convencidn Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia

fue aprobada por la Organizacion de Estados Americanos (OEA) el afio 2013, siendo una de
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las convenciones internacionales mas completas en materia de discriminacion, estableciendo
como principal objetivo “fomentar entre los estados americanos el respeto y la observancia
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos los individuos y grupos
sometidos a su jurisdiccion, sin distincion alguna por motivos de sexo, edad, orientacion

sexual, idioma (...), o cualquier otra condicion social”.

Aunque lamentablemente esta ain no se encuentra ratificada por Chile’?, es decir, que
todavia no posee cardcter vinculante en nuestro pais; su importancia radica en que finalmente
se asume la diferencia entre el concepto de sexo y la identidad de género, pues esta Gltima es
incluida dentro de las condiciones sociales, por lo que surge una interesante expansion del
listado de categorias sospechosas®': “motivos de nacionalidad, edad, sexo, orientacion
sexual, identidad y expresion de género, idioma, religion, identidad cultural, opiniones
politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicion socioeconomica, nivel de
educacion, condicion migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno,
discapacidad, caracteristica genética, condicion de salud mental o fisica, incluyendo
infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra’*>?

Ademas, la Convencidn crea un nuevo concepto, el de intolerancia, que “es 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. Puede manifestarse como marginacion y exclusion de la participacion en
cualquier ambito de la vida publica o privada de grupos en condiciones de vulnerabilidad o

>3, Este es el principal punto criticado por la doctrina,

como violencia contra ellos”
considerando esta definiciéon demasiado amplia e inclusiva, incluyendo actos realizados con
la intencidn de discriminar, aunque no produzcan este efecto, y actos que discriminen sin que

haya sido su intencion hacerlo®*. Se considera que sus deficiencias técnicas y problemas

5OVargas, Andrea. Tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile Sobre Derechos Humanos. Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile, 2020.
https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/28223/1/Acuerdos_internacionales_e_incidencia_const
itucional _rev_BH.pdf

% (Nogueira Alcala, H. 2014: pp. 81-82)
%2 art. 1.2

53 art. 1.5

%4 (DIAZ DE VALDES , .M. 2014)
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conceptuales se presentan en definiciones insatisfactorias o insuficientes, especialmente en
la incorporacién del concepto de discriminaciéon. Aun asi, se debe reconocer que esta
Convencion significa un gran avance en el reconocimiento de los derechos de la diversidad
sexual, por lo que ratificar esta Convencidn significa reafirmar la coherencia respecto a los

derechos de la comunidad LGTBIQ+ en el ambito nacional con el internacional.

3.3. Pronunciamiento de la Corte Interamericana: Opinion Consultiva 24/17

La Convencién Interamericana de Derechos Humanos ha establecido dos érganos
para asegurar el cumplimiento de la misma: la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Respecto de esta tltima, en
respuesta a la solicitud informativa de Costa Rica, manifesto la opinion consultiva OC-24/17
sobre “identidad de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo”,
establece que, en virtud de las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas en el
articulo 1.1 de la Convencion Americana y los criterios interpretativos estipulados en el
articulo 29, cualquier norma, acto, decision o practica de derecho interno, que sea realizada
por las autoridades estatales o por particulares, no pueden disminuir o restringir, de algiin
modo, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual, su identidad de género

y/o su expresion de género.

Gracias a lo anterior, aunque la Convencién Americana no consagre de manera
explicita el derecho a la identidad, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) determina que este se incluye y se encuentra bajo la proteccion de otros derechos,
tales como la libertad, el derecho a la dignidad, a la igualdad y no discriminacion, el derecho

a la proteccion de la vida privada, a la libertad de expresion, etc.

En consecuencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resuelto que en
lo referido a los procedimientos para tramitar las solicitudes de cambio de nombre en razon
de la identidad de género, se debe tener en cuenta que: “el reconocimiento de la identidad de
género se encuentra ligada necesariamente con la idea segun la cual el sexo y el género

deben ser percibidos como parte de una construccion identitaria que es resultado de la
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decision libre y autonoma de cada persona, sin que deba estar sujeta a su genitalidad”;
destacando la importancia de despatologizar el cambio en la identidad de género, teniendo

como objetivo disminuir las graves vulneraciones que viven las personas transgénero.

A la vez, la Corte recomienda a las naciones un procedimiento administrativo o
judicial -recalcando que el administrativo se ajusta de mejor manera- que siempre respete los
siguientes aspectos: “a) deben estar enfocados a la adecuacion integral de la identidad de
género auto-percibida; b) deben estar basados unicamente en el consentimiento libre e
informado del solicitante sin que se exijan requisitos como certificaciones médicas y/o
psicologicas u otros que puedan resultar irrazonables o patologizantes; c) deben ser
confidenciales. d) deben ser expeditos, y en la medida de lo posible, deben tender a la
gratuidad, y, e) no deben exigir la acreditacion de operaciones quirurgicas y/o
hormonales .

Por lo tanto, el reconocimiento por parte del Estado de este instrumento que reconoce
la identidad de género como un “elemento constitutivo y constituyente de la identidad de las
personas” resulta de vital importancia para garantizar el pleno goce de los derechos humanos
de las personas transgénero, incluyendo la proteccion de todo un bloque de derechos, entre
ellos el derecho a la salud, a la educacion, empleo, vivienda, acceso a la seguridad social, asi
como el derecho a la libertad de expresion y de asociacion, y lo mas importante para este

trabajo, garantizar la proteccion en contra de tratos crueles y violencia®.

3.4. Resoluciones especificas sobre diversidad sexual y de género de la Organizacion
de Estados Americanos

Las constantes declaraciones de la Organizacion de Estados Americanos (en adelante
OEA) sobre orientacion sexual, identidad de género y caracteristicas sexuales en materia de
derechos humanos, s6lo demuestran la preocupacion originada por la situacion y las

vivencias de las personas pertenecientes a las mal llamadas “minorias sexuales.

55Opinic’m consultiva OC-24/17 solicitada por la Republica de Costa Rica. Identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo. 2017
%6 0C-24/17, 2017: p.48.
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Los constantes actos de violencia y amedrentamiento, problemas en el acceso a
seguridad social y a la justicia, decantan en casos graves de violaciones a los derechos
humanos de estas personas. Por lo mismo, la OEA ha emitido desde el afio 2008 al afio 2014
diversas declaraciones®’ que constituyen mdas bien un llamado de urgencia para que los
Estados Parte se encarguen de fortalecer sus mecanismos para garantizar una adecuada
proteccion a las personas pertenecientes a la diversidad sexual, por sobre todo tener en cuenta
mecanismos para prevenir estas situaciones, y en caso de ser perpetradas, que se investigue
debidamente estos actos de violencia para sancionarlos si correspondiere; asi se le asegura a

las victimas la debida proteccion judicial en condiciones de igualdad.

3.5. Observacion General N°20 del Comité de Derechos economicos, sociales y
culturales

Del Pacto de Derechos econdmicos, sociales y culturales (PIDESC) emana esta
Observacion aprobada el afio 2009, que declara el alcance de las obligaciones del Estado en
materia de no discriminacion, siendo estas consideradas como una obligacién inmediata y de
alcance general, entendiendo que la discriminacion comprende ademas la incitacion de esta
y el acoso. Y si le agregamos a esto que una de las categorias de discriminacion prohibidas
establecidas en el articulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), es la identidad de género, segin lo pronunciado por el Comité de Derechos
Humanos, es evidente que la proteccion del concepto de identidad de género cabe dentro de

la consideracion final del articulo 2.2 “cualquier otra condicion social ™.

Es asi que, el Estado Parte se encuentra obligado a garantizar que no existan
discriminaciones o exclusiones arbitrarias que tengan como fundamento la identidad de

genero.

57 Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos. “Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de
Género”, 2014.

58 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. “Observacion General N°20 La no discriminacion y los derechos
econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales)”, 2009, p. 11.
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CAPITULO II: Ingreso carcelario de personas transgénero y las condiciones
carcelarias en que cumplen su pena privativa de la libertad en Chile

1. Estandares Internacionales sobre Derechos Humanos del ingreso carcelario de
personas transgénero

“Todas las personas, incluidas las personas lesbianas, gay, bisexuales y trans, tienen
derecho a gozar de la proteccion de normas internacionales de derechos humanos, en
particular con respecto a los derechos a la vida, la seguridad de la persona y la intimidad,
el derecho a no ser sometido a discriminacion y el derecho a la libertad de expresion,
asociacion y reunion pacifica”’

Los instrumentos internacionales consagran un conjunto de derechos que emanan de la
naturaleza humana, y que imponen a los Estados Partes el deber de respetar, garantizar y
promover los derechos en ellos reconocidos, sin distincion alguna. Mdas aun importante para
el presente trabajo, es la existencia de un grupo de tratados internacionales que reconocen a
un grupo particular de personas, por constituir un segmento de la poblacion especialmente

vulnerable.

Es asi que, esta normativa en particular construye un marco de proteccion para la vida y
dignidad de las personas transgénero en el contexto de ejecucion penal, por ser la identidad
de género inherente a la dignidad humana y ser este grupo de personas especialmente
vulnerable en un entorno donde se restringe ya uno de sus derechos fundamentales, la

libertad.

1.1. Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos®

Estos principios fueron adoptados y proclamados por la Asamblea General en su

resolucion 45/111 de 14 de diciembre de 1990. El primero de ellos apunta al trato que deben

%9 ACNUDH. Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual
e identidad de género, 2015.

6 Organizacion de Naciones Unidas (ONU), Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos, adoptados por la
Asamblea General de la ONU, en su resolucion 45/11 de 14 de diciembre de 1990.

41



recibir los reclusos en los recintos penitenciarios, el cual debe ser acorde al respeto que

merece su dignidad y valor inherente de seres humanos.

Su segundo principio establece la prohibicion de discriminacion, por lo que, lo

estipulado en el texto debe ser aplicado de forma imparcial, sin exclusién ninguna.

En consecuencia, la imparcialidad y el principio de no discriminacion deben estar
presente en la administracion penitenciaria, y particularmente en el ingreso penitenciario de
las personas, debido a la exigencia de no utilizacion de pardmetros arbitrarios que impliquen
una vulneracion adicional de los derechos y libertades fundamentales de las personas
reclusas. En base a esto, no se podrian establecer condiciones mas restrictivas a las personas
trans en el ingreso carcelario, como por ejemplo la atencion exclusiva a su sexo biologico al

momento de designarle el recinto a ingresar.

Por su parte, el cuarto principio indica la obligacién que posee el personal encargado
de las carceles de cumplir con lo estipulado en las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los reclusos, junto con las demas obligaciones sociales del Estado, promoviendo el bienestar

y el desarrollo de todos los miembros de la sociedad.

Siguiendo la misma linea, el quinto principio se refiere a la prohibicion de limitar
derechos humanos y libertades mientras no sea evidentemente necesario, en casos notorios y

urgentes.

1.2. Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Mandela)

Durante el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente realizado en el afio 1955 en Ginebra, se aprobaron las Reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos que han ido evolucionando y adaptandose a los
cambios sociales y culturales sobre la materia, ampliando el sentido y alcance que se les dio
en un primer momento. La Resolucion de la Asamblea General en el afio 2015 declar6 la

constante preocupacion de las Naciones Unidas sobre la importancia de la prevencion del
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delito, humanizar la justicia penal, la proteccion de los derechos humanos y su vital
relevancia en la administracion diaria de la justicia penal, introduciendo varios cambios en
la redaccion de tales reglas®!, adecudndolas al resto de documentos internacionales, dentro

de ellas destacan:

- Regla 1, estipula que todos los reclusos seran tratados con el respeto que merecen su
dignidad y valor intrinseco en cuanto seres humanos, prohibiendo la tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes contra los cuales se habra de proteger
a todos los reclusos y no podra invocarse ninguna circunstancia como justificacion

en contrario.

- Regla 2, declara la imparcialidad de la aplicacion de dichas reglas, para aplicar el
principio de no discriminacion establecido en la regla anterior. En virtud del cual, las
administraciones penitenciarias tendran en cuenta las necesidades individuales de los
reclusos, en particular de las categorias mas vulnerables en el contexto penitenciario,

por lo que se deberan adoptar medidas de proteccion y promocion.

- Regla 6 y 7 establecen que en todo sitio donde haya reclusos habrad un sistema
normalizado de gestion de sus expediente, y la recopilacion de determinada
informacion al momento del ingreso de cada recluso, s6lo debe atenerse a la
informacion precisa que permita determinar la identidad personal del recluso,

respetando el género con el que el propio recluso se identifique®?.

- Regla 11, sobre separacion por categorias, indica que los reclusos pertenecientes a
categorias distintas deberan ser alojados en establecimientos diferentes o en

pabellones diferentes dentro de un mismo establecimiento.

61 Asamblea General de Naciones Unidas. “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos
(Reglas Nelson Mandela)”, 2015.

62 {dem. Regla N° 7 a).
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1.3. Convencion contra la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes

La prohibicion de torturas, tratos crueles e inhumanos o degradantes emana
directamente del reconocimiento del derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica,

propias de la consagracion de la dignidad que asiste a cada una de las personas.

Segun este texto, la tortura es: “todo acto por el cual se inflija intencionalmente a
una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener
de ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigard por un acto que haya
cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a

otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo de discriminacion”.

Es asi que, la Asamblea General en su resolucién 39/46 de 10 de diciembre de 1984
dispuso, de manera general, que todo Estado Parte deberd tomar medidas legislativas,
administrativas, judiciales o de otra indole que sean eficaces para impedir los actos de tortura
en todo el territorio que esté bajo su jurisdiccion. Asimismo, establece que no podran
invocarse circunstancias excepcionales para justificar la tortura, por lo que tales conductas

quedan expresamente prohibidas.

1.4. Principios para la Proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prision

Los criterios mas importantes que establece este texto en relacion a la proteccion de
la identidad de género se encuentran en: el Principio 1, que declara que toda persona sometida
a cualquier forma de detencion o prision serd tratada humanamente y con el respeto debido a
la dignidad inherente al ser humano; junto con el Principio 5 que se relaciona con la
prohibicion de discriminacion, estableciendo la aplicacion imparcial del documento, no

pudiendo existir distinciones arbitrarias de ningtn tipo.
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1.5. Principios de Yogyakarta

Cabe mencionar nuevamente este importante instrumento, pues se entiende que los
derechos humanos son universales y le asisten a toda persona sin distincion, los principios de
Yogyakarta orientan la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en
relacion con la orientacion sexual e identidad de género, y respecto de este capitulo, informa

en el contexto intracarcelario.

Particularmente importante es el Principio 3, que se refiere al derecho al
reconocimiento a la personalidad juridica: Todo ser humano tiene derecho, en todas partes,
al reconocimiento de su personalidad juridica. Las personas en toda su diversidad de
orientaciones sexuales o identidades de género disfrutaran de capacidad juridica en todos
los aspectos de su vida. La orientacion sexual o identidad de género que cada persona
defina para si, es esencial para su personalidad y constituye uno de los aspectos
fundamentales de su autodeterminacion, su dignidad y su libertad. Ninguna persona sera
obligada a someterse a procedimientos médicos, incluyendo la cirugia de reasignacion de
sexo, la esterilizacion o la terapia hormonal, como requisito para el reconocimiento legal de
su identidad de género. Ninguna condicion, como el matrimonio o la maternidad o
paternidad, podra ser invocada como tal con el fin de impedir el reconocimiento legal de la
identidad de género de una persona. Ninguna persona serd sometida a presiones para

ocultar, suprimir o negar su orientacion sexual o identidad de género®.

Lo destacable de este principio es que reconoce la identidad de género como un
aspecto fundamental de la autodeterminacion, la dignidad y la libertad, por lo que, desde una
perspectiva de derechos humanos, su importancia es vital y deben los Estados dirigir sus
esfuerzos a asegurar que todas las personas —en particular las transgénero- puedan desarrollar
libremente esta identidad. Dicha obligacion se extiende indudablemente a los centros de
detencion nacionales, especialmente, respecto del trato que le dan sus funcionarios a las

personas trans y los procesos de seleccion dentro de los centros.

&3 Principios de Yogyakarta, 2007. p. 12
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Mientras tanto, los principios aplicables especificamente a las personas LGBTI

privadas de libertad, son los Principio 9 y Principio 10 letra C. El primero de ellos establece

el derecho de toda persona privada de libertad a ser tratada humanitariamente independiente

de su orientacion sexual o identidad de género. Contenido relacionado directamente con el

derecho que tiene toda persona a no ser sometida a torturas, tratos crueles o degradantes

basados en su identidad (principio 10).

Al mismo tiempo, estos principios vienen acompanados de una serie de recomendaciones

para que las apliquen los Estados en el &mbito penitenciario:

a.

Deben asegurar que la detencion evite una mayor marginacion de las personas en base
a su orientacion sexual o identidad de género o las exponga al riesgo de sufrir
violencia, malos tratos, o abusos fisicos, mentales o sexuales.

Deberan proveer a las personas detenidas un adecuado acceso a la salud, teniendo la
consejeria adecuada, reconocimiento de sus necesidades particulares, como
tratamientos para reasignacion de sexo si lo desean, informacion completa sobre el
VIH/SIDA o salud reproductiva.

Garantizar, de forma progresiva, que todas las personas privadas de libertad deben
ser sujetos activos en la eleccion del recinto penal en que cumplirdn su pena, que se
adectie con su orientacion sexual o identidad de género.

Se estableceran medidas de proteccion para todas las personas privadas de libertad
que sean vulnerables a actos de violencia o abusos por causa de su orientacion sexual
o identidad de género; y que dichas medidas no se traduzcan en mas restricciones
sobre sus derechos fundamentales.

Se deberan garantizar las visitas conyugales, en igualdad de condiciones respecto de
las demads personas detenidas, con independencia del sexo o identidad de su pareja.
Se estipulard un monitoreo independiente con ayuda de organizaciones no
gubernamentales y con conocimiento de trato hacia las personas de las disidencias,
para transparentar las condiciones de encarcelamiento.

Se deberan implementar programas de capacitacion sobre las normas internacionales

de derechos humanos, principios de igualdad y no discriminacion, especialmente
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aquellos referidos a la proteccion de la identidad de género y orientacion sexual, a

todos los funcionarios y funcionarias penitenciarios.

De estas recomendaciones, se desprende la importancia de la sensibilizacion del personal
penitenciario, para generar una perspectiva eficaz del respeto e importancia del principio de
igualdad y no discriminacion de las personas con identidades de género diversas, como
también la posibilidad de eleccion del recinto penitenciario adecuado con su identidad para
una proteccion efectiva. Cabe mencionar que Gendarmeria de Chile ha considerado estos
principios para la creacién de la normativa especial que fomenta el buen trato para las
personas gays, lesbianas, bisexuales y transexuales que se encuentren privadas de libertad,

reafirmando la aplicacion de estas directrices en la normativa nacional.

1.6. Pronunciamientos de la CIDH sobre las personas privadas de libertad
y el reconocimiento de sus derechos

Respecto al derecho a la identidad de género, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en opinion consultiva solicitada por la Republica de Costa Rica, ha sefialado que
el derecho a la identidad de género es un derecho humano®, y que este estd fuertemente

relacionado con la dignidad, la vida privada y la autonomia.

Por lo que, la Corte entiende que: La identidad de género es un elemento constitutivo
y constituyente de la identidad de las personas, en consecuencia, su reconocimiento por parte
del Estado resulta de vital importancia para garantizar el pleno goce de los derechos
humanos de las personas transgénero, incluyendo la proteccion contra la violencia, tortura,
malos tratos, derecho a la salud, a la educacion, empleo, vivienda, acceso a la seguridad

social, asi como el derecho a la libertad de expresion, y de asociacion®.

Ahora bien, para situar todo lo anterior al &mbito carcelario es necesario vincular la

Opinién Consultiva OC-26, que establece enfoques diferenciados en materia de personas

84CIDH. Opinion Consultiva OC-24/17, p. 46

85idem. p- 48
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privadas de libertad, sumandose a la preocupacion de la situacion de las personas LGBTIQ+
en las cérceles, porque estos establecimientos no estan preparados para alojar a personas
pertenecientes a este colectivo, por estar organizados bajo un modelo binario y

heteronormativo®, y es por ende, un terreno hostil para integrantes de este colectivo®’.

Debido a esta situacion, los Estados deben procurar cumplir con una serie de
obligaciones:

a. Respetar la identidad autopercibida

El Estado tiene el deber de que se respete y garantice que todas las personas deban
desarrollarse con dignidad, por lo que las personas trans tienen derecho a que se les respete
su identidad autopercibida, por sobre todo en el contexto de ingreso a un recinto carcelario.
Debido a que, si estas personas son alojadas en carceles seglin su sexo asignado al nacer, se
encuentran vulnerables a suftrir abusos de parte de los demads internos, e incluso del mismo

personal penitenciario.

Por lo que, el unico requisito que se debe exigir es la declaracion de una persona de su
autopercepcion de género y como tal, los Estados tienen el deber de tratar y referirse a esa
persona conforme a dicha identidad %, permitiendo el ingreso de estas a establecimientos

penitenciarios acordes con su identidad, con el fin de resguardar su integridad.

b. Escribir en los registros internos y en los expedientes judiciales el nombre de las

personas trans.

El sistema de creacion de expedientes lo debe realizar la autoridad encargada de la

administracion penitenciaria, y dentro de estos documentos debe contenerse la informacion

% Debe comprenderse la utilizacion de este vocablo en términos de Judith Butler, en tanto “el poder normalizador de la
heterosexualidad y las normativas que garantizan y fortalecen su legitimidad social. Este poder atraviesa tanto las
representaciones sociales como la subjetividad, el ambito de lo juridico y los reglamentos en las instituciones publicas y
privadas”. (Butler, J. 2017)

67 Comisién Provincial por la Memoria (2019), Informe Anual 2019, El sistema de la crueldad XIII: sobre lugares de
encierro, politicas de seguridad y nifiez en la provincia de Buenos Aires, La Plata, p.193.

&8 CIDH, Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales.
Doc. 239, 2020, parr. 46.
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precisa que permita determinar la identidad personal del recluso, procurando respetar el
género con el cual la persona a ingresar se identifique. En efecto, los Estados deben tener en
consideracion la eleccion y la identidad de género de las personas antes de su internamiento
en los recintos penitenciarios, facilitindoles oportunidades para recurrir a tales decisiones en

caso de que vulnere el reconocimiento y respeto a su identidad®.

c. El alojamiento de personas LGBTIQ+ no puede ser compartido con personas

que cometieron delitos sexuales.

Una practica estatal comtn que se reproduce en los centros de detencion, es alojar a las
personas trans junto a personas que estan acusadas de cometer delitos de abuso o violacion
sexual. Esta metodologia trae aparejado que las personas LGBTI+ sufran abusos sexuales y
ataques por parte de los internos acusados de estos delitos. Esta se reproduce bajo la logica
de la identidad de género u la orientacion sexual es una desviacion sexual que debe ser

castigada.

Por lo mismo, es indispensable que los recintos penitenciarios procuren la proteccion
integral de este grupo de personas mediante la existencia de espacios seguros para estas,
porque es el Estado quien tiene una posicion especial de garante y un deber de custodia sobre

ellas.

Ahora bien, se debe precisar que la utilizacion de medidas de aislamiento en sus celdas
para evitar ser abusadas, no es una alternativa viable. Si bien estas medidas se pueden aplicar
en casos de caracter excepcional y urgente, no se deben utilizar de manera prologada porque
pueden producir dafios mentales y fisicos irreversibles’®. Por lo mismo, la Corte IDH dispuso
que este tipo de medidas deben ser de caracter excepcional y por un tiempo limitado porque
ademas de generar dafios a la salud fisica y mental, representan formas de tratamiento cruel

e inhumano’!.

6o Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas. “Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes”, 2016, p. 22.

& CIDH, Comunicado de Prensa N°51/13, “CIDH expresa preocupacion por violencia y discriminacion contra personas
LGBT privadas de libertad”, 2015.
71Sentencia de 21 de octubre de 2016, Serie N°319, parr.159. Caso Pollo Rivera y otros Vs. Pera, CIDH.
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d. Las requisas corporales deben ser realizadas por personal profesional médico y

teniendo en cuenta la identidad de género de las personas trans.

La importancia de esta obligacion nace para evitar abusos y humillaciones a las personas
trans privadas de libertad de parte del personal penitenciario. De esta manera, la realizacion
de este procedimiento se debe hacer en base a: siempre se debe realizar con el debido respeto
a la privacidad, intimidad, confidencialidad y dignidad de la persona; tienen que ser llevadas
por un personal capacitado en la atencion de personas trans, de preferencia por un funcionario
que sea acorde a la identidad de género de la persona requisada; se deben realizar s6lo cuando

sea estrictamente necesario y en un lugar acondicionado a tal fin.

En este sentido, la CIDH ha propuesto algunas medidas para que los Estados tengan en
cuenta para prevenir la violencia’® y entre ellas, podemos identificar las mas relevantes como:
los Estados deben generar procedimientos independientes y eficaces para la presentacion de
quejas sobre violacion y abuso; los programas de sensibilizacion y capacitacion en diversidad
para el personal de seguridad, funcionarios policiales, penitenciarios y judiciales; y aplicar

medidas alternativas de reclusion.

2. Ingreso carcelario de las personas transgénero en la legislacion nacional

La normativa nacional relevante que fija las condiciones materiales en que las personas
privadas de libertad que deben cumplir su sancion son: i. la Ley Orgéanica Constitucional de
Gendarmeria de Chile; ii. el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios; y iii. la

Constitucion Politica de la Republica.

Esta tltima cobra relevancia en cuanto lo dispuesto en su articulo 5 inciso 2, seglin el
cual es obligacién de los organos del Estado promover, respetar y garantizar aquellos
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana consagrados en la propia
Constitucion, asi como en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes.

2 CIDH, Informe sobre la situacion de derechos humanos en Honduras. N° Doc. 42/15, 2015, parr. 542.
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A la vez, el articulo 19 de la Carta Fundamental consagra una serie de derechos
fundamentales, resultando especialmente relevantes para efectos de configurar el estandar
que debe cumplir la privacion de libertad los nimeros 1°, 2°, 3°, 4°,7°, 9°,10°, 14°, 18°, y
el 24°. Lo que se relaciona con lo establecido en el articulo 4 del Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, que sefiala: “/a actividad penitenciaria se desarrollard con
las garantias y dentro de los limites establecidos por la Constitucion Politica de la
Republica, los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, las leyes, sus

reglamentos y las sentencias judiciales”.

En paralelo, el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios’ en su primer articulo
fija como fin primordial la atencion, custodia y asistencia de los detenidos, sujetos a prision
preventiva o condenados, como también la accion educativa necesaria para la reinsercion

social de los sentenciados a penas privativas de libertad o sustitutivas de ella’.

Es asi que nos encontramos frente a un cuerpo normativo que establece claramente
las garantias con las que cuentan las personas privadas de libertad en los establecimientos
Penitenciarios en Chile, siendo los articulos mas relevantes para el tema de este trabajo los

siguientes:

e Articulo 2 en relacion con lo seialado en el inciso 1 del articulo 4

La actividad penitenciaria se desarrollard con las garantias y dentro de los limites
establecidos por la Constitucion Politica de la Republica, los tratados internacionales
vigentes y ratificados por Chile, las leyes y reglamentos, junto con las sentencias judiciales.
Y el principio rector de dicha actividad es que la persona interna se encuentra en una relacion

de derecho publico con el Estado, por lo que, sin considerar los derechos perdidos o limitados

73 Decreto N° 518 de 22 de mayo de 1998, Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, cuya ultima modificacion fue
realizada con fecha 22 de febrero de 2020. [en linea] https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=123280

4 fdem Art.1
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con su detencion, prision preventiva o condena su condicion juridica siempre serd idéntica a

la de los ciudadanos libres’>.

Ambos articulos indican la aplicacion del derecho internacional y sus directrices en
el ambito nacional, por lo que debe respetarse el acceso y ejercicio pleno de todos los
derechos humanos consagrados en los distintos tratados, convenios y reglamentos
internacionales; siempre teniendo presente que las personas privadas de libertad poseen igual

condicidn juridica que las personas que se encuentran en el medio libre.

e Articulo 5

Segun lo dispuesto en este articulo, todas las normas contenidas en este deben
aplicarse imparcialmente, no debiendo existir diferencias de trato fundadas en el
nacimiento, raza, opinion politica, creencias religiosas, condicion social, o cualquiera otra

circunstancia.

Lo anterior necesariamente significa que no pueden establecer diferenciaciones
arbitrarias en la aplicacion de las normas y/o el reconocimiento de los derechos implicitos en
estas. Por lo que, toda la normativa vigente se debe aplicar de igual forma a las personas trans
que estén sujetas a la privacion de la libertad, permitiéndoles formular peticiones y/o

reclamaciones sobre su situacion en particular.

e Articulo 6 inciso 3

La Administracion Penitenciaria debera velar por la vida, integridad y salud de las
personas internas y siempre permitira el ejercicio de sus derechos compatibles con la
situacion procesal que les corresponda; proscribiendo la tortura y otros tratos crueles,

inhumanos o degradantes.

7S idem. Art. 4: La actividad penitenciaria se desarrollard con las garantias y dentro de los limites establecidos por la
Constitucion Politica de la Republica, los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes, las leyes y sus
reglamentos y las sentencias judiciales.
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e Articulo 9

Una de las garantias procesales con las que cuentan las personas reclusas es el derecho
a ser oidas, por lo que pueden acudir al personal directo o a las autoridades competentes para
realizar sus observaciones, reclamaciones y peticiones, a través de los medios establecidos y

recursos legales.

Cabe sefialar que Gendarmeria cuenta y regula una serie de procedimientos intra-
penitenciarios, establecidos a través de resoluciones exentas, cuyo marco normativo es el

derecho nacional e internacional, por lo que deben seguir sus directrices.
e Articulo 14, 18 y 19: Separacion y segmentacion

En virtud de estos articulos, se evidencia el lineamiento general dirigido a la
separacion por categorias de los reclusos: en ese sentido, debe existir, dentro de las
posibilidades financieras del establecimiento, una separacion entre aquellas personas que
estén en situacion de detencion, privacion preventiva de libertad y condenados (articulo 14),
incluyendo a los menores de edad entre 16 y 18 afios, los cuales deben estar totalmente
separados de los internos adultos (articulo 18). Mientras que la separacion por sexo de los
reclusos, del articulo 19, indica que lo ideal en tales materias es que existan recintos penales
exclusivamente destinados a la atencion de mujeres (Centros Penitenciarios Femeninos) y
hombres separadamente; y en aquellos casos en que lo anterior no pueda cumplirse, las

internas deberan permanecer en dependencias apartadas del resto de la poblacion penal.

En relaciéon con lo anterior, respecto al ingreso penitenciario, es una obligacion y
atribucion del Director Nacional de la institucion determinar los establecimientos en que los
condenados cumplirdn sus penas, disponiendo de los traslados de acuerdo con la

reglamentacion vigente’s.

78 Articulo 6 numeral 12 del DL N° 2.859.
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En definitiva, la normativa anterior evidencia la mirada binaria que tiene nuestro
sistema penitenciario, no dando lugar a identidades diversas dentro de los centros,
dificultando su debida proteccion. Por lo cual, el criterio de género alin no es debidamente
considerado en la normativa nacional para la segregacion y clasificacion de las personas
privadas de libertad; debido principalmente a que el concepto de género atin se entiende bajo
el sexo biologico, permaneciendo la distincién binaria femenino/masculino en el contexto

penitenciario.

e Articulos 45y 46

Estas normas tienen especial vinculacion con la expresion de género de las personas
internas, debido a que establecen el derecho de las personas internas a usar su propio
vestuario, y en el caso que no cuenten con este, la Administracion debe entregarsela,
procurando entregar un vestuario digno y apropiado. Mientras que respecto del espacio
personal y cosas relacionadas a este, las personas privadas de libertad tienen derecho a que

se les otorgue al menos un catre, un colchon y una frazada.

Por su lado, la Ley Organica de Gendarmeria de Chile, solo establece margenes
administrativos de la funcidn penitenciaria, disponiendo en su articulo 1 que la finalidad de
Gendarmeria es atender, vigilar y contribuir a la reinsercion social de las personas que por
resolucion judicial fueren detenidas o privadas de libertad. Y en su articulo 2 identifica a la
institucion como jerarquizada, disciplinada y obediente, por lo que su personal se encuentra
afecto a las normas que establezca el estatuto legal respectivo y el reglamento de disciplina.
Sin embargo, este cuerpo legal no hace referencia directa a garantias de la funcion

penitenciaria, ni mucho menos hace mencion a las personas transgénero.

Luego del analisis precedente, cabe constatar que ni el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios, ni las normativas y resoluciones mas relevantes
relacionadas con el ingreso carcelario y la estadia en ellos, contienen disposiciones que

tengan en consideracion la especial situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran las
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personas trans privadas de la libertad, desconociendo que histéricamente este grupo de

personas ha sido blanco de discriminacion, abuso y violencia institucional.

Los patrones discriminatorios basados en la orientacion sexual, la identidad de género
o cualquier caracteristica sexual diversa permanecen profundamente arraigados en la
sociedad y se ven aun mas intensificados en contextos de privacion de libertad”’. Y si bien el
presente trabajo solo se encarga del contexto penitenciario, se debe tener presente que las
personas pertenecientes a la comunidad LGBTIQ+, en especial personas trans, estan sujetas
a situaciones de discriminacion, abuso, violencia e incluso tortura a lo largo de toda la cadena

de detencidn, manifestandose tratos crueles desde el momento del arresto’s.

Y aunque en los afios recientes han existido diversas iniciativas por parte de
Gendarmeria de Chile para reconocer la situacion antes descrita y regular el trato que deberia
existir hacia este grupo de personas; la poblacion penal sigue siendo vista como un grupo
homogéneo, y cualquiera que salga de esta norma se encuentra bajo una situacion de

vulnerabilidad interseccional”® .

e Nuevas direcciones adoptadas por Gendarmeria de Chile

Las principales novedades que la institucion ha impartido para sopesar la situacion
antes descrita, son en su mayoria meramente retoques simbdlicos, como la anotacion en la
ficha individual de la orientacion sexual y practicas sexuales de toda persona que ingrese al
establecimiento penitenciario®’, para definir de mejor manera el trato diferenciado que se le

dara a la persona privada de libertad.

77CIDH, Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América, 12 de noviembre de 2015,
parr. 148.

& INDH, Estudio de las condiciones carcelarias en Chile. Diagndstico del cumplimiento de los estandares internacionales
de derechos humanos.2013, p. 9.

79(Schramm Lépez, S. 2018)

80En relacion a esto, cabe mencionar que el articulo 26 del Reglamento Penitenciario establece que la Administracion
Penitenciaria abre esta ficha tnica individual al momento del ingreso al recinto penitenciario, que tiene como objeto la
identificacion y registro de la persona que ingresa; inscribiendo los datos relacionados con su salud, educacion, trabajo,
antecedentes psicologicos y sociales, junto con todo lo relevante para establecer una aplicacion diferenciada del tratamiento
penitenciario.

55



Una de las primeras implementaciones, ejecutada por el 6rgano administrativo desde
el afio 2012, es el Manual de Derechos Humanos de la Funcion Penitenciaria®!, cuyo
principal objetivo es orientar a los funcionarios sobre el trato que deben adoptar y las
consideraciones especiales hacia los diversos grupos vulnerables al interior de los
establecimientos penitenciarios. A propdsito de las personas internas pertenecientes a la
diversidad sexual, se les recomienda utilizar nombre y sexo social, sin considerar lo indicado
en sus documentos oficiales.

Adecuandose asi a lo indicado por la Organizacion de las Naciones Unidad en su
manual “Vivir libre e iguales: Buenas practicas de los Estados” del afio 2016, que sefiala: “e/
trato de personas transgenero detenidas se debe llevar a cabo teniendo en cuenta la
identidad de género propia de la persona y no segun el sexto asignado al nacer, los
marcadores de género que aparecen en los documentos oficiales (...). Los funcionarios
deben utilizar el nombre y pronombres preferidos por la persona detenida™®?. Para lograr
esto, se indica que “los funcionarios estatales deben recibir capacitacion para saber tratar
a las personas transgénero de manera respetuosa y sin discriminacion, incluso en aquellos
casos en los que estas personas no han obtenido el reconocimiento legal de su identidad de
género, y sobre todo en el acceso a los servicios publicos, el contacto de funcionarios de

mantenimiento del orden y en entornos de detencion”®.

A la vez, dentro de las instrucciones dadas al personal menciona claramente que estos
deben considerar dar permisos para el uso de maquillaje moderado y vestuario de acuerdo
a la identidad de género®® de la persona reclusa, dando paso al reconocimiento de la

expresion de género.

81Unidad de Proteccion y Promocion de Derechos Humanos de Gendarmeria de Chile, Manual de Derechos Humanos de
la funcioén Penitenciaria (2012).

820ficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas. “Vivir libre e iguales”, 2016.
8 {dem p. 124.

84 Art. 26 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios.
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Es asi que, a través de la obligacion de tratar a las personas trans privadas de libertad
por su nombre social se alcanza el primer estdndar para el reconocimiento y proteccion de la
identidad de género, lo que como ya sabemos involucra la proteccion de los principios de

dignidad, igualdad y no discriminacion.

Sin embargo, en la practica existen una serie de casos donde estos lineamientos no se
respetan, e incluso funcionarios caen en malas practicas que derivan en abusos y tratos
crueles hacia las personas trans internas. Por ejemplo, en la causa Rol N°859-2016, la Primera
Sala de la Corte de Apelaciones de Iquique®, resolviendo un recurso de proteccion
constitucional, constat6 actos de discriminacion y malos tratos por parte de funcionario de
Gendarmeria hacia una reclusa trans, debido a que se referia a ella constantemente por su
nombre legal (masculino), y le llamaban por apodos denigrantes; ademas, confundian el
concepto de identidad de género con orientacion sexual, llamandola como “homosexual que

usa ropa de mujer”.

A raiz de esto, la Corte estim6 que las practicas realizadas por los funcionarios,
atentaban contra el derecho a la integridad psiquica, al desconocer el derecho a expresar su
identidad de género y desconociendo en reiteradas ocasiones su nombre social; a la igualdad
y no discriminacién, porque la diferencia de trato establecida discrimina el goce a sus
derechos a la identidad y expresion de género que si se le reconoce a las personas que no son
trans.

Por lo que ordena a Gendarmeria de Chile a respetar nombre y sexo social de la
interna, exigiendo a la vez que el personal femenino de enfermeria fuere el responsable de
implementar las revisiones corporales o cualquier otro proceso a la interna, y no los
funcionarios varones. Ademads, ordena al Centro de Cumplimiento Penitenciario de Alto
Hospicio capacitar a sus funcionarios en identidad de género y orientacion sexual.

Asi, tras la secuencia de casos de violencia estatal contra las disidencias sexuales al
interior de las carceles chilenas, como el analizado anteriormente, Gendarmeria se ha visto
obligada a instruir una resolucién que busca promover el respeto y garantizar la identidad y

expresion de género de las personas trans en recintos penitenciarios de subsistemas cerrados

85Causa Rol N° 859-2016, Corte de Apelaciones de Iquique.
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y semiabiertos, la cual ya se encuentra aprobada y corresponde a la Resolucion Exenta N°
5716, considerando aspectos como la formacion-capacitacion de funcionarios, programas de

reinsercion social, registros corporales, aspectos de salud, lugares de reclusion, etc.

Se apuesta por una nueva via, la mas trascendente y especifica hasta el momento, que
recoge las caracteristicas de esta comunidad en particular. Estamos hablando del Protocolo
de Buen Trato para el mundo Trans y la Diversidad sexual®®, que tiene como objetivo
general “proveer instrucciones al personal de Gendarmeria de Chile respecto al trato de las
personas trans privadas de libertad y de las personas trans que visitan establecimientos
penitenciarios, abordando los riesgos y necesidades especificas de las mismas, a fin de
garantizar el desarrollo personal de su identidad de género mediante un trato digno y con

pleno ejercicio de sus derechos” ¥’

Ademas, reconoce y relaciona los principios generales vinculados con la identidad de

género:

a) Principio de no patologizacion

El reconocimiento y proteccion de la identidad de género de las personas trans privadas
de libertad supone que estas dejen de ser tratadas como enfermas, procurando acabar con la
calificacion “anormal” o que estas personas padecen algun tipo de trastorno.

El binarismo sociocultural consecuente de las categorias sexo-género ha sido
naturalizado e interpretado como algo bioldgico, de tal modo que cualquier disidencia es
considerada una enfermedad, patologia y/o trastorno. En definitiva, una desviacion de la
norma explicada mediante teorias y conceptos médicos que llevan al estigma social de
cualquier persona que se salga de los atributos asignados®®. Asi las personas transgénero
sufren altos indices de exclusion social por el rigido sistema normativo de sexo-género que

niega el reconocimiento hacia opciones disidentes®’.

86Resolucion Exenta N°5716 de fecha 20 de noviembre de 2020. Unidad de Proteccion y Promocion de Derechos
Humanos de Gendarmeria de Chile. Protocolo de Buen Trato para mundo Trans y Diversidad Sexual.

87 idem art. 2
8 (Nieto, J. A., 1999. p. 152)
89 (Camacho, M. 2011).
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Debemos tener claro que la patologizacion es un tipo de violencia, y muchas veces tiende
a normalizarse porque “goza de un amplio apoyo y legitimacion entre (...) personas que se
consideran a si mismas como comprometidas con los ideales de la igualdad, la libertad y el
respeto a la diversidad ™ . Por lo que es fundamental el reconocimiento de este principio en
el contexto carcelario, en tanto que despatologizar implica afirmar el derecho a
autodeterminarse y decidir sobre el propio cuerpo y la propia vida, o adoptar las

caracteristicas fisicas deseables sin necesidad de justificarse en una patologia.

b) Principio de privacidad y confidencialidad

El reconocimiento de este principio es indispensable para que las personas trans privadas
de libertad se sientan seguras respecto del trato sigiloso que se debe adoptar con sus datos
personales y su identidad de género, a fin de resguardar las de situaciones de violencia y
discriminacion. En tanto, los funcionarios no deberan revelar informacion relativa a la
identidad de género de las personas reclusas y evitar toda amenaza de divulgacion de la

misma.

¢) Principio de la dignidad en el trato

Relacionado directamente con las practicas que deben adoptar los funcionarios de
Gendarmeria, reconociendo la necesidad de derribar las barreras y brechas en relacion al trato
que reciben las personas trans en los establecimientos penitenciarios; priorizando utilizar
nombre social, la entrega de articulos congruentes con su identidad de género y en general,

no aplicar restricciones fuera de las directamente derivadas de la privacion de libertad.

d) Principio de no discriminacion (articulo 4)

Se entendera como discriminacidn “toda distincion, exclusion o restriccion que carezca
de justificacion razonable, efectuada por funcionarios/as de Gendarmeria de Chile, y que
cause privacion, perturbacion o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos

fundamentales (...) Cualquier conducta discriminatoria basada en la identidad y expresion

% (Coll-Planas, G. & Missé, M. 2010: p.18)
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de género, podra hacer incurrir en responsabilidad administrativa, civil y/o penal, de
91

acuerdo con la legislacion vigente”

Es asi que estd normativa acoge lo establecido en la Ley N°21.120, sobre la obligacién
de los organos del Estado de garantizar, en el ejercicio del derecho a la identidad de género,
que ninguna persona sea afectada por distinciones, exclusiones o restricciones que carezcan
de una justificacion razonable. Ademas, se debe tener en cuenta que la discriminacion hacia
las personas trans se da de forma transversal, es decir, se presenta en la mayoria, por no decir
todos, los espacios sociales que estan divididos por género de forma binaria, como lo son las

carceles en el territorio nacional.

Esta discriminacion puede ocurrir de forma intencional o por omisién, cuando las
autoridades o funcionarios no consideran la existencia de personas trans y no generan las
formas de inclusion necesarias, generando "una diferencia irracional o contraria a la

r_ 99
razon

2.y, siguiendo a Evans, toda diferenciacion o distincion contraria a la ética elemental
0 a un proceso normal de analisis intelectual; en otros términos, que no tenga justificacion

racional o razonable®3.

Por lo mismo, el reconocimiento de este principio en el contexto carcelario es esencial
para el respeto de la dignidad de las personas trans, y el disfrute total de los derechos
intracarcelarios, de la misma manera que los demas reclusos, tal como: atencion médica
acorde a sus necesidades y requerimientos particulares de esta poblacion (terapias propias de

la reasignacion de género en caso de ser requerido por ejemplo).

En sintesis, el reconocimiento de estos principios busca analizar los instructivos,
orientaciones técnicas o de seguridad ya existentes, y adecuarlas, modificarlas y actualizarlas

para prevenir las practicas negligentes de la institucion.

91 Articulo 4 del Protocolo del Buen Trato para el Mundo Trans.

92En este sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional en las sentencias recaidas en las causas Rol N°1204-08-INA, de
28 de mayo de 2009, Considerando décimo tercero, y Rol N°1217-08-INA, de 31 de enero de 2009, en su Considerando
octavo.

%3 (Evans de la Cuadra, E. 2004: p. 125)
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Lo mas relevante para el tema del presente trabajo, es lo mencionado en el Titulo III:
“Lugar de Reclusion y Segmentacion” del cuerpo normativo, donde indica en su articulo 11
que “las personas trans sujetas a prision preventiva o condenadas al cumplimiento efectivo
de una pena privativa de libertad, sera ingresadas o trasladadas a los establecimientos
penitenciarios que correspondan a su identidad de género y cuenten con dependencias o

modulos habilitados para personas transgénero”.

Sin embargo, no se menciona una via clara y concreta para lograr lo anterior, asumiendo
lo que historicamente ha estado establecido nacionalmente, que la clasificacion carcelaria se

base en cuestiones de genitalidad.

3. Condiciones en que las personas transgénero cumplen su pena privativa de la
libertad en Chile

3.1. La doble vulnerabilidad de las personas trans privadas de libertad

Las carceles chilenas, y de Latinoamérica en general, presentan problemas respecto a
la mantencion de condiciones minimas para el cumplimiento de garantias y proteccion de los
derechos de las personas que como consecuencia de la ejecucion de un delito penado con la
privacion de libertad se encuentran en algun recinto penitenciario. Sumado a esto, la prision

fomenta y reproduce practicas patriarcales y aceptadas como convencionales en la sociedad.

Es asi que la situacion de las personas privadas de libertad se ve considerablemente
agravada si esta no cumple con las expectativas socialmente aceptadas respecto a la
sexualidad y el género, dando paso a patrones de discriminacion y abuso en el contexto
penitenciario, estando estas personas ‘“desproporcionadamente sujetas a tortura y a otras
formas de malos tratos, porque fallan en ajustarse a expectativas de género socialmente

construidas%?.

% Informe del Relator Especial “Sobre la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes” a la Asamblea General
de la ONU, parr. 19.
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Lo anterior cobra sentido cuando aplicamos las recientes teorias politico-feministas
en la criminologia, considerando las instituciones carcelarias como un micro-sistema donde
se reproduce el sistema patriarcal y hetero-cis-normativo que rige fuera de los muros®>; en
otras palabras, las carceles tienen género, y este género es exclusivamente masculino. Por
consiguiente, cualquier persona que no responda al modelo de “masculinidad hegemonica”
o que no sean parte del género masculino para el cual la institucion estd pensada, queda fuera

del tratamiento “igualitario para todos”.

De tal manera, “las personas LGBT se encuentran en el ultimo escalafon de la
jerarquia informal que se genera en los centros de detencion, lo que da lugar a una
discriminacion doble o triple”®® . Al respecto, cabe sefialar que la situacion de vulnerabilidad
de este grupo de personas se ve exacerbada por diversos factores que se superponen con la
orientacion sexual, la identidad y la expresion de género, como por ejemplo la edad, el origen

étnico, discapacidad, o nivel socioeconémico.

Desde esta perspectiva, los cuerpos disidentes son doblemente vulnerados en los
espacios que se encuentren influenciados y normados por esquemas binarios, donde las
personas trans no son consideradas por su sexo psicoldgico o identidad, sino que por su
biologia. Demostrando que la interaccion de estas personas con el poder patriarcal incrementa
la violencia sobre los cuerpos que no responden a los estereotipos hegemonicos, dejando al
descubierto que el sistema penal no es neutral, sino que estigmatizante, opresivo y
discriminatorio®’.

Asi, el contexto carcelario pareciera ser un espacio en el que se es mas propenso a ser
victima de violencia estatal por el hecho se ser parte de las disidencias sexuales, teniendo en
cuenta la experiencia de esta poblacion en el acceso a la justicia y la discriminacion de género

sufrida en los recintos penitenciarios por parte de los propios agentes estatales’®. Esto debido

95(Cané, M. & Piechestein, A.C. 2018: p. 122)

% Informe del Relator Especial de la ONU sobre la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes a la Asamblea
General de la ONU (2010)

97(Cané y Piechestein. 2018: p. 125)

%8 OTD Chile. Informe sobre “La Situacion Trans en Chile” para el Comité para la eliminacion contra la discriminacion
para la mujer. 2018.
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a que, desde una vision heteropatriarcal, todo aquello que no esté clasificado como masculino
y heteronormativo es susceptible de ser dominado, mediante actitudes violentas y hostiles,

para reafirmar la hegemonia masculina®.

En definitiva, las personas transgénero en el encierro son doblemente victimizadas,
ultrajadas y discriminadas, por resultar odiosas y abominables para el sistema penitenciario,
incluso para el sistema judicial en si, compuesto de normas dentro de una estructura cis-

heteroconcentrada!®,

3.2. Condiciones materiales en que las personas trans se encuentran en
establecimientos penitenciarios que no son congruentes con su identidad de género

De acuerdo con lo planteado en los capitulos anteriores, el derecho a la identidad de
género es reconocido por las vias normativas; sin embargo este derecho y todos aquellos
relacionados (salud, trato digno, libertad de expresion, etc.), se encuentran subordinados a
condiciones que las autoridades o funcionarios penitenciarios determinen!®!, contexto donde
estos ejercen un control total sobre quienes se encuentran bajo su custodia. En consecuencia,

los espacios carcelarios son reproductores de practicas castigadoras y discriminatorias.

No resulta dificil imaginar las dificultades y peligros que pueden surgir cuando una
persona trans es encarcelada en una prision “equivocada”, debido a que se privilegia la
genitalidad como factor identificador por sobre la identidad autopercibida. Més aun teniendo
en cuenta los pocos precedentes judiciales en donde se decide que la persona pueda cumplir
su pena privativa de la libertad en una carcel que coincida con si identidad de género; por lo
general, las travestis son enviadas a prisiones para personas de su mismo “sexo”, en donde

son sujetxs de torturas, humillaciones, abusos y malos tratos'*%.

% (Butler, J. 2012: p.315)

190 Actis, M. F. 2016)
191 Sanchez, L.J. 2014: p.128)
192(Bello, Jei-Alanis. 2014)
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Es asi que, a pesar de existir normas que expresamente buscan reconocer y proteger
la identidad de género, la realidad golpea fuertemente al encontrarnos casos como los

siguientes:

Discriminacion a interna en el Hospital Penitenciario de La Serena (2017)!%

Interna en el Complejo Penitenciario de Huachalalume, denuncia discriminacion por
su identidad de género, que el Hospital Penitenciario y Gendarmeria de Chile no ha cumplido
a cabalidad la resolucion de Causa Rol N° 99.813-2016, porque se le sigue desconociendo su
identidad de género, debido a que es tratada tanto por funcionarios del hospital como de
Gendarmeria por su nombre legal y en términos masculinos. Ademds, no se le han
suministrado sus hormonas inyectables para su proceso de cambio de sexo, y se le ha negado

tratamiento médico por reciente diagnostico de hepatitis C.

Gendarmeria de Chile insiste en perpetuar practicas vejatorias hacia esta interna,
aludiendo: “que, la Corte Suprema establece que los registros del interno se deben realizar
con estricto apego a lo establecido en la Resolucion Exenta N° 9679 (...), la que determina
que el registro debe realizarse por parte de funcionarios del mismo sexo, siendo que la
identidad y sexo vigente que mantiene el interno es masculina, razon por la cual los registros
siempre se realizaran por personal masculino, sin esto significar que se esté incumpliendo
lo resuelto por la corte Suprema, ya que da fiel cumplimiento a lo instruido en la Resolucion

en cuestion”.

Esta respuesta no hace mas que evidenciar el desconocimiento de Gendarmeria sobre
temas de identidad de género, aludiendo “sexo” y “género” como conceptos homologos, y
negandose rotundamente a realizar lo ordenado por la Excelentisima Corte Suprema, en causa
rol 99813-2016: “... se debe precisar que no es efectivo que las revisiones corporales deban
ser realizadas unicamente por personal de Gendarmeria excluyendo al personal de
enfermeria, toda vez que la Resolucion N° 9679 que aprueba el procedimiento de registro

corporal cotidiano de los internos, sefiala expresamente que el registro consiste en la

103 Causa Rol N°826/2017, Corte de Apelaciones de La Serena.
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revision visual y tactil de las prendas de ropa y calzado, expresando que en su realizacion
quedara prohibido el desprendimiento integral de la vestimenta, la ejecucion de registros
intrusivos en las cavidades naturales del cuerpo, la realizacion de ejercicios fisicos y en
general cualquier otra actividad que menoscabe la dignidad, agregando que ‘en los
registros corporales, se debe considerar la distincion de género, en relacion al resguardo a

la privacidad”.

En la misma linea, en causa rol 6937-2017, la misma Corte dispone: “a) Gendarmeria
de Chile debera velar porque su personal trate a las recurrentes por su nombre social,
adoptando las medidas necesarias a cerda del trato que debe darsele a las recurrentes en

consideracion a su identidad y expresion de género”.

Ambos fallos tienen relacion con la interna de este caso, y ambas resoluciones de
nuestro tribunal superior han sido desobedecidas por Gendarmeria de Chile, pues sigue

siendo tratada como hombre al interior del recinto y el Hospital Penitenciario.

Con todos los antecedentes anteriores, es imposible no deducir que esta reclusa sufre
de una especial persecucion dentro del penal, siendo incluso sujeta a sanciones disciplinarias

sin notificacion. Llegando a decidir la Segunda Sala de la Corte de Apelaciones en este caso:

“DECIMO: Que en su Informe, Gendarmeria de Chile no se ha hecho cargo de los
reclamos de la recurrente por el trato interno que recibe como hombre, estando
reconocida su transexual ida y su identidad de género femenina, mas aun ha
declarado en las revisiones de rigor, que lo hace personal masculino”

“DECIMO TERCERO: (...) Que tratindose de una persona privada de libertad, con
independencia de su condicion sexual u otra, Gendarmeria de Chile, organismo que
debe hacer todos los esfuerzos, haciendo uso de su normativa vigente, para que los

padecimientos de salud sean tratados como corresponde”

Por el razonamiento precedente, se acoge el recurso de proteccion y se ordena que se

debe dar el trato correspondiente a la identidad de género de la interna y que Gendarmeria
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debera realizar todas las acciones necesarias para proporcionar la atencion de salud necesaria,

realizando las gestiones pertinentes para ello.

Violencia, acoso, amenazas e insultos transfébicos en Penal La Serena (2017)'%4

La interna trans identificada como P.M.O.L. y su pareja B.E.C.A. fueron acosadas
por funcionarios de Gendarmeria del Penal de la Serena (donde residen internos masculinos),
durante un procedimiento de revision, identificados como “mayor Navarrete” y “mayor
Barrera”, siendo el primero quien obliga a P.M.O.L. a realizar sentadillas completamente
desnuda, mientras el funcionario la agredia con insultos transfobicos como: “caballo culiao.
Sacate la ropa no ma’. Al final igual eres hombre y nosotros mandamos acd”.
Simultaneamente, su pareja B.E.C.A. era obligada a realizar la misma accion, por hacer
presente que tales acciones no eran legales; por ello recibe amenazas: “mira hijo de perra yo
tengo perros matones arriba (otros modulos). Te voy a mandar a detonar”.

En 2018, el INDH interpuso un recurso de amparo a favor de las afectadas, pero no

prosper6 por falta de pruebas.

Tratos vejatorios de funcionarios de Gendarmeria en Centro Penitenciario del Biobio
(2018)105

Dos mujeres trans, Vicky Rosas Méndez y C.F.C.G. fueron agredidas por
funcionarios de Gendarmeria en el Centro de Cumplimiento Penitenciario del Biobio, donde
fueron llamadas como: “caballos”, “culiaos sidosos”, “perras”y “maricones”. Sumado a
la agresion fisica sufrida por Vicky, a quien la golpearon con un palo reiteradamente, para
ser posteriormente lanzada al suelo.

Los hechos habrian sido perpetrados por al menos dos funcionarios de Gendarmeria,
mientras otros observaban los hechos sin interrumpir, siendo identificados los agentes

perpetradores al suboficial Jorge Gonzdlez Roa y los capitanes de apellidos Monsalve y

Valenzuela.

104 Relato construido a partir del XVI Informe Anual de Derechos Humanos de la Diversidad Sexual y de Género en Chile,
2018.

195 Relato construido a partir de: https://www.movilh.cl/internos-as-denuncian-nuevas-golpizashomofobicas-y-
transfobicas-en-carcel-del-biobio/
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Se constata que Gendarmeria ni siquiera recibid la denuncia interpuesta por las vias

administrativas, por lo que se instd a organismos externos, como el INDH.

Tortura a personas del médulo de diversidad sexual en Santiago 1 (2019)!%

Personas internas en el “modulo para la diversidad sexual” denuncian ante el
MOVILH que fueron torturadas durante un allanamiento por un gendarme identificado como
“teniente Castro”; durante este procedimiento se les agredié fisica y verbalmente, dejando
con lesiones visibles a 5 personas.

Ante este escenario, se interpuso un recurso de amparo y se exigio la intervencion
inmediata del Ministerio de Justicia, debido a que este ha permanecido con una actitud pasiva
pese a todas las denuncias realizadas; y teniendo antecedentes judiciales reconociendo que

los abusos existentes hacia esta comunidad rayan la tortura.

Dichos ejemplos son una clara demostracion de como es la interaccion de las personas
trans el espacio carcelario, donde la preponderancia de lo masculino hegemonico, da origen

de una serie de violencias:

o Violencia fisica

Este tipo de violencia alude a una transgresion directa hacia el cuerpo de otra persona,
siendo la mas evidente y reconocible de forma inmediata, al dejar vestigios directos!'?’.

El maltrato fisico que practican los funcionarios de Gendarmeria de Chile, de forma
consciente y repetitiva, hacia las personas privadas de libertad es generalizado, pero
evidentemente se intensifica cuando estamos frente a personas que presentan una doble
vulnerabilidad.

En este contexto, los casos analizados precedentemente dejan en evidencia el
desproporcionado uso de la fuerza por parte de los funcionarios, siendo la violencia fisica
una parte central de la experiencia carcelaria, la cual en su gran mayoria va a compaia de

insultos basados en la orientacion sexual o identidad de género.

108 Relato construido a partir de:
https://www.movilh.cl/gendarme-tortura-a-cinco-internos-en-mediode-insultos-por-su-orientacion-sexual/

107(La Parra, D. & Tortosa, José Maria. 2003)
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e Violencia verbal / psicologica

Esta categoria contempla todas aquellas acciones, que sin constituir un ataque fisico,

significan un grave perjuicio para las personas que las reciben.

El actuar generalizado de los funcionarios del estado, que consiste en utilizar un
lenguaje peyorativo cuando se dirigen a las personas con cuerpos disidentes, aludiendo a su
aspecto fisico, su forma de vestir y antecedentes personales que evidencian las decisiones

respecto de su género.

La utilizacion de este tipo de violencia busca humillar y dafiar a su objetivo, llegando
a generar un grave perjuicio, que genera efectos en distintas escalas. Las ofensas verbales e
insultos por identidad de género son especialmente denigrantes y humillantes, pues como se
ha explicado con anterioridad, buscan restablecer el respeto hacia las normas sociales

imperantes sobre la conducta sexual.

Por lo que, la violencia verbal constante dirigida hacia las personas trans en prision,
mediante la utilizacion de insultos, humillacion en razon de su identidad y expresion de
género, desconocimiento de sus nombres sociales y reclusion en modulos sin reconocer su
identidad; constituye una afectacion a la integridad y dignidad de estas personas, llegando

muchas veces incluso a cuestionar su existencia'%®,

e Violencia sexual

Nos referimos a violencia sexual cuando existen practicas sexuales denigrantes y
vejatorias hacia los cuerpos disidentes, muchas veces aplicada como castigo, entendiendo
estas acciones como una “técnica del ejercicio de poder, a través de la cual unos sujetos,

no sélo se imponen sobre otros, sino que los disciplinan”'".

108
109

(Rodriguez e Silva, 2018)
(Rojas, R. 2021)
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El contexto donde més se evidencia este tipo de violencia es durante las “revisiones
corporales” de las personas reclusas, siendo este grupo especialmente vulnerado en este
aspecto, siendo obligadas a desnudarse completamente frente a los demas, realizar posturas
relacionadas con comportamientos sexuales, o siendo examinadas de manera inapropiadas
sin razon alguna, y cabe recordar que todas estas practicas son realizadas en su mayoria por

funcionarios contrarios a la identidad de género de las personas reclusas.

e Negligencia médica / discriminacion por enfermedades

Las cuestiones que mas inquietan a las personas trans en el ambito carcelario son la
indiferencia tanto con su seguridad como con sus necesidades médicas, sin mencionar que
las autoridades carcelarias insisten en que la transexualidad no es mas que un desorden

psicologico sin cura especifica, solo “tratable” con terapia psicologica.

Esta violencia se manifiesta en la negacion al acceso de servicios y prestaciones
médicas en igualdad de condiciones, como por ejemplo, la negacion de entrega de
tratamientos hormonales si es que la persona reclusa lo desea, o el tratamiento e informacion

oportuna sobre enfermedades de transmision sexual.

Consciente de que la violencia es un tema mucho mas complejo y amplio que el
andlisis hecho anteriormente, lo importante a destacar es que, la violencia en prision,
atendiendo a la frecuencia con la que los actos violentos ocurren, “se hace parte de una
conducta que es socialmente permitida, fomentada, o incluso celebrada como un derecho
moral o un deber”''°, deber que se traduce en términos de “arreglar al desviado”.

Es asi que, la forma que toma la heteronorma contra la poblacion LGBTIQ+ que,
historicamente, ha sido violentada y estigmatizada bajo los parametros del modelo sobre el
que se sustenta el pais, cuyos elementos culturales han sido progresivamente cuestionados
durante los ultimos arios, pero del cual aun persiste un extenso trecho por el cual avanzar.
No obstante, continua una violencia proveniente de los organismos estatales, pasando por

sobre la normativa local e internacional vigente, vulnerando los derechos de las personas

10(Scheper-Hughes, N. & P. Bourgois, 2004)
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privadas de libertad, en especial de las disidencias sexuales y de género, por el solo hecho

de no cumplir con el “mandato heterosexual !’

En este sentido, se logra identificar la relacion entre las logicas de discriminacion,
basadas en la heteronorma, con la funcion que cumple Gendarmeria al interior de los recintos
penitenciarios en ejercer la violencia estatal contra las disidencias sexuales, especialmente
en contra de la comunidad trans, acciones que no son puntuales y acotadas, sino que
periodicas, multidimensionales y transversales.

Es evidente que la violencia estatal, a través de las acciones sistematicas de
Gendarmeria de Chile, es un fendmeno generalizado que violenta constantemente los
derechos humanos de la poblacion carcelaria disidente, hasta en los contextos mas cotidianos;

invisibilizando a las personas hacia quienes va dirigida la violencia.

A raiz de estas evidencias, es prioridad darle una atencion urgente a la violencia
sistematica que ocurre contra las disidencias sexuales en el contexto carcelario, pues es una
realidad no percibida y oculta, que facilita su realizacidon aun cuando existen normas que

buscan regular y proteger sin lograrlo.

La complejidad del fenomeno es tal que requiere de miradas multidimensionales''?, debiendo
tener varios angulos de estudio, para implementar debidamente experiencias internacionales
sobre el control de la violencia estatal hacia las personas LGBTIQ+ en contextos carcelarios,
implementando una politica publica profunda, repensando las logicas y los pilares que
fomenta Gendarmeria, la formacién de sus funcionarios (y el control de las acciones de
estos), la comprension real de las vivencias de este grupo de personas privadas de libertad y
la colaboracion con organizaciones sociales que trabajen con estas tematicas, junto con

organismos nacionales e internacionales de derechos humanos.

111(Allende, C.; Arroyo, J.; Figueroa Soto, J.; Retamal, K. 2021: p.7)

M2 gem. p.21.
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CAPITULO III: Mecanismos juridicos para el debido reconocimiento y proteccion del
Derecho a la Identidad de Género en el contexto carcelario

En Chile no podemos encontrar cifras oficiales y determinadas sobre cuantas personas
transgénero se encuentran privadas de libertad en los centros penitenciarios nacionales,
principalmente porque el ingreso y categorizacion de las personas privadas de libertad
quedan en manos de los agentes penitenciarios y estatales establecidos, desconociendo la
identidad de género de las personas como un punto a considerar para su ingreso, reafirmando
la idea de que cumplir una pena privativa de la libertad en un centro de internamiento se

enfoca meramente en si se es hombre o mujer, en términos bioldgicos.

Encima, la desproporcionada tasa de violencia contra estos grupos, conducen a un
ocultamiento estadistico dificil de repuntar; la bibliografia e investigaciones sobre personas
transgénero es escasa en el contexto penitenciario, por lo que la creacion activa de politicas
publicas o propuestas de resolucion son poco atractivas para los investigadores o legisladores

en el area. Con relacion a esto, Matthew Ball!!3

afirma que la relacion entre la criminologia
y la colectividad LGBTIQ+, es que sus integrantes historicamente han sido victimas de
discriminacién y violencia, tanto de la sociedad como de las instituciones estatales, por sobre
todo las pertenecientes a la justicia penal y legal, siendo éstas las principales perpetuadoras

de los prejuicios y estigmas que afectan a la comunidad.

Es asi que, la omision, no tan arbitraria, de la identidad de género en los datos impide
descubrir y problematizar cualquier sugerencia normativa que implique a las personas trans

privadas de libertad.

A raiz de lo anterior, la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran las
personas transgénero en situacion de encierro es ademas de urgente, desconocida. Impidiendo
encontrar con facilidad una politica especifica que abarque a este grupo especialmente
vulnerable. Estamos frente a un escenario de indiferencia y dispersion normativa, no

existiendo algin mecanismo especializado que reconozca la realidad dentro de los centros

13 (Ball, M. 2016: pp.473-487)
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penitenciarios y resuelva rapida y eficazmente las vulneraciones ya conocidas, impidiendo

asi la proteccidon necesaria de estos grupos en situaciones criticas.

Conviene enfatizar que, la necesidad de creacion de leyes especiales y diversas para
la proteccion de “minorias” y grupos vulnerables, no se trata de producir una legislacion
exclusiva para un “grupo privilegiado”, sino que es menester para aplicar de igual manera el
derecho a la no discriminacion y principio universal de igualdad, considerando que todas las
personas somos parte de un Estado de Derecho, siendo una obligacion garantizar el uso de

los derechos sin distincion alguna.

Y si bien es cierto que han existido intentos por parte de Gendarmeria de Chile para
alcanzar los estdndares pertinentes de proteccion, especificamente para garantizar el
desarrollo y protecciéon del derecho a la identidad de género dentro de los centros
penitenciarios, a través del establecimiento de nuevas directrices implementadas por el
Protocolo de Buen Trato para el mundo Trans y la Diversidad Sexual, aprobado por la

Resolucion Exenta N°5716 de fecha 20 de noviembre del afnio 2020.

Evidencia de esto, es que la elaboracion de dicho protocolo tuvo como guia principal
a la Ley de Identidad de Género N°21.120, que da proteccion y reconocimiento al derecho a
la identidad de género; los Principios de Yogyakarta; la Opinién Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos 24/17; el documento “Personas LGBTIQ privadas de
libertad”, del afio 2013, de la Asociacion de la Prevencion de la Tortura (APT); Guia de
Monitoreo “Hacia la efectiva proteccion de las personas LGBTIQ privadas de libertad” de
2019, de la misma asociacion; y el Informe Tematico de la Comision Interamericana de

Derechos Humanos “Violencia contra las personas LGBTI” del afio 201514,

De esta manera, la institucion ha incorporado diversos instrumentos, ya mencionados
en el capitulo anterior del presente trabajo, que protegen el derecho a la identidad de género;

instruyendo principalmente modalidades de trato digno y pleno respeto de este derecho, tales

114 Esto de acuerdo con los antecedentes obtenidos en la Respuesta de Transparencia N°24975, otorgada por Gendarmeria
de Chile con fecha 30/11/2022.
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como la obligacion de respetar nombres sociales, facilitar la utilizacion de instrumentos y
objetos que sean acordes con la expresion de género de las personas y proporcionar un

ambiente seguro durante su estadia en el recinto.

Pero la realidad nacional muchas veces no concuerda con lo anterior, en tanto los
centros penales no cuentan con unidades especiales para recibir a las personas pertenecientes
a la comunidad LGBTIQ+'!5, como lo indica el Protocolo para permitir la residencia de las
personas trans. Esto es menos posible si consideramos los altos indices de hacinamiento en
los recintos penales. Es tanta la incertidumbre, que no existe normativa alguna que regule
cabalmente la existencia de estas unidades especiales en los recintos penitenciarios, es decir,

su existencia no es obligatoria ni contempla mayor legislacion.

En relacion con lo anterior, cabe mencionar que, si bien la existencia de estos modulos
especiales es una medida que mejora la calidad de vida cotidiana de las personas
pertenecientes a la comunidad, al disminuir el peligro de violencia y agresion por parte de
otros internos, el aislamiento nunca sera la respuesta ideal a la problematica; lo mas efectivo,
desde el punto de vista de este trabajo, es que en el proceso de segmentacion y clasificacion
de las personas privadas de libertad, se haga un reconocimiento expreso de la identidad de

género en el ingreso al sistema penitenciario.

Un aspecto relevante a mencionar es que en Chile todo lo relacionado con el
cumplimiento de una pena privativa de la libertad o con la estadia dentro de un centro de
internacion se deja en manos de la Administracion Penitenciaria, siendo regulada
mayoritariamente por reglamentos y no por ley; cuando en realidad toda materia relacionada
con la privacién de libertad debe estar regulada por ley de acuerdo al principio de legalidad

reconocido a lo largo de nuestra Constitucion'!é, lo que propicia la vulneracion y limitacion

s Segun lo indicado por GENCHI a través de Transparencia, tan s6lo en 11 recintos penitenciarios del pais se encuentran

habilitados modulos especiales para la poblacion LGBTIQ+, siendo so6lo habilitados para mujeres trans,. Estos son: C.P de
Arica, C.P. Alto Hospicio, C.C.P. de Antofagasta, C.C.P. de Copiapd, C.P. La Serena, C.D.P. de Quillota, C.P. de Rancagua,
C.C.P. de Curico, C.P. de Puerto Montt, C.D.P. Santiago 1 y C.D.P. de Santiago Sur; es decir 11 recintos de los 83 centros
de detencion del pais

18 Considerando que la finalidad del ordenamiento juridico constitucional es asegurar el pleno respeto de los derechos y
garantias que este mismo establece, sin ningun tipo de distincion ni restriccion, mas alla de las establecidas en el propio
texto. Esto significa, que so6lo las pretensiones de nivel constitucional pueden ser limitantes de derechos fundamentales, y
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de derechos fundamentales mas alld de lo que se permite, un claro ejemplo de esto es la

potestad sancionadora que se le atribuye a la administracion penitenciaria.

De modo que, la actividad penitenciaria se rige por normas propias que se
caracterizan por el fuerte control que ejercen sobre las autoridades pertenecientes a la propia
organizacion y a las personas subordinadas a esta. Es asi como considera Eduardo Cordero
que funciona lo que ¢l llama “derecho administrativo penitenciario”, entendido como e/
conjunto de normas y principios que rigen a los organos que integran la administracion
penitenciaria en su organizacion y relaciones internas, asi como con las personas sometidas

al régimen penitenciario o que integran la denominada poblacion penitenciaria"’.

Mas aun, dentro de esta concepcion, las garantias judiciales que se utilizan en el
sistema de justicia penal pierden su utilidad y validez en un sistema que entrega a una agencia
administrativa la disciplina carcelaria, significando una privacion de libertad que “no es hija
de las leyes, ni de los codigos ni del aparato judicial; que no estd subordinada al tribunal
como instrumento docil o torpe de las sentencias que este da y de los esfuerzos que quisiera
obtener (...), el tribunal, en relacion con ella, es exterior y subordinado”''®. En otras
palabras, la ausencia de control judicial decae en una disciplina carcelaria desligada
completamente de la funcion jurisdiccional'!®.

Por lo mismo, la inexistencia en nuestro pais de un tribunal especializado que vigile
la ejecucion de la pena, es decir, un tribunal que ejerza control sobre el cumplimento de las
penas para otorgar un resguardo judicial efectivo de la poblacion penal, deja a discrecion de
la potestad administrativa la debida proteccion de los derechos humanos de las personas
privadas de libertad, y en definitiva, nos deja frente a un control judicial casi nulo, que no
tiene inferencia directa sobre el desarrollo del régimen penitenciario, ni sobre los conflictos

que existen entre la autoridad carcelaria y la persona interna en el establecimiento.

como sabemos, su regulacion estd exclusivamente reservada al legislador. Todo esto en atencién a lo sefialado en los
articulos 19 N°26; 32 N°3 y 6; 63 y 64 de la Constitucion Politica de la Republica.

"7 (Cordero, E. 2019: p.17)

18 (Foucault, M. 2008: p.358)

19(Mafialich, Juan Pablo, 2011: pp. 171-172)
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De este modo, en Chile, no podemos encontrar un conjunto coherente y sisteméatico
de disposiciones que regulen la actividad carcelaria'?; ni tampoco la figura de un juez
especializado que haga un control judicial efectivo sobre la ejecucion de las penas privativas
de la libertad. Este escenario facilita la permanencia de las precarias condiciones de vida que
existen al interior de las prisiones; “al hacinamiento carcelario, la falta de higiene, las
condiciones infrahumanas de vida, y la ausencia de programas de reinsercion social se ha
anadido la ausencia de instancias jurisdiccionales efectivas ante las cuales los internos
puedan plantear sus reclamaciones, incluso frente a las actuaciones de la administracion

penitenciaria”!?!.

En definitiva, la actividad jurisdiccional en sede penitenciaria carece de un marco
normativo determinado y una institucionalidad especifica que asegure un control judicial
efectivo de la actividad carcelaria, y frente a este escenario, el objetivo del presente trabajo
se va diluyendo, no dando chance para reconocer a las personas trans privadas de libertad
como un grupo especialmente vulnerable, que necesita urgentemente que el Estado tome

participacion en el cuidado y respeto de los derechos y garantias de ellas.

Para lograr lo anterior, se debe considerar que la ejecucidon penitenciaria es un
momento inherente al proceso penal en general, no una regulacion completamente ajena ni
debe considerarse aparte del sistema de justicia criminal; es en definitiva una consecuencia

122

de la comisiéon de un delito'**, y por tanto deben aplicarse los mismos principios que el

derecho penal.

Si tomamos esta posicion, las decisiones de administracion penitenciaria pueden ser
susceptibles de control judicial, pues es evidente que, si algin mandato administrativo afecta
garantias o derechos fundamentales, por ejemplo, pone en peligro el derecho a la vida o la
integridad fisica de una persona privada de libertad, es ilegal; y por tanto, puede ser sujeta a

control o revocada judicialmente.

120
121
122

(Valenzuela, J. 2005: pp.192 y ss.)
(Horvitz, M.L; Lopez, J. 2004: p. 588)
(Politoft, S; Matus, J. P.; Ramirez, M. C. 2005: p. 75)
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De este modo, la proteccion del derecho a la identidad de género dentro del contexto
carcelario se ha hecho sistemdticamente a través de los recursos de proteccion o amparo
presentados ante las Cortes de Apelaciones de nuestro pais, dando cuenta de la violencia
gjercida hacia las personas trans dentro de los recintos, evidenciando que las minimas

garantias con las que cuentan, en la practica no se respetan.

Por la existencia de multiples resoluciones judiciales que instan a la Administracion
Penitenciaria a mejorar sus condiciones y respetar derechos y garantias fundamentales, y
gracias al activismo de las mismas organizaciones que impulsan los movimientos disidentes,
como lo es OTD y MOVILH, es que Gendarmeria ha implementado iniciativas para que las
personas parte de las disidencias sexuales sean reconocidas como sujetas de derechos y se
respete, por sobre todo, su dignidad humana; como sabemos, una de las mas recientes y
completas es la Resolucion Exenta N°5716, que reconoce explicitamente la identidad de

género.

Gracias a esta, el género es incorporado en los protocolos de ingreso, dejando de ser
una decision discrecional de la Administracion Penitenciaria la segmentacion y clasificacion
de las personas trans privadas de libertad, existiendo la posibilidad de que las personas trans
sujetas a prision preventiva o condenadas al cumplimiento efectivo de una pena privativa de
libertad, sean ingresadas o trasladadas a los establecimientos penitenciarios que
correspondan a su identidad de género y cuenten con dependencias o modulos habilitados

para personas transgénero’>>.

Sin embargo, mantener una mirada critica es primordial, pues a pesar que
aparentemente la situacion de las personas trans privadas de libertad haya mejorado,
mediante la promocidn de principios antidiscriminatorios, la aparicion de practicas de respeto
y lineamientos de consideracion y garantia de derechos fundamentales en general, no

significa que la histérica discriminaciéon hacia la comunidad se haya erradicado

123 Articulo 11 del Protocolo del Buen Trato para el Mundo Trans y Diversidades.
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completamente, ni que la implementacion de nuevas directrices en papel, signifique que en

la practica las circunstancias cambien.

Primeramente, la misma norma condiciona el traslado o remisiéon a un centro de
reclusion acorde con la identidad de género de las personas trans a la existencia de médulos
habilitados especialmente para la comunidad LGBTIQ+, pero como ya sabemos, son escasos
los establecimientos penitenciarios que cuentan con estos modulos. Ademas, de acuerdo a
los datos otorgados por Gendarmeria de Chile a través de transparencia!?*, estos modulos
solo se encuentran habilitados para mujeres trans, mas no para hombres trans, pues estos solo
permanecen en centros penitenciarios femeninos, sin modulos especiales. En relacion con
esto, cabe mencionar, que en dicho documento, Gendarmeria informa las cifras que manejan
a fecha 23 de noviembre del presente afio de personas trans privadas de libertad, condenadas
0 sujetas a prision preventiva, pero omiten la informacion respecto de su lugar especifico de
internamiento dentro del penal, en otras palabras, no informan si las personas trans privadas

de libertad se encuentran en médulos especializados, como lo estipula el Protocolo.

Lo anterior se evidencia en la tabla remitida por Gendarmeria, gracias a la solicitud

mencionada anteriormente, sobre las personas trans privadas de libertad en sus registros:

124 Gendarmeria de Chile, Respuesta Transparencia a Solicitud N°24975.
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CONDENADO IMPUTADO Total general
REGION UNIDAD PENAL TRANS - HOMBRE TRANS - MUJER Total CONDENADO TRANS - HOMBRE TRANS - MUJER Total IMPUTADO

ARICAY PARINACOTA | C.P.DEARICA 0 6 6 0 2 2 8
ARICAY PARINACOTA |  C.P.F.DEARICA 12 0 12 0 0 0 12
TARAPACA C.C.P. DEIQUIQUE 5 0 5 0 0 0 5
TARAPACA C.P.ALTOHOSPICIO 0 2 2 0 1 1 3
ANTOFAGASTA C.C.P. DEANTOFAGASTA 0 6 6 0 0 0 6
ANTOFAGASTA C.D.P.DETOCOPILLA 1 0 1 0 0 0 1
ANTOFAGASTA C.P.F. DEANTOFAGASTA 2 1 8 1 0 1 4
ATACAMA C.C.P. DE CHANARAL 1 0 1 0 0 0 1
ATACAMA C.C.P.DECOPIAPO 0 3 3 0 1 1 4
ATACAMA C.D.P.DE VALLENAR 0 1 1 0 0 0 1
C0QuUIMBO C.D.P.DEOVALLE 0 0 0 1 0 L 1
coQuiMso C.P.LASERENA i) 15 22 0 0 0 22
VALPARAISO C.D.P. DELIMACHE 0 0 0 0 1 1 1
VALPARAISO C.D.P.DEQUILLOTA 1 5 6 1 1 2 8
VALPARAISO C.P. DE VALPARAISO 1 0 1 0 0 0 1
LIBERTADOR
BERNARDO
0"HIGGINS C.P. RANCAGUA 5 7 12 1 1 2 14
MAULE C.C.P. DECURICO 0 1 1 0 2 2 3
MAULE C.P.F.DETALCA 2 0 2 1 0 1 3
BIOBIO C.C.P.DEL BIOBIO 0 2 2 0 1 1 3
ARAUCANIA C.D.P.DEANGOL 0 0 0 0 1 1 1
ARAUCANIA C.P.F.DETEMUCO 1 0 1 0 0 0 1
LOSRIOS C.P.DEVALDIVIA 5 0 6 0 1 3 1
LOS LAGOS C.P.DEPUERTOMONTT 0 4 4 0 0 0 4
METROPOLITANA C.D.P. DESANTIAGOSUR 0 7 7 0 0 0 7
METROPOLITANA C.D.P.SANTIAGO! 0 0 0 0 9 9 9
METROPOLITANA C.P.F.DESAN MIGUEL 0 0 0 1 2 3 3
METROPOLITANA C.P.F.DESANTIAGO 3 1 4 0 4

Total general 46 62 108 6 23 29 137

Si a la vez consideramos la tabla que informa sobre los centros que cuentan con mddulo
destinado a la poblacion LGTBIQ+:

MODULOS DESTINADOS PARA POBLACION LGBTI

ARICAY PARINACOTA C.P. DEARICA
TARAPACA C.P. ALTO HOSPICIO
ANTOFAGASTA C.C.P. DEANTOFAGASTA
ATACAMA C.C.P. COPIAPO
coQuiIMBO C.P. LASERENA
VALPARAISO C.D.P. DEQUILLOTA

LIBERTADOR BERNARDO O"HIGGINS

C.P. RANCAGUA

MAULE

C.C.P. DECURICO

LOS LAGOS

C.P. DEPUERTO MONTT

METROPOLITANA

C.D.P. DESANTIAGO SUR

METROPOLITANA

C.D.P. SANTIAGO |
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Podemos llegar a la conclusion, de que de un total de 27 recintos penales que alojan
poblacion trans, solo 11 cuentan con mddulos destinados para la poblacion LGBTIQ+, que
solo pueden permanecer mujeres trans. Es decir, menos de la mitad de los centros cuenta con
la posibilidad de recibir solicitud de traslado o internamiento de mujeres trans; y esto sin
contar con la demas poblacion penal parte de las disidencias que debe a la vez estar interna
en estos mismos modulos, ni mencionar el hacinamiento que existe en los centros penales de

nuestro pais.

Bajo estas circunstancias, es evidente que la normativa administrativa con la que
Gendarmeria pretende reconocer y proteger a la poblacion transgénero privada de libertad,
no es suficiente, y dista mucho de su propio objetivo al condicionar a tal punto el proceso de
segmentacion y clasificacion, siendo el propio organismo que sefala: cabe senialar que aun
cuando exista una solicitud de segmentacion en un penal acorde a la identidad de género,
los registros no contemplan esta categoria como un motivo de traslado; por lo que, a pesar
de lo dispuesto en el Protocolo, no se cuenta con las condiciones materiales, ni con el &nimo

de sus propios funcionarios, para lograr su propdsito.

Debido a lo anterior, se debe buscar una forma efectiva de reconocimiento y
proteccion al derecho a la identidad de género fuera de la normativa administrativa carcelaria
antojadiza que propicia vulneracion y limitacion de los derechos de las personas trans

privadas de libertad.

Es asi que nace la necesidad de un efectivo control judicial de la privacion de libertad,
que como ya se ha mencionado, es una manifestacion del deber del Estado conceder acceso
aparataje judicial frente a cualquier acto de la Administracion que afecte, limite o prive (o
pueda hacerlo) derechos y/o libertades fundamentales, especialmente si se considera la
situacion vulnerable y dependiente en la que se encuentran las personas sujetas a cualquier

tipo de reclusion.

Dicha situacion vulnerable, especificamente respecto de las personas trans, consta de

la existencia de un individuo aislado y sometido completamente al control de la
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Administracion Penitenciaria, partiendo por el estrecho y constante contacto entre el agente
penitenciario y la persona reclusa, favoreciendo a existencia de conflictos y formas violentas
de trato (desconocimiento de nombre social, burlas, maltratos fisicos y psicoldgicos, etc.); el
peligro constante de afectacion a sus derechos fundamentales por parte de otros reclusos; y

el aparente abandono del poder judicial luego de decretar la medida de privacion de libertad.

Por consiguiente, es importante identificar y manejar las herramientas que nos otorga
el ordenamiento juridico actual para la custodia de los derechos y garantias de las personas

transgénero privadas de libertad:

1. Accion de proteccion

Uno de los medios procesales mas comunes para el resguardo de los derechos
fundamentales es la accion constitucional de proteccion, establecida en el articulo 20 de la
CPR. Es “aquel medio cautelar de ciertos derechos fundamentales frente a los menoscabos
que puedan experimentar como consecuencia de acciones u omisiones ilegales o arbitrarias

de la autoridad o de particulares”'?

. Por tanto, su interposicién procede cuando una
persona, por actos u omisiones arbitrarias e ilegales, sufre perturbacion, amenaza o privacion

del ejercicio legitimo de sus derechos y garantias constitucionales.

Segun lo manifestado en el presente trabajo, se podria decir que esta accion es la mas
utilizada por las personas internas para hacer respetar sus derechos y garantias fundamentales
frente a actos de Gendarmeria. De acuerdo al andlisis hecho por Kendall!?® de la
jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones, la interposicion de esta accion busca

principalmente:

1.- Dejar sin efecto actos o impugnar resoluciones administrativas'?’ de la

administracién penitenciaria: la mayoria corresponden a resoluciones que no conceden

125
126
127

(Nogueira, H.; Verdugo, M. 1994)
(Kendall Craig, S. 2010: p.102)
idem, p. 107
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traslados, sanciones disciplinarias, no concesion del beneficio de reduccion de condena y

clasificacion en el establecimiento penal de acuerdo a conducta de la persona imputada.

2.- Reclamar en contra de vias de hecho u omisiones que afectan derechos
fundamentales de las personas recluidas: las Cortes han evidenciado condiciones de vida
inhumanas, apremios ilegitimos, maltratos fisicos y psicoldgicos, negaciones de

comunicacion o visitas, apertura de correspondencia personal y falta de atencion médica.

Un claro ejemplo de lo anterior es la sentencia que acoge accion de proteccion

interpuesta por una interna transgénero contra personal de Gendarmeria de Chile!?8

, ya
mencionada anteriormente, donde una mujer trans cumple su pena privativa de la libertad en
el Complejo Penitenciario de Alto Hospicio, y alega haber sufrido discriminacion y malos
tratos constantes por parte del personal penitenciario, afectando su dignidad e integridad

fisica y psiquica.

Asi, la Corte resuelve:

“I.- Que el referido servicio deberd velar porque su personal trate a [Maria del
Pilar]'?® por su nombre social, adoptando las medidas necesarias acerca del trato
que debe darsele a la recurrente en consideracion a su identidad y expresion de
género

11.- Que las medidas de seguridad a su respecto se realicen por personal femenino de
enfermeria en presencia de personal del mismo sexo de la Institucion, en la medida
que no existan otros medios técnicos menos invasivos.

II1.- El Centro de Cumplimiento Penitenciario de Alto Hospicio debera, ademas,
capacitar a sus funcionarios en materias relacionadas con identidad de género,

orientacion sexual y expresion de género”

La sentencia anterior, dictada por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Iquique,

demuestra la importancia que puede llegar a tener la accidon de proteccion en materia de

128
129

Causa Rol N° 859-2016, Ilustrisima Corte de Apelaciones de Iquique.

Con el objetivo de resguardar debidamente la identidad de género y no revictimizar a la reclusa que interpuso la accion,
se referird a ella por su nombre social, a pesar que en el fallo se le trate de acuerdo a su sexo bioldgico y su nombre legal.
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resguardo a las personas trans privadas de libertad, pues incluso reconoce y busca resguardar
la identidad de género en un contexto donde en la legislacion nacional aun no existia
reconocimiento al derecho a la Identidad de género (la sentencia comentada es anterior a la
entrada en vigencia de la Ley N° 21.120), evidenciando que el bloque constitucional de

derechos comprende la identidad de género y debe ser resguardada.

Ademas, cabe destacar, que dentro de la misma resolucion la Corte reconoce y utiliza
la normativa internacional, como los Principios de Yogyakarta o la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la mujer (CEDAW), para
conceptualizar y reconocer el concepto de identidad de género, significando un gran avance
para alinearse con los estandares internacionales relacionados con el derecho a la identidad
de género.

De esta manera, se enfatiza que la accion de proteccion constitucional constituye una
buena via de accion para el resguardo de la identidad de género en contexto intracarcelario,

pudiendo obtener por esta via las medidas necesarias y 6ptimas para su reconocimiento.

2. Recurso de Amparo

Esta via procesal se encuentra establecida en el articulo 21 de la CPR, y corresponde
a la accion constitucional destinada a tutelar la libertad personal y seguridad individual de
toda persona que se halle en circunstancias de privacion de libertad o pueda estarlo; en otras
palabras, cualquier persona que pueda ser arrestada, detenida o presa, que sufra o pueda
sufrir, cualquier otra privacion, perturbacion o amenaza de esa libertad o seguridad, con

infraccidn de lo asegurado en la Constitucion Politica de la Repuiblica y las leyes'™.

En el contexto penitenciario, se utiliza principalmente para proteger a las personas
internas de resoluciones administrativas o reclamacion frente a ofensas violentas, por lo que

tradicionalmente se sustenta la interposicion del recurso de amparo constitucional en las

130(Cea, J. L. 2004: p.272)
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negativas de libertad condicional, la denegacion de permisos de salida, la negativa de

reduccion de condena, y negativa de traslado!3!.

En cuanto a la reclamacion contra vias de hechos que afectan principalmente la
seguridad individual, la existencia de condiciones de encierro inhumanas, las amenazas, la
infraccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes!?, también se puede hacer efectiva
mediante esta via, pudiendo los tribunales adoptar medidas para mitigar las situaciones o

dejar sin efecto los actos que estén generando la vulneracion.

Una de las caracteristicas mas importantes de este recurso, es que es sencillo,
desformalizado, rapido y efectivo. Asi, se alinea con lo considerado en el articulo 25.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)!?3, que incorpora el principio de
la efectividad de los instrumentos o medios procesales destinados a garantizar los derechos

humanos.

Sin lugar a dudas, este recurso puede funcionar como un mecanismo idéoneo para
proteger la libertad personal, posibilitando la defensa frente a las decisiones arbitrarias del
poder estatal, otorgando la facultad de reclamar ante oOrganos jurisdiccionales el
restablecimiento de la libertad frente a detenciones ilegales. Por lo mismo, este mecanismo
solo procede cuando existen las circunstancias ilegales, y no contempla necesariamente la
proteccion de la identidad de género de una persona que se encuentra privada de libertad por

razones legales.

Por tanto, este recurso s6lo funciona en la hipétesis de una privacion de libertad por
motivos de discriminacion por identidad de género, es decir, si una persona es retenida,

detenida o encarcelada meramente por ser transgénero.

131
132
1

Causa Rol N°27-2022, Corte de Apelaciones de Temuco.
Causa Rol N° 575-2007, Corte de Apelaciones de Valparaiso.

B “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus
funciones oficiales”
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Sumado a esto, ciertas caracteristicas de nuestro sistema juridico nacional impiden lo
anterior; pues como ya sabemos, la sistematica utilizaciéon de acciones constitucionales,
responde a la ausencia de procedimientos contenciosos administrativos o un procedimiento
directamente relacionado con la tutela efectiva de los derechos fundamentales en el contexto

carcelario.

Por lo que, el ejercicio de las acciones constitucionales en nuestro pais se convierte
en una suerte de construccion juridica forzosa para proteger derechos y garantias que son
lesionados por las actuaciones de la administracion penitenciaria, lo que muchas veces no
coincide completamente con los supuestos amparados constitucionalmente, o mas bien, no
concuerdan completamente con el objetivo que tenia el legislador constitucional. Lo que
incide de alguna forma u otra en el éxito de la interposiciéon de alguno de los recursos

mencionados!34,

De un estudio e informe realizado por INDH se pueden obtener interesantes
antecedentes sobre el éxito de la interposicion de los recursos constitucionales que buscan
proteger los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad, tema central del
presente trabajo. Los antecedentes mas relevantes que destacar se pueden resumir de la
siguiente manera: de los 1.266 recursos de amparo analizados por el INDH, 731 de ellos
fueron interpuestos contra Gendarmeria de Chile, es decir un 57,54 % de ellos, fueron
interpuestos contra una sola institucion. Del total de los recursos interpuestos contra

Gendarmeria, solo 440 fueron admitidos a tramitacion, siendo el 98,63% de ellos rechazados.

Lo anterior, demuestra las graves deficiencias que tiene la interposicion de recursos

constitucionales que buscan la proteccion de derechos fundamentales en el contexto

135

carcelario, especialmente los recursos interpuestos contra Gendarmeria de Chile'->, principal

perpetrador de actos vulneratorios.

134
135

(Salinero, M. 2007: p.47)
(Arellano, M. Foix, F. 2014: p.67)
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Nuevamente, esto responde exclusivamente a la falta de supervision y control de un
organo especializado, que vele por la tutela de los derechos de las personas privadas de

libertad.

3. Amparo ante Juez de Garantia

El articulo 95 del Codigo Procesal Penal (en adelante CPP) regula el “Amparo ante
el Juez de Garantia”, estableciendo que toda persona que se encuentre privada de libertad
tendra derecho a ser conducida, sin demora, ante un Juez de Garantia, con el objeto de que
este examine la legalidad de la privacion de libertad y/o para que controle las condiciones en
que se encuentre la persona que lo solicita, con la posibilidad de constituirse en el lugar. Ante
esto, el juez podra ordenar la libertad de la persona afectada o bien adoptar las medidas que

fueren procedentes en el caso concreto.

Asi las cosas, no se debe reducir el alcance de esta accion solo al test de legalidad de
la declaracion de privacion de libertad, lo importante respecto al tema de proteccion y
resguardo de los derechos fundamentales de la persona privada de libertad, es la facultad del
juez de garantia para otorgar la libertad de la persona afectada o instruir medidas necesarias
para la debida proteccion de sus derechos!3, y de acuerdo a lo expresado y demostrado en el
presente trabajo anteriormente, podemos incluir en la lista de derechos fundamentales el

resguardo de la identidad de género.

Lo més importante en virtud de este trabajo, es la posibilidad de que el juez adopte
cualquier medida que estimare precedente, dando un amplio abanico de posibilidades para la
proteccion de las personas trans privadas de libertad, desde la autorizacion de ingreso de
prendas o utiles acordes con la expresion de género de la persona, hasta la concesion de
traslado, cuando la permanencia en el centro penitenciario afecte sustancialmente los

derechos fundamentales de la persona que interpone el recurso.

136 Fernandez, M. A. 200:6: pp.42-43)
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A diferencia de los mecanismos mencionados anteriormente, el amparo ante el juez
de garantia puede llegar a interceder directamente por la identidad de género, en tanto se
puede alegar su reconocimiento en las leyes nacionales como en la normativa administrativa
penitenciaria; teniendo la obligacion de decretar todas las medidas necesarias para la debida

proteccion de este derecho.

4. Cautela de Garantias

Figura novedosa contemplada en el articulo 10 del CPP!%’, la cual impone el deber al
juez de garantia de mantenerse atento a circunstancias que impidan a una persona que esta
siendo objeto de un proceso penal, hacer valer todas las garantias y derechos que la normativa
nacional como internacional le otorga. Cualquier particularidad que impida una defensa penal
en los términos que prevé la Constitucion o los tratados internacionales, debe ser prevenida
o revocada por el juez de garantia, a peticion de parte o de oficio, adoptando las medidas que

sean necesarias para remediar dicha falencia.

En relacion con la materia objeto del presente trabajo, es decir, el reconocimiento de
la identidad de género dentro del sistema carcelario, la existencia de esta figura procesal
propicia la tutela efectiva de garantias y derechos fundamentales, tanto los contemplados
nacional como internacionalmente, otorgando al juez un rol activo para su proteccion, y
considerando que la dignidad inherente al ser humano es la que sita al juez como limite del
poder soberano!?8; el derecho a la identidad de género se encuentra comprendido en el listado
de proteccion; pudiendo este tercero imparcial decretar las medidas necesarias para su

resguardo.

37 Att. 10 CPP “Cautela de garantias. En cualquiera etapa del procedimiento en que el juez de garantia estimare que el

imputado no estd en condiciones de ejercer los derechos que le otorgan las garantias judiciales consagradas en la
Constitucion Politica, en las leyes o en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes,
adoptard, de oficio o a peticion de parte, las medidas necesarias para permitir dicho ejercicio. Si esas medidas no fueren
suficientes para evitar que pudiere producirse una afectacion sustancial de los derechos del imputado, el juez ordenara la
suspension del procedimiento y citard a los intervinientes a una audiencia que se celebrara con los que asistan. Con el mérito
de los antecedentes reunidos y de lo que en dicha audiencia se expusiere, resolvera la continuacioén del procedimiento o
decretara el sobreseimiento temporal del mismo.”

138(Troncoso, M. 2019: p. 209)
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Este rol tutelar, viene de la funcidén conservadora de los tribunales, es decir, la de
“velar por que todos los poderes publicos actuen dentro de la orbita de sus atribuciones, y,
en especial, velar por que las garantias individuales consagradas en la Constitucion sean
respetadas ”'3’. En otras palabras, el rol tutelar que se le otorga al juez funciona como una
herramienta practica para controlar los excesos de las instituciones o personas que contienen
el poder; y considerando la desconfianza legitima que se le puede tener a la administracion
penitenciaria y sus funcionarios, gracias a los antecedentes ya descritos, se debe adherir a la

idea de un control activo por parte del juez competente.

Sin embargo, las numerosas resoluciones que rechazan las acciones procesales
precedentes, evidencian que estas vias jurisdiccionales no son las apropiadas y que, en
realidad, en la practica, el tribunal encargado en este escenario (Juzgado de Garantia), no
asume un rol activo e independiente, y sus resoluciones siempre son dictadas conforme a lo
que Gendarmeria informa. Por ejemplo, si nos encontramos frente a una reclamacion de una
imposicion de sancion disciplinaria, Gendarmeria remite al tribunal una copia de la
resolucion administrativa y su respectiva notificacion, y el tribunal sélo resuelve teniendo
esta prueba como presente; y en el caso de las resoluciones de traslado, son resueltas de la

misma forma, sin posibilidad de audiencia o rendir prueba!*.

Lamentablemente, la historia se vuelve a repetir y aparece una vez mas lo esencial
del problema, uno de los principales nudos criticos del procedimiento penal chileno es la
etapa de ejecucion penitenciaria, por la ausencia de un juez de ejecucion especializado; en
consecuencia, el cumplimiento de las sentencias penales y materias anexas son conocidas
hoy principalmente por los Juzgados de Garantia, de acuerdo a lo ordenado en los articulos
14 letra f) del COT y 150 del CPP, Tribunal que por lo general no se encuentra especializado
en estas materias, sino que su objetivo se centra mas bien en la etapa de procedimiento penal,

donde debe velar por el respeto de las garantias del imputado, no de la persona ya condenada.

3% dem. p. 219
140

(Morales, A.M; Welsch, G. Hurtado, M.T. 2015: p.18)
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Sumado a esto, la inexistencia de un marco normativo especializado hace
extremadamente compleja la resolucion de muchas peticiones, por la multiplicidad de normas
involucradas, varias de ellas, de diferente jerarquia normativa. Algunos asuntos ni siquiera
se encuentran regulados, de manera que las decisiones de los tribunales no pueden ser
sistematizadas a causa de la gran dispersion de criterios que decantan en una divergencia de

resoluciones.

En definitiva, los tribunales con frecuencia se han visto obligados a hacer frente a los
requerimientos en materia de ejecucion penitenciaria a través de herramientas no concebidas
para este proposito, como son el amparo ante el juez de garantia del art. 95 CPP, el amparo
del art. 21 de la Constitucion o la cautela de garantias del articulo 10 CPP, otorgando muchas
veces como remedio una simple realizacion de audiencias publicas con asistencia de la
defensa penitenciaria y los abogados institucionales de Gendarmeria de Chile, en las que el
juez de garantia actia como una especie de “mediador”. Es asi que se violenta la seguridad
juridica y el resguardo de los derechos de las personas privadas de libertad, particularmente
de aquellas que se encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad, como lo son las

personas transgénero.

5. Rectificacion de Partida de Nacimiento de personas trans privadas de
libertad

La Corte Suprema en la Sentencia Causa Rol N° 6837-2017, resolviendo la apelacion
de un recurso de proteccion, ya ha indicado que no tiene competencia para reconocer la
identidad de género de una persona a través del cambio de nombre y sexo en la inscripcion
de nacimiento, indicando: “Que, restringida asi la controversia, se debe sefialar que en
cuanto a lo ordenado en la letra a) del fallo recurrido es necesario precisar que este
procedimiento no constituye la via idonea para disponer el cambio de nombre propio
contenido en la inscripcion de nacimiento de las recurrentes y siendo éste el antecedente
oficial que se debe tener en consideracion por Gendarmeria para efectos de registro interno,
estadistica, informacion proporcionada a otras instancias externas al servicio, motivo por

el cual necesariamente en instancias oficiales las recurrentes deberan ser identificadas con
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su identidad legal vigente, en tanto en el régimen interno cotidiano se les debera tratar

conforme al nombre que usen conforme a su identidad de género”.

Esto basta para entender que, cualquier recurso o accidon que sea revisada por un
tribunal, fallara bajo las mismas directrices, es decir, dara una apariencia de reconocimiento
y proteccion a la identidad de género, instruyendo que en el trato “informal” se debera
respetar nombre social, pero “oficialmente” Gendarmeria podra (y deberd) considerar
nombre y sexo registral de la persona, dejando a total discrecion la consideracion de la
identidad de género a la administracion penitenciaria.

A raiz de todo lo mencionado anteriormente, no queda mas que buscar una forma
efectiva de reconocimiento a la identidad de género dentro del sistema carcelario, y a la vista
del Derecho, una de las formas mas trascendentes es la rectificacion de partida de nacimiento
de las personas trans, para que sexo y nombre registral se adectien con la identidad y

expresion de género de la persona que lo solicite.

Es entonces que, la existencia de un mecanismo efectivo que tenga por objeto el
cambio de nombre y sexo legal registrado, mediante un procedimiento util y concentrado,

podria ser la respuesta mas apropiada para el objetivo principal del presente trabajo.

Nuestra normativa nacional, en el Titulo III de la ley 21.120, ya contempla lo anterior,
otorgando la posibilidad de que una persona solicite su rectificacion de partida de nacimiento
mediante un procedimiento administrativo bastante sencillo y practico, pues toda persona
que cumpla con los requisitos establecidos en el articulo 6 y 74! de la mencionada ley, podran
presentar la solicitud de cambio de nombre y sexo registral ante cualquier oficina del Servicio
de Registro Civil e Identificacion. La tramitacion de dicha solicitud puede sintetizarse de la

siguiente manera:

" Articulo 6: Requisitos generales de toda solicitud: “(...)toda solicitud de rectificacion de sexo y nombre registral
debera contener el o los nombres de pila con los que la persona interesada pretende reemplazar aquellos que figuran en su
partida de nacimiento, asi como la peticion de rectificar los documentos con que se hubiera identificado a la persona ante el
Servicio de Registro Civil e Identificacion, cualquiera sea el soporte en que €stos se conserven en dicho Servicio”

Articulo 7: Solicitud de rectificacion efectuada por extranjeros: Los extranjeros s6lo podran rectificar su sexo y
nombre para efectos de la emision de documentos chilenos, cumpliendo los requisitos establecidos en esta ley.
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1° Presentacion de la solicitud ante un Oficial del Registro Civil, de forma personal,
circunstancia en que el Oficial deberd informar cabalmente de los efectos juridicos de la

aceptacion.

2° Examen de la solicitud: el Oficial del Registro Civil debera verificar todos los
requisitos presentes en la ley: la identidad de la persona solicitante, mediante la exhibicion
de cédula de identidad vigente, la huella dactilar en caso de ser necesario, y
excepcionalmente, conforme a las normas especiales que establece el reglamento del
Servicio'#?; que la persona solicitante no tenga vinculo matrimonial vigente; que sea mayor
de edad; y tratandose de solicitantes extranjeros, que cumplan con lo establecido en el articulo
7.

3° Citacidn a audiencia: ya constatado el cumplimiento de los requisitos formales, el

oficial del Registro Civil citara a la persona solicitante y dos testigos hébiles'#?

a una
audiencia especial, la que debera realizarse en el mas breve plazo posible, el cual no podra

ser superior a 45 dias.

En esta audiencia, que se realizard ante el oficial del Servicio, el solicitante y los
testigos deberan efectuar una declaracion bajo o promesa o juramento cuyo contenido es
precisamente el del deber de informacion del Oficial al momento de recibir la solicitud, esto
es, que el solicitante conoce todos los efectos juridicos que implica el acogimiento de la

solicitud de rectificacion de su partida de nacimiento en lo relativo a su sexo y nombre.

Sobre este punto, conviene sefialar que el contenido de la solicitud, la informacion
del oficial del Servicio y las posteriores declaraciones tanto de la persona solicitante como
de los testigos se limitan Unicamente a verificar que aquella conoce las consecuencias

juridicas de la aceptacion de su solicitud, sin solicitar informacion, exigir motivaciones o

42 £| articulo 92 del Decreto con Fuerza de Ley N° 2.128 que Aprueba Reglamento Organico del Servicio de Registro

Civil del Ministerio de Justicia del afio 1930, establece que la identidad de una persona podra comprobarse mediante: 1)
Cédula de Identidad, 2) Conocimiento personal del Oficial o, 3) Informacion sumaria de dos testigos que exhiben su cédula
de identidad, causales que se aplicaran en dicho orden y una en subsidio de la otra.

143 En cuanto a la inhabilidad de los testigos, la Ley se remite al articulo 16 de la Ley de Matrimonio Civil N° 19.947, la
cual sefiala que no podran ser testigos los menores de 18 afios, los interdictos por causa de demencia, los privados de razon,
los condenados por delito que merezca pena aflictiva y los que por sentencia ejecutoriada estuvieren inhabilitados para ser
testigos y los que no entiendan el idioma castellano estuvieren incapacitados para darse a entender claramente.
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justificaciones respecto de la misma, lo que guarda coherencia con la definicién que se ha
adoptado de identidad de género, en cuanto conviccidén personal o auto percepcion que, como

tal, no puede exigirse que se rinda prueba al efecto.

4° Resolucion de la solicitud: La Ley 21.120 establece un plazo maximo de cuarenta
y cinco dias contados desde la presentacion de la solicitud, para que el Director Nacional del
Servicio de Registro Civil e Identificacion dicte la correspondiente orden de servicio, que
podra acoger o rechazar fundadamente la solicitud, o declararla inadmisible (articulo 12 de

la Ley 21.120).

Es pertinente sefialar que la regulacion no establece una limitaciéon en cuanto al
numero de veces en que se podra reiterar una solicitud que haya sido rechazada o declarada
inadmisible. Solo serd necesario que la presentacion se haga nuevamente ante la entidad
competente. La unica limitacion que establece la Ley 21.120 dice relacién con la solicitud
que es acogida, ya que indica que se podra obtener hasta por dos veces la rectificacion del

nombre y sexo registral.

5° Acoge la solicitud: la ley no sefiala expresamente el contenido de la orden de
servicio que acoge la solicitud de rectificacion, pero puede inferirse de lo dispuesto a
proposito de la sentencia judicial: la resolucion administrativa deberd declarar, primero, que
se acoge la solicitud; segundo, que se rectifica la partida de nacimiento procediendo al
cambio de nombre y sexo o s6lo de sexo si corresponde; y finalmente, ordenara a que se

efectlien las respectivas suscripciones al margen de la inscripcion original.

De esta manera, ya efectuada la rectificacion de partida de nacimiento, el proceso de
clasificacion y segmentacion no estaria sujeto a alguna consideracion especial (como la
existencia de determinados modulos o la manifestacion de la identidad de género al momento
de llenar la ficha de ingreso), sino que s6lo debera respetar y atender nombre y sexo legal de

la persona privada de libertad.
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Ademas, afortunadamente, el reciente incorporado Protocolo, en su Titulo XI,
establece el “Derecho a solicitar rectificacion del sexo y nombre”, dictando en su articulo 42:
“las personas trans privadas de libertad mayores de 18 arios y sin vinculo matrimonial
vigente, podran solicitar ante el Servicio de Registro Civil e Identificacion la rectificacion
del sexo y nombre con que aparezcan individualizadas en sus partidas de nacimiento, para
que sean coincidentes con su identidad de género”. Simultdneamente, en el articulo 45,
establece que la jefatura técnica de cada establecimiento debera brindar el apoyo,
informacion y cualquier mecanismo necesario para acceder a la tramitacion de dicha
solicitud'#*.

Es asi que, el afio 2020, por primera vez en nuestro pais, una mujer trans es trasladada
a un recinto penitenciario acorde con su identidad de género, gracias a la rectificacion de su
partida de nacimiento!**, dando a entender que la eleccion de este mecanismo podria ser la
solucion mas efectiva para el reconocimiento y respeto de la identidad de género de las

personas trans privadas de libertad.

Y para mayor certeza, una vez teniendo claro el procedimiento administrativo de
rectificacion de partida de nacimiento, se hace necesario aclarar que, para la exitosa
realizacion del procedimiento administrativo, se podran desplegar todos los mecanismos
contemplados en la normativa nacional, es decir, todas las acciones y recursos antes

expuestos pueden cumplir funciones variadas para lograr este cometido.

A modo de ejemplo, se puede interponer una cautela de garantias ante el juez de
garantia competente a fin de velar por la realizacion del procedimiento, en caso que
Gendarmeria niegue el inicio de la misma (contradiciendo su propia normativa), o no facilite
todas las gestiones necesarias para ello. O la interposicion de un recurso de proteccion para
que el tribunal inste al 6rgano penitenciario a realizar todas las medidas necesarias para hacer

posible la tramitacion de este procedimiento administrativo.

144 Articulo 45: Informacion y apoyo para el cambio registral. La jefatura técnica local de cada establecimiento
penitenciario brindara a las personas trans privadas de libertad que lo requieran, la informacion, el apoyo necesario para
acceder al cambio registral ded su sexo y nombre y gestionara, en caso de ser requerido, la solicitud a que se refiere el inciso
primero del articulo 42.
145 ,

Segtin consta en:
https://www.indh.cl/por-primera-vez-en-chile-mujer-trans-podra-cumplir-condena-en-centro-penitenciario-femenino/
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Es asi que todas las vias de accion mencionadas en este trabajo, pueden participar de
una manera u otra en el procedimiento de rectificacion de partida de nacimiento de la persona
privada de libertad, generandose una especie de colaboracion entre la administracion del
régimen penitenciario y la judicatura encargada de ejercer un control de la ejecucion de la

pena.
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Conclusiones

El reconocimiento de la identidad de género tanto nacionalmente como
internacionalmente implica asumir que esta es parte inalienable de la dignidad humana,
siendo este el principal derecho que permite la consagracion de la identidad de género a nivel
constitucional. Sin desconocer que los demas principios, valores y fines establecidos en la
Carta Magna y tratados internacionales, también alimentan su entendimiento, no siendo
necesario que el derecho a la identidad de género sea contemplado formalmente en la

Constitucion Politica de la Republica para ser sujeto de proteccion.

Sin embargo, el determinismo biologicista impregna atn en nuestras instituciones,
derivadas directamente de un sistema de division sexual imperante en la sociedad,
entendiendo como similes los conceptos de sexo y género, perpetuando normas y estereotipos
de lo que debe ser masculino o femenino. Dando paso a situaciones de discriminacion y

exclusion a toda persona y cuerpo que cuestione esto patrones prestablecidos.

Si a esto le sumamos la privacion de libertad, un espacio oculto al resto de la sociedad,
y donde la propia institucion carcelaria se encarga de ocultar las practicas que se desarrollan
en su interior; nos encontramos en un escenario donde la ilegalidad se convierte en una

practica constante.

La prision constituye una serie de actos constantes y permanentes que afectan
cotidianamente a la persona encarcelada, y si la privacion de libertad significa una
reproduccion mas fria y sin control de una sociedad heteronormativa, se corre el riesgo de
contribuir con inevitables, impredecibles e impugnables actos de discriminacion, odio y

violencia hacia las diversidades sexuales.
Sin embargo, la reformulacion de los conceptos de sexo y género, “que pertenecen

al mismo ambito de realidad construido por la cultura, por una cultura que, sedimentada en

el tiempo, tiene efectos ‘naturalizadores’, convirtiendo sus construcciones como
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independientes y anteriores a si misma "%, ha venido a concientizar el sistema normativo de
nuestro pais. En otras palabras, se da cuenta que la valoracion de estos conceptos depende
del contexto historico y cultural, pudiendo superar el discurso biolégico o “natural” y dar
paso a nuevos modelos y términos diversidad y comprension sexo-genérica, que permite la
inclusion de comportamientos y categorias sexuales e identitarias excluidas de las normas

sociales y juridicas.

En este escenario, las identidades trans han golpeado el hermetismo del sistema de
identificacion sexual y han cuestionado toda norma ya establecida respecto a la identidad; su
existencia ha obligado a romper las normas rigidas del sistema discursivo de sexo-género y

construir una normativa que permita nuevas interpretaciones juridicas.

Estos planteamientos se tornan fundamentales cuando se analiza la forma en que las
instituciones juridicas los adoptan, por sobre todo respecto a lo que este trabajo busca, la

proteccion de la identidad de género dentro del sistema penitenciario.

Un importante esfuerzo a destacar es el ya mencionado muchas veces “Protocolo de
buen trato para el mundo trans y diversidad sexual”, un intento de la normativa administrativa
penitenciaria para adaptarse a las obligaciones internacionales de derechos humanos,
haciéndose cargo del entendimiento que la identidad de género es parte integral de la
dignidad, y por tanto, es un derecho que no puede afectarse, limitarse o restringirse

temporalmente por la imposicion de una condena privativa de la libertad!4’.

Estas nuevas normativas, como la Ley de Identidad de Género, permiten impactar en
la “arquitectura simbolica” de la prision para interpelar tanto a la instituciéon como a las
personas que trabajan en ella, para reconocer que la identidad de género es un asunto en

primera persona, un limite a la totalizacion de la institucion carcelaria.

%8(Toledo, M.I. 2012)

147 Bn este sentido lo disponen los recursos internacionales, como el Principio 9 de los Principios de Yogyakarta, la Regla
1 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, el ler y 5to Principio de los Principios Basicos para el

Tratamiento de los Reclusos, el Principio I y VIII de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas, y el articulo 5.2 de la CADH.
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No obstante de esto, el mundo carcelario sigue siendo un escenario de indiferencia y
dispersion normativa, que al final del dia decanta en decisiones administrativas que dependen
del funcionario de turno; dicha situacioén responde principalmente por la carencia de un
cuerpo normativo unitario, que se encargue de la sistematizacion de todo lo relativo a la
ejecucion de la pena. Este contexto hace muy dificultosa la tarea de proteccion de los grupos
especialmente vulnerables, pues dentro del régimen penitenciario no estan claras las politicas
especializadas o focalizadas!'*®, principalmente porque la poblacion penal se sigue

considerando como un grupo homogéneo.

Es por esto que, la incipiente legislacion intrapenitenciaria sobre reconocimiento de
la identidad de género es parcial, recién intenta alinearse con los miramientos garantistas o
preventivos, siguiendo una clara linea de politica de aislamiento, como método de proteccion;
pero no se enfoca en otorgar soluciones practicas y efectivas para la situacion de las personas

trans privadas de libertad.

Bajo este contexto, la busqueda de soluciones fuera de la normativa administrativa
carcelaria pareciera ser el camino més efectivo, como la utilizacién de recursos que tengan
por objetivo mejorar las condiciones de vida dentro del recinto penitenciario, teniendo la
capacidad de adoptar las medidas necesarias para lograrlo, pudiendo incluso decretar el
traslado, en el caso de personas ya condenadas, o el cambio de medida cautelar, en el caso

de personas que estdn sujetas a una investigacion penal.

Siguiendo el criterio de este trabajo, la utilizacion de todas las acciones judiciales que
nos otorga el ordenamiento, mas el apoyo de las normativa administrativa penitenciaria
enfocada en la proteccion de la identidad de género, es la combinacion ideal para mejorar las
condiciones de estadia de las personas trans privadas de libertad; pues mientras no se trabaje
en una politica especializada y/o no exista un 6rgano encargado de velar y resguardar la
ejecucion de la pena, no podemos encontrar una mejor via para aminorar los efectos adversos

que produce la privacion de libertad, mas ain en grupos especialmente vulnerables.

148(Schramm, S. pp. 225-226)
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