DIVERSIDAD SEXUAL
Y DERECHOS HUMANOS

SINTESIS

A pesar de un creciente interés por parte de autoridades y lideres de
opinion, los derechos de las personas de orientacion sexual diversa se
mantienen en una precaria situacion. Quienes no tienen una orienta-
cion heterosexual estan expuestos a discriminacién social y violencia,
tanto fisica como siquica. El Estado, por su parte, mantiene una postura
ambivalente: ante la comunidad internacional promueve la adopcién
de instrumentos en favor de los derechos de minorias sexuales, pero
internamente se advierte un escaso avance de las politicas publicas y un
alto grado de desconocimiento respecto de las caracteristicas propias
de cada grupo. El capitulo analiza con detencién el caso de personas
transexuales e intersexuales, destacando algunos fallos que, debido a
su disparidad de criterios, no alcanzan a marcar una tendencia en la
materia. Al final, se plantean recomendaciones.

Parasras cLave: Diversidad sexual, transexualidad, intersexualidad, discri-
minacion, caso Atala, Servicio Médico Legal, uniones civiles.

INTRODUCCION

Este capitulo destaca las principales violaciones a los derechos huma-
nos padecidas por miembros de minorias sexuales en Chile, y también
algunos avances, especialmente en temas jurisprudenciales. También,
asi como en anos anteriores se plante6 el tema de la transexualidad,
para sacarlo de la invisibilidad y marginacién que ha experimentado
por mucho tiempo, este ano se discute el tema de la intersexualidad,
que sigue teniendo poca visibilizacién incluso dentro de las comunida-
des y agrupaciones de minorias sexuales.

En términos generales, durante el periodo 2008-2009 hubo un des-
censo de la violencia fisica hacia las minorfas sexuales: no se registr6
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ningun asesinato, mientras que en 2007 se registraron cuatro.! No
obstante, un extenso estudio realizado con miembros de estos grupos
mostr6 que un 80,3% habia sido victima de discriminacién en ambitos
laborales, institucionales y sociales, y un 29,8% aleg6 haber sido exclui-
do o marginado en su ambiente familiar.* A pesar de que se considera
que hay una mayor apertura cultural hacia las personas lesbianas, gays,
bisexuales, transgénero e intersexuales (en adelante, LGBTI), el estudio
demuestra la profundidad de las sanciones culturales y sociales que atin
se ejercen en Chile contra estas minorias. Es necesario sensibilizar a la
poblacién chilena en temas de orientacion sexual e identidad de género,
y buscar soluciones legislativas y juridicas que garanticen los derechos
constitucionales de igualdad, integridad fisica y psiquica, y dignidad.

El Consejo Internacional sobre Politicas Publicas en Derechos Hu-
manos, al tratar los derechos sexuales en su sentido amplio,? ha apun-
tado hacia la falta de coherencia de las politicas publicas relativas a
estos asuntos en el mundo. Por ejemplo, cuando se compara a Chile con
otros paises de la regién queda en evidencia su retraso normativo en la
materia, atendiendo a las protecciones constitucionales en Ecuador, la
jurisprudencia colombiana, la ley de identidad de género en Ciudad de
México y las uniones civiles en Uruguay.

A pesar de las declaraciones de campana de los candidatos presi-
denciales en favor de la regularizacion de la situacién patrimonial de
parejas del mismo sexo, las estructuras institucionales permanecen
cerradas al tema y se constata una gran falta de conocimiento entre
los funcionarios estatales. El Estado chileno envia senales positivas a la
comunidad internacional, pero se estanca en el reconocimiento factico
de los derechos de los individuos adscritos a minorias sexuales. Esta
ambigiiedad entre discurso politico y respuesta estatal se extiende a la
judicatura, cuyas interpretaciones juridicas en ocasiones favorecen los
derechos de las personas LGBTI pero en otras los perjudican.

Asi, Chile se presenta como un pais donde existe la intencion manifiesta
de proteger a los colectivos vulnerables, pero los hechos no se condicen con
los propésitos declarados. Por una parte, en 2008 se decret6 la admisibili-
dad del caso Karen Atala e hijas vs. Chile en la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, para considerar si los derechos establecidos en la
Convencion Americana habian sido vulnerados tras la decision emitida

1 Movilh, VIl informe anual. Derechos humanos de las minorias sexuales chilenas. Hechos 2008,
www.movilh.cl, p. 5.

2 Jaime Barrientos y otros, Politica, derechos, violencia y diversidad sexual: Primera encuesta
marcha del orgullo y diversidad sexual, Santiago, Centro Latinoamericano de Sexualidad y De-
rechos Humanos, 2008, p. 38.

3 El término “derechos sexuales” surgié en los Ultimos afios en la ONU y en organizaciones no
gubernamentales para incluir los derechos reproductivos y a la salud sexual, los derechos LG-
BT, la violencia contra las mujeres, el tema del VIH/SIDA y los derechos del nifio. International
Council on Human Rights Policy, “Sexuality and Human Rights: Discussion Paper”, Suiza, 2009,
p. 7, www.ichrp.org/files.

por la Corte Suprema en mayo de 2004; por otra parte, tanto en la ONU
como en la OEA el Estado chileno ha apoyado resoluciones para acabar con
la discriminacion basada en la orientacion sexual y la identidad de género.

En el Legislativo el panorama es similar: la lenta y complicada tra-
mitacién en el Senado de la ley que establece medidas contra la discri-
minacion, sobre todo en cuanto a la clausula que cubre la orientacion
sexual, demuestra los obstaculos internos para avanzar en el area nor-
mativa en estos temas.

Sin perjuicio de ello, hay que reconocer el mayor interés de miem-
bros de la clase politica en apoyar proyectos relacionados con la identi-
dad de género y la orientacion sexual.

Este capitulo delinea primero la situacion general de los derechos hu-
manos de las personas LGBTI en Chile durante el periodo 2008 a 2009,
respondiendo a los temas tratados en anos anteriores. Luego se analiza
el tema de la intersexualidad, enfatizando su tratamiento por parte de los
tribunales de justicia. El ataque contra dos transexuales en Valparaiso, en
junio de 2009, suscit6 un llamado de la Comisién Internacional de Dere-
chos Humanos de Gays y Lesbianas (IGLHRC) para que la comunidad in-
ternacional actde en favor de estas personas denunciando tales hechos.

Se detallaran los avances y retrocesos en el area juridica y el area nor-
mativa, haciendo énfasis en la ley que establece medidas contra la dis-
criminacion, la presentacion de un proyecto de matrimonio y el debate
en torno a las uniones de hecho. Finalmente se considera la posicion del
gobierno chileno en el exterior, principalmente dentro de los organis-
mos internacionales y regionales como Naciones Unidas y la OEA.

1. SITUACION GENERAL

En versiones anteriores del Informe se ha mostrado que la discrimina-
cién en ambitos laborales, sociales e institucionales forma parte del dia
a dia de aquellos cuya identidad de género u orientaciéon sexual difiere
de los binarios de la masculinidad o feminidad, o heteronormatividad.

En una encuesta realizada durante la Marcha de Orgullo y de la Di-
versidad en septiembre de 2007, de los 488 encuestados el 84,4% de-
claré haber sido victima de agresion y un 80,3% de discriminacions. La
misma encuesta se realiz6 en ciudades como Rio de Janeiro, Buenos Ai-
res y Sao Paulo, y Santiago demuestra la mayor incidencia de agresion y
discriminacién. Aunque estos datos no se pueden generalizar por haber
una mayoria de jovenes entre la poblacién encuestada, el estudio es la

4 “Chile: Demand Investigation Into Attacks on Transgender People in Valparaiso”, 27 de julio
de 2009, www.iglhrc.org.

5 Barrientos y otros, Politica, derechos, violencia y diversidad sexual: Primera encuesta marcha
del orgullo y diversidad sexual, p. 38.
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encuesta mas extensa con que se cuenta de las percepciones de las po-
blaciones LGBTTI sobre discriminacién y violencia.

En cuanto a las incidencias de discriminacion, los ambientes don-
de estos individuos se sintieron mas discriminados fueron en el barrio
por vecinos (33,1%), en un ambiente religioso (33,1%) y en el lugar de
estudio (33,3%). Ademas, el 29,8% indica “haber sido excluido o mar-
ginado de su ambiente familiar, y el 26,3% de un grupo de amigos”. La
relevancia de estos datos tiene que ver con “la proximidad e intimidad
que suponen estas relaciones para quienes las viven y experimentan’,
esto es, las minorias sexuales sufren de discriminacién en los ambitos
mas primarios de socializacién de las personas.

La encuesta también afirmé la prevalencia de discriminaciéon en
comisarias (21,7%) y servicios de salud (15,8%), lo que demuestra su
grado de institucionalizacion. Lejos la poblacion que mas sufre discri-
minacion es la trans, que la reporta en las comisarias en un 57,9%, en el
trabajo en un 52,6%, y por servicios de salud, Policia de Investigaciones
y ambientes religiosos en un 42,1%.

El informe anual 2008 del Movimiento de Integracion y Liberacién
Homosexual (Movilh) detalla esa prevalencia de discriminacién insti-
tucional. Sin embargo, cabe destacar el hecho de que ningtn asesinato
transfébico ni homofdbico se dio a conocer durante el periodo, por lo
que se puede concluir que no han existido vulneraciones graves del
derecho a la vida este tltimo ano.® Pero el Movilh registré un aumen-
to de 14%, comparado con 2007, en las denuncias por discriminacién.
Ello sugiere que lo que aumenta es la decision de personas LGBTI para
atreverse a reclamar sus derechos y asumir una posicion visible en la
sociedad respecto de su orientacion sexual o identidad de género.”

En cuanto a Carabineros, las senales son mixtas. Hay indicaciones
de que se estan generando cambios en su comportamiento, tanto en los
rangos internos como en la via publica, pero las discriminaciones y las
arbitrariedades persisten. Una denuncia interpuesta en junio de 2003
ante la Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos por la Funda-
cién La Morada, y luego tomada por la Corporacién Humanas, sobre una
carabinera que habia sido investigada por ser lesbiana, se resolvi6 en
2008 tras llegar a un acuerdo de soluciéon amistosa.® En el caso se plan-
teaba la violacion “por el Estado de Chile de sus derechos a la integridad
personal, la honra y dignidad, la igualdad ante la ley y la proteccion judi-
cial, consagrados en los articulos 5, 11, 24 y 25 de la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos”, pero se pudo llegar a un acuerdo gracias
a la voluntad de los altos rangos de Carabineros, sostiene la abogada de

6 Movilh, VIl informe anual. Hechos 2008, p. 5.
71d., p.8.
8 CIDH, Peticién P-490-03, Peticionaria vs. Chile, acuerdo de solucién amistosa.

la Corporaciéon Humanas Helena Olea Entre los requisitos acordados
estaban la publicacién del acuerdo en el Diario Oficial,** una carta de
disculpas de la institucién y garantias de no repeticién y de reparacion.

Otros casos han sido mas complejos, y cuestionan la efectividad de
la aplicacion de la normativa interna de la policia que prohibe las dis-
tinciones arbitrarias. En la Circular N° 1.671 de 18 de enero de 2007 se
consagran “los criterios e indicaciones para la proteccion de la honra
y dignidad de las personas en indagaciones administrativas, estable-
ciendo la importancia de garantizar el debido proceso administrativo
y de investigar solamente situaciones de relevancia administrativa, res-
petando la vida privada, honra y dignidad de las personas™*. La circular
menciona que el debido proceso en este caso

esta constituido por aquellas condiciones que aseguran una ade-
cuada defensa de los intereses del funcionario pablico a quien
afecta un proceso administrativo. (...) Las garantias procesales
mas importantes que se deben respetar en todo proceso admi-
nistrativo estan constituidas por los siguientes derechos: ser
oido por un investigador imparcial; presuncién de inocencia;
conocimiento del inculpado de los cargos que se le formulen y
el derecho de contestar estas imputaciones; concesioén de tiem-
po vy de medios adecuados para la preparacion de su defensa
que incluyen el conocimiento integro de las resoluciones que
se dicten y de las demas piezas del expediente; posibilidad de
solicitar diligencias probatorias que puedan arrojar luz sobre
los hechos; no ser obligado a declararse culpable; y el derecho
de impugnar las resoluciones desfavorables ante el superior je-
rarquico de quien resolvi6 de acuerdo a la forma y plazo que se
establecen en la reglamentacion institucional.

Paraddjicamente, el caso de los carabineros Victor Rivas y Arman-
do Salgado atin no estd resuelto, a pesar de declaraciones oficiales en
contrario. Ellos fueron obligados a renunciar en mayo de 2007. Al re-
chazarse su solicitud de reincorporacion, presentada en julio de 2008,
en mayo de 2009 ambos presentaron demandas de nulidad de derecho
publico, patrocinadas por la Corporacién Interés Pablico y con el apoyo
de Movilh. Carolina Tagle, abogada de la Corporacion, comenté que las
demandas buscan “declarar nulas las resoluciones que determinaron

9 Entrevista personal, 7 de abril de 2009.

10 Diario Oficial, “Difusién del acuerdo de solucién amistosa”, 30 de abril de 2008, Decreto N
117 Modifica N-26.

11 Boletin Oficial de Carabineros de Chile 4155, Circular 1.671, pp. 109895-199887, www.hu-
manas.cl/documentos.

12 Movilh, VIl informe anual. Hechos 2008, pp. 78-81y 101-102.
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sus bajas y los actos de renuncia voluntaria que las motivaron”,’3 para
que sean reincorporados a sus puestos. Ademas se exige una indem-
nizacién de perjuicios. Los derechos constitucionales violados en este
caso, se alega, incluyen el derecho a la privacidad y a la honra, el dere-
cho a la integridad personal y el derecho a la igualdad ante la ley.

Elarticulo 19 N° 4 de la Constitucion establece el respeto y proteccién
de la vida privada y de la honra de la persona y su familia, y el derecho
a la privacidad, segin la demanda, “se entiende como el derecho a vivir
sin intromisiones en lo mas personal de su vida”'* Dos intromisiones
han ocurrido en esta instancia: primero, haber expuesto la vida privada
de ambos carabineros al forzar su renuncia por causa de su orientacién
sexual, y luego, compelerlos a reclamar publicamente sus derechos para
lograr el apoyo legal y de la opinién publica. Si bien Victor Rivas y Ar-
mando Salgado son los primeros en enfrentar a Carabineros de manera
publica y abierta por violaciones a sus derechos, no son los tnicos que
se ven forzados a revelar aspectos de su vida privada con tal de asegurar
sus derechos; en sus palabras, “de todas maneras es mejor publico, por
eso tomé esa decision, yo sabia que iba a ejercer mas presion y... nos [los
Carabineros| llamaron al tiro”'s

Los afectados comentaron que su lucha no era solo por ellos sino para
que las siguientes generaciones no tengan que sufrir las mismas vulnera-
ciones de sus derechos. Lo mismo han hecho otros protagonistas de casos
considerados “embleméticos”, como la jueza Karen Atala. Refiriéndose a
la decision de llevar su caso a la Comision Interamericana, Atala afirmo:

Si, es lo minimo que puedo hacer para que esto no vuelva a ocu-
rrir de nuevo en Chile a ninguna otra madre lesbiana ni padre
gay (...) Mi caso ya no es personal, es politico, simboliza en si
las constantes y permanentes discriminaciones sufridas en este
pais por las personas LGBTL

(-.) nos perjudicé terriblemente... [los periodistas] lo siguen tra-
tando como un caso de caracter privado, casi anecdético, con
morbo, pero no dimensionan lo que ello conlleva; la discrimina-
cién que se me hizo; como mujer, como persona. Sufri el repro-
che moral de una elite que conserva el poder y fui sancionada
por arrancarme del sistema heterosexual, patriarcal, y lo mas
patético es que los medios no tienen la capacidad de entender el
transfondo violatorio a los derechos humanos en mi caso.

13 Emol, “Ex carabineros gays demandaron al Estado por $100 millones”, 28 de mayo de 2009.
14 Demanda de nulidad de derecho publico presentada el 28 de mayo de 2009 ante la Corte de
Apelaciones de Santiago (en poder de los autores).

15 Entrevista personal, 2 de junio de 2009.

16 “El mundo privado de Karen Atala”, Rompiendo El Silencio 5, Santiago, junio de 2009.

Del mismo modo, Sandra Pavez, cuyo caso se examina mas adelante,
también cuestiona a los medios: “Yo creo que la television nunca anda
en busca de la mama o de la hermana de un hetero, pero si andan bus-
cando hijas de o mamas de o hermanas de lesbianas... sPero por qué?
¢Por qué? ;Qué somos nosotros?”.'7

En el caso del detective César Contreras, la solicitud de nulidad de de-
recho publico que busca su reincorporacion a la Policia de Investigacio-
nes fue presentada el 7 de mayo de 2009, para que se considere nula la
baja emitida en enero de 2006."® Uno de los argumentos de la demanda
es la proteccion de la garantia constitucional de la igualdad. Cabe recor-
dar que el articulo 19 N° 2 de la Constitucién asegura a todas las perso-
nas la igualdad ante la ley," por lo que la demanda argumenta que

Se trata de una igualdad juridica que impide que se establezcan
o apliquen excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo
que se concede a otros en iguales circunstancias, de una parte, y
que proscribe la discriminacién arbitraria, de otra.” En este sen-
tido, la obligacién constitucional de no discriminacién alcanza
tanto a la elaboracién de las leyes, asi como a su aplicacion. Este
segundo aspecto es el que nos concierne (...) la igualdad ante la
ley implica una igualdad desde el punto de vista de la aplicacién
de la norma o en el trato, sea por la autoridad administrativa o
de cualquier tipo de agente, estando vedada para la Administra-
cién el ejercicio discriminatorio de sus facultades.”* De acuerdo
a las antecedentes de hecho expuestos en lo principal de esta
demanda, queda de manifiesto que no hay razén alguna que
permita a la Administracién justificar mi baja. Es mas, todos los
antecedentes apuntan a que la Gnica razén tras mi baja es mi
orientacion sexual, constituyéndose una diferenciacion arbitra-
ria, de aquellas que prohibe nuestra Carta Fundamental.*

En relacién con el derecho a la igualdad, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha senalado que

17 Entrevista personal, 6 de julio de 2009.

18 El Mercurio, “Ex detective demanda al Fisco por homofobia en las fuerzas del orden”, 7 de
mayo de 2009.

19 “En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su te-
rritorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias”.

20 Mario Verdugo y otros, Derecho constitucional, tomo |, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1999.

21 Rodolfo Figueroa, “Igualdad y discriminacién”, en F. Gonzélez y F. Viveros, Igualdad, libertad
de expresion e interés publico, Santiago, Universidad Diego Portales, 2000, pp. 46-50.

22 Demanda de nulidad de derecho publico presentada el 7 de mayo de 2009 ante la Corte de
Apelaciones de Santiago.
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La nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la digni-
dad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda
situacion que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por consi-
derarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos
que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza.”

Dentro de la jurisprudencia nacional se ha considerado que la igual-
dad y no discriminacién “constituye una base de la actual organizacién
de la sociedad [que permite| que todos los hombres [y mujeres], cual-
quiera que sea su posicion social, su fortuna, su origen, gocen de unos
mismos derechos”* Los abogados de César Contreras ademas sostuvie-
ron que tanto el sistema internacional de proteccién de los derechos hu-
manos como la jurisprudencia internacional respectiva han incluido la
discriminacién por orientacién sexual dentro de la prohibicién general
de discriminacién,” y que en Chile la Corte Suprema ha dictaminado,
en linea con la jurisprudencia internacional, que la persona que decide
explicitar su orientacién homosexual, “como puede hacerlo libremente
toda persona en el ambito de sus derechos personalisimos”, no merece
por ello “reprobacién o reproche juridico alguno”*®

Los casos de los dos carabineros y el detective son ejemplos de la
falta de tolerancia de las instituciones en cuestién hacia diversas ma-
nifestaciones de identidad de género y orientacién sexual. En la via
publica, sin embargo, Carabineros ha demostrado una actitud menos
hostil hacia personas LGBTI, y el Movilh no registr6 ningtn atropello
cometido durante 2008 por sus funcionarios. El Movimiento Unificado
de Minorias Sexuales (MUMS) si presento, junto con el diputado Marco
Enriquez-Ominami, una querella por abusos policiales. El recurso legal
fue presentado el 19 de marzo de 2009 en el 7° Juzgado de Garantia de
Santiago en contra de los funcionarios de la Primera Comisaria de San-
tiago Centro, por hechos ocurridos en el Parque Forestal el 6 de marzo.
Alli el joven agredido relata que

23 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-4/84, propuesta de modificacion a la Constitucion Politica
de Costa Rica relacionada con la naturalizacién, parr. 55, citado en la demanda presentada en
el caso de César Contreras.

24 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 131-86, 6 de octubre de 2006.

25 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Toonen vs. Australia, N° 488/1992, 31 de
marzo de 1994; Comision Europea de Derechos Humanos, Sutherland vs. the United Kingdom,
N° 25186/94.

26 Corte Suprema, Rol 1193-2004, 31 de mayo de 2004. Citado en la demanda presentada en
el caso de César Contreras.

un carabinero me agarra fuertemente de el cuello y me pide mi
carnet, al pasarselo el carabinero no me dice nada, luego me dice
“echa el tufo”, al oler mi aliento tampoco dice nada y me golpea
en la cara... Me da vuelta y me empieza a golpear fuertemente en
la nuca y me empieza a insultar diciéndome maricon kuliao que
te cref hombre maricén xuxetumare. Luego me empuja y me da
vuelta golpedandome en la espalda con combos y dandome de
patadas, en eso yo me caigo y el carabinero saca el palo y empie-
za a golpearme fuertemente en las piernas hasta que me levanta
del cuello y me dice camina maricén xuxetumare, etc etc.’

La ocurrencia de casos como éste o el de Victor Rivas y Armando
Salgado demuestra la necesidad de reforzar las iniciativas educativas y
de capacitacién para tratar estos temas entre los actores institucionales,
para que asi haya mayor coherencia con las declaraciones de la policia,
que dice promover actuaciones coherentes con el debido proceso y el res-
peto de la dignidad y la honra. Las recomendaciones apuntan en primer
lugar a que el Gobierno chileno promueva la ley que establece medidas
contra la discriminacién, pero también a medidas como campanas pu-
blicitarias para aumentar la sensibilizaciéon de la poblacién en general, y
especialmente de los funcionarios publicos. Puesto que muchos grupos
y movimientos de personas LGBTI enfocan su trabajo en levantar obsta-
culos socioculturales, el Gobierno deberia trabajar en conjunto con ellos
para lograr mayor eficacia. Varios paises latinoamericanos han realizado
campanas de este tipo, entre ellos México, Argentina y Brasil.”® Las cam-
panas nacionales de Brasil y Argentina contra la homofobia® deberian
tomarse como ejemplo y expandirse al combate de la transfobia.

2. INTERSEXUALIDAD

La intersexualidad, que hasta ahora no habia sido tratada por el Informe
(en parte por la extrema invisibilidad en torno de esta realidad, inclu-
so dentro de las mismas comunidades LGBT, y fomentada principal-
mente por instituciones y practicas médicas), antes era conocida como
hermafroditismo y se define como una anatomia que no coincide con

27 “MUMS y diputado Marco Enriquez presentaron querella por abusos policiales contra joven
gay”, www.mums.cl.

28 Conferencia Global Arc of Justice; Sexual Orientation Law Around the World, plenario “LGBT
Rights in Latin America”, Los Angeles, UCLA, 11 de marzo de 2009. En el plenario, Jorge Saave-
dra, jefe de Asuntos Globales de la AIDS Healthcare Foundation de Amsterdam, dio un ejemplo
de una campafia publicitaria radial realizada en México, que consistia en una conversacién
entre un joven y su madre acerca de la pareja del primero, en que se dice que la pareja es del
mismo sexo.

29 Id., plenario “National Leaders: What National Governments Are Doing to Advance LGBT
Rights?”.
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lo masculino ni con lo femenino, y puede consistir en ambigiiedades
cromosomicas, genitales o del sistema reproductivo.* Se estima que la
poblacion intersexual varia entre 1,7% y 4% de la poblacién total.3!

La falta de conocimiento sobre la intersexualidad no es un fenémeno
nacional sino global, y no solamente conlleva la violacién de los derechos
de personas intersex: también complica la tramitaciéon de sus casos ante
los tribunales. A pesar de que se ha cuestionado hasta qué punto la inter-
sexualidad se deberia considerar en el marco de las minorias sexuales, se
incluye en el presente Informe pues se entiende como una realidad cuyos
problemas pueden enmarcarse en el ambito de los derechos de personas de
orientacion sexual diversa, los que abarcan los derechos a la integridad fisi-
ca, a la integridad siquica, a expresarse libremente y a informarse sobre el
propio cuerpo, entre otros.?* La organizacion Global Rights, que realiza un
destacado trabajo en favor de los derechos de estas personas, afirma que

Todos tienen derecho a decidir lo que hacen con sus cuerpos, a
decidir de manera personal acerca del sexo y de la sexualidad y
a participar en asuntos publicos, sin perjuicio de su sexualidad
o identidad de género.3s

En la actualidad, tanto el tema de la intersexualidad como el tran-
sexualismo dan cuenta de los obstaculos que enfrentan los individuos
para decidir sobre sus propios cuerpos, lo que se traduce en la vulne-
racion constante de los derechos a la integridad fisica y psiquica, a un
trato igualitario, a una identidad sexual y al libre desarrollo de la per-
sonalidad. El tema, ademas, tensiona especialmente el cruce entre los
mundos privado y publico, donde el cuerpo privado del individuo se ve
enfrentado al cuerpo politico, y requiere una manera de conceptualizar
los derechos humanos que aborde estos cuerpos.3*

Existe poca jurisprudencia en materia de intersexualidad en el mun-
do. La Corte Constitucional de Colombia lidera el debate hasta ahora,
con fallos en 19953 y luego en 1999 que reconocen los derechos al con-
sentimiento informado del paciente y a la autonomia corporal, dentro
del marco de los derechos del nino.3

30 San Francisco Human Rights Commission, “A Human Rights Investigation Into the Medi-
cal ‘Normalization’ of Intersex People —A Report on the Hearing of the San Francisco Human
Rights Commission”, 28 de abril de 2005, p. 4, www.sfgov.org.

31 Sharon E. Preves, Intersex and Identity: The Contested Self, Nueva York, Rutgers University
Press, 2003.

32 Global Rights 2008, Demanding Credibility and Sustaining Activism: A Guide to Sexuality-
Based Advocacy, p. 24.

33 Id.

34 International Council on Human Rights Policy, “Sexuality and Human Rights: Discussion Pa-
per”, Suiza, 2009, p. 2, www.ichrp.org/files.

35 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-477/95.

36 Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU-337/99 y sentencia T-551/99.

Un ejemplo de la ausencia de accion politica de personas intersexuales
se ve en la encuesta realizada por el Centro Latinoamericano de Sexua-
lidad y Derechos Humanos en 2007: de las 488 personas entrevistadas,
ninguna se identificé como intersexual. El poder de la sancién social cae
fuerte sobre esta poblacién, y se origina en buena parte en las practicas
médicas dominantes que buscan asignar un sexo al recién nacido tras
una serie determinada de exdmenes. Esto tiene como consecuencia la
imposicion de un género al bebé, sea por decision del médico o de los pa-
dres.?” El problema reside en que los efectos a largo plazo no siempre se
conocen desde tan temprana edad. En la década de 1990 creci6 el cues-
tionamiento de las cirugias correctivas a ninos nacidos con genitales am-
biguos: antes de ello habia consenso médico en “adecuar” a estos ninos
al género masculino o femenino para que no sufrieran discriminacion;*
sin embargo, se dieron a conocer casos en que esa asignacion de género,
en operaciones que son irreversibles, habia danado profundamente a
personas que de mayores habian decidido vivir como una persona del
otro género. Asi, en Estados Unidos y luego en Colombia* se empez6 a
cuestionar esta practica médica y a reclamar por los derechos a la inte-
gridad fisica y consentimiento del nino,* pues el precio que se paga “por
la imposicion de la heternormatividad es (...) muy alto”+

En Chile, a fines de 2008, se dio a conocer el fallo de un juicio que
tenia como demandante a un receptor de esta intervencién médica.
En 1993, en el Hospital de Talca, un médico oper6 a un bebé para
asignarle el género femenino, pero doce anos después unos examenes
indicaron que era de género masculino. Debieron pasar tres anos para
que hubiera un pronunciamiento sobre el caso y, tras muchas pruebas
y peritajes se decidi6 otorgar al demandante una indemnizacién por
dano moral de cerca de 100 millones de pesos. El abogado del caso,
Rodrigo Gonzalez, comento:

37 Paula Viturro, “Derecho al propio cuerpo”, Justicia y Derechos del Nifio 4, pp. 103-195.

38 Julie Greenberg, “Legal Aspects of Gender Assignment”, The Endocrinologist 13(3), junio de
2003, pp. 277-285.

39 En 1997 una revista médica dio a conocer el caso de “Juan/Juana”. “Juan” era un nifio cuyo
pene fue destrozado en un accidente durante una circuncision en la década de los sesenta. A
pesar de que no era un nifo intersex, los médicos decidieron que la mejor manera de reparar
la situacién seria cambiarle el sexo. Durante afios se pensé que la cirugia habia sido existosa y
que “Juan” habia asumido su papel de “Juana”, pero, a pesar de que extirparon el pene y los
testiculos y le dieron estrégeno, Juan nunca desarrollé una identidad femenina. Hoy vive como
hombre nuevamente, esta casado con una muijer, se operd para que sus genitales se vean mas
masculinos y para sacar las mamas que se le habian formado con el estréogeno. En la Sentencia
T-477/95, sobre un caso muy parecido al de “Juan/Juana”, la Corte dict6é que los padres no pue-
den dar consentimiento para cirugias que determinen la identidad sexual de un nifio. La garantia
de la Corte Constitucional al libre desarrollo de la personalidad del individuo implica el derecho
a definir su identidad sexual. Ver “Background of Colombia Decissions”.

40 Intersex Society of North America, ISNA’s Amicus Brief on Intersex Genital Surgery, 7 de
febrero de 1998.

41 Viturro, “Derecho al propio cuerpo”, p. 103.
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Nos sentimos satisfechos, porque en el fallo se establece que los
médicos que operaron al nino actuaron en forma apresurada y defi-
ciente, ya que a la época en que ocurrieron los hechos existian otros
examenes que permitian tener la seguridad de si la extirpacion era
realmente necesaria. A la vez, también ha quedado claro que los
padres jamas dieron el consentimiento para esa intervencion.

el Servicio actu6 apresurada y, por lo mismo, deficientemente,
pues existian a la sazon otros exdmenes médicos disponibles que
debieron practicarse a Marycarmen una vez que se descubrié que
tenia testiculos, para lograr asi la debida certeza acerca de su iden-
tidad sexual y otorgar a sus padres la informacién correcta con la
que aquéllos pudieran decidir acerca de la extirpacion de dichos
6rganos y, en seguida y mas importante, la condicién de hombre o
mujer con la que su hijo enfrentaria a la vida y a la sociedad.**

El fallo, en todo caso, no analizé los aspectos relativos a la inter-
sexualidad, la asignacion unilateral de género ni los derechos del nino,
sino que se baso en la falta de consentimiento de los padres y la falta
de informacioén entregada por el hospital. No obstante, el caso resulta
significativo por varias razones: porque revela el poder que tienen los
médicos en casos de intersex, el control que ejercen sobre los afectados,
y porque ha contribuido a la visibilizacion de la intersexualidad y de la
importancia del consentimiento, el que también puede ser analizado
desde otro punto de vista, que es la perspectiva del nino.

Dos fallos de la Corte Constitucional de Colombia crearon la figura
del “consentimiento informado calificado y persistente”* que obliga a
los médicos a informar detalladamente sobre los riesgos de la cirugia y
sobre tratamientos alternativos. Asi también, segtn esta Corte, el con-
sentimiento debe ser por escrito y obtenido periédicamente para asegu-
rar que los padres entiendan la naturaleza de la condicién de su hijo. Se
agrega que no se puede decidir en los casos de nifios mayores de cinco
anos, debido a que su identidad de género ya estd establecida. De este
modo se restringe la posibilidad de que los padres decidan si someten
a su hijo a cirugia de reasignacién sexual.

En los antecedentes de los casos colombianos se contemplaba que las
tendencias sociales y culturales dominantes influirian en las decisiones
de los padres. En un amicus curiae presentado ante la Corte colombiana
se alega que, segun el Codigo de Nuremberg, las practicas médicas expe-
rimentales realizadas sin el consentimiento del paciente constituyen un

42 Agrupacion de Apoyo a la Disforia de Género, “Ordenan pagar millonaria indemnizacién por
fallido cambio de sexo a bebé recién nacido”, 29 de diciembre de 2008lI.
43 Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU-337/99 y sentencia T-551/99.

crimen contra la humanidad. El primer principio del Cédigo aborda el
derecho del consentimiento informado del siguiente modo:

El consentimiento voluntario del individuo humano es absoluta-
mente esencial. Esto significa que la persona involucrada debe-
ria tener capacidad legal de dar su consentimiento; deberia estar
en la situacion de ser capaz de ejercer su libre poder de eleccién,
sin la intervencién de ningtn elemento de fuerza, fraude, enga-
No, coaccion, extralimitacion u otra forma ulterior de coercion;
y deberia tener suficiente conocimiento y comprensién de los
elementos del asunto individual implicado, de manera que esté
capacitado de tomar una decisién lucida y entendida.#

La perspectiva de la Corte Constitucional colombiana favorece los
derechos del nino por sobre el control legal parental sobre los hijos. La
Convencién Americana establece que "todo menor de edad tiene dere-
cho a las medidas de proteccion requeridas por su condicién de menor
por parte de su familia, la sociedad y el Estado” (art. 19), ademas de
reafirmar los derechos a la integridad moral, mental y fisica (art. 5) y el
derecho ala privacidad (art. 11). Y la Convencién sobre los Derechos del
Nino establece que todos los Estados deben “proteger al nino de todas
las formas de violencia fisica o mental, lesién o abuso, negligencia o
trato negligente, maltrato y explotacion (...) mientras se halle al cuidado
de sus padres, tutores legales o cualquier persona que tenga al nino
bajo su cuidado” (art. 19), y garantizar que “ningin nino sera sometido
a tortura o cualquier otro tratamiento cruel, inhumano o degradante”
(art. 37). La Convencioén sobre los Derechos del Nino fue ratificada por
Chile en agosto de 1990.

No es factible pretender que en el corto plazo el Estado de Chile re-
conozca los derechos de las personas intersex en los mismos términos
que la Corte Constitucional colombiana. Se requiere una apertura al
interior de la profesion médica y entre abogados y jueces, ademas de
un mayor acceso a informacion. Es fundamental que se abra el debate
sobre las implicaciones éticas, legales y psicologicas de la asignacion de
género, para potenciar la reflexion y visibilizaciéon del tema. Los fallos
colombianos terminan citando al doctor William G. Reiner, especialista
de las Universidades de Oklahoma y Johns Hopkins, para quien todos
tenemos que aprender a vivir con estas personas, y no solo eso, tene-
mos que aprender de ellos.* Para contribuir a crear conciencia sobre el
tema es que se trata en este Informe.

44 Ver Codigo de Niremberg, adoptado por el Tribunal de Niremberg, 20 de agosto de 1947,
principio 1.
45 Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU-337/99 y sentencia T-551/99.
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2.1 El cambio de nombre ante los tribunales chilenos

Ejemplos de la compleja realidad de las personas intersex son dos cau-
sas voluntarias de cambio de nombre y de sexo iniciadas ante los juzga-
dos civiles de Santiago durante 2008. Uno de estos casos fue auspiciado
por la Oficina de Derechos Humanos de la Corporacion de Asistencia
Judicial, y el otro patrocinado por la Clinica de Derecho Civil y Laboral
de la Universidad Diego Portales. Los nombres y otros detalles fueron
cambiados para mantener sus identidades en reserva.

En ausencia de una normativa que rija la situacion de personas cuya
identidad sexual no coincide con el género registrado en la partida de
nacimiento, se aplica la misma Ley 17.344 que atane a los casos de tran-
sexuales.* Esta autoriza el cambio de nombres y/o apellidos cuando
hay “menoscabo moral’, siempre y cuando “el solicitante haya sido co-
nocido durante mas de cinco anos, por motivos plausibles, con nom-
bres (...) diferentes de los propios” (art. 1).#7 Por su parte, el articulo 31
de la Ley 4.808 sobre el Registro Civil indica que el nombre debe ser
concordante con el sexo.#

Ciertamente, conseguir papeles en que el nombre y sexo coincidan
con laidentidad de género es fundamental para superar la precariedad en
que viven las personas intersexuales y transexuales. Dice una de ellas:

He recurrido a muchos lugares, incluso he recurrido a La Mo-
neda para que me ayudaran a costear mi operacion... y con ese
documento poder cambiar mi nombre (..) Lamentablemente,
mi nombre en el Registro Civil es Juan Andrés Molina Gonzé-
lez. Desde que cambié de forma mi nuevo nombre es Juliana
Angélica Molina Gonzalez. En estos momentos me encuentro
sin trabajo, por lo cual me es imposible costear la asesoria legal
particular (...) Me angustia mucho el estar sin identidad acorde
con mi persona (...), estoy atravesando por una depresion muy
grande debido a esto, por lo cual hace seis meses me intenté
quitarme la vida (...) lo Gnico que quiero es estudiar en la uni-
versidad y trabajar, y no puedo.

Durante el proceso, los patrocinados deben someterse a una serie de
examenes médicos como prueba de su sexo. En otros casos, presenta-
dos por la Clinica de Interés Publico de la Universidad Diego Portales,
estos examenes los realizé el Servicio Médico Legal. Se ha alegado que
“constituyen actos de seria violencia fisica, emocional y psicolégica, que

46 Informe 2008, pp. 453-454.

47 16° Juzgado Civil de Santiago, Rol V-87-2007. Se aplican los mismos argumentos en los
casos de las personas intersex, sin embargo los roles no se incluyen aqui para mantener sus
identidades bajo reserva.

48 Id.

violan el derecho a la intimidad, a la dignidad personal y a la integridad
fisica de las personas que se ven obligadas a someterse a ellos”# La
naturaleza invasiva y degradante de los examenes llevé a la abogada
Mayra Feddersen, del Centro de Derechos Humanos de la UDP, y a Ro-
lando Jiménez, dirigente del Movilh, a solicitar al director del Servicio
Médico Legal, Patricio Bustos, un mejor tratamiento para sus patrocina-
dos. El doctor Bustos respondid en una carta del 15 de mayo de 2008
que procuraba “otorgar un trato digno e igualitario a las personas que
concurran a la realizacién de un peritaje en nuestras independencias”.
No obstante, en noviembre de 2008 un profesional del Servicio se neg6
a realizar los exdmenes médicos ordenados por el juez en el caso de una
persona intersexual. La persona afectada explica:

Mis papeles se entramparon porque lamentablemente hay per-
sonas que discriminan en el Servicio Médico Legal, y esa ins-
tancia médica pertenece al tribunal y no deberfan ser asi, uno
como médico... uno no deberia juzgar al paciente, ni su condi-
cién, sino que la enfermedad. El asunto es que aca me trataron
stper mal, no recibi la ayuda indicada, la ayuda que el tribunal
habia mandado. (...) Pusieron en duda lo que yo estaba diciendo,
no me quisieron hacer los examenes, tuve que ir después con mi
abogada, y aun asi tampoco me los quisieron hacer.>°

Hay que entender que en la vida de transexuales y transgéneros la
medicina ocupa un lugar primordial; su actuacién tiene importantes
repercusiones en las posibilidades de regularizacién de su situacion le-
gal. Por ello los servicios de salud deben revisar sus practicas en los
casos de cambio de nombre, con el fin de evitar practicas denigrantes,
y tender a que en el futuro quienes practiquen estos examenes sean es-
pecialistas en transexualidad o intersexualidad, y no médicos forenses
como ahora. El que se haya negado tratamiento a una persona ilustra la
ignorancia de ciertos médicos en estos temas, e indica la conveniencia
de trasladar estos procesos a un sitio mejor equipado para responder a
las necesidades y para reducir el estado de vulneracion de estas perso-
nas. En palabras de Mayra Feddersen, abogada de la Clinica de Interés
Publico, que ha patrocinado casos en este sentido,

lo que ocurre en relacién con el SML y en general con las insti-
tuciones que se vinculan a los transexuales es que muchos de
ellos desconocen lo que significa el transexualismo, aplicando

49 Andrés Rivera, “Informe sobre Chile - Violacién a los DDHH de personas transexuales. Quinta
ronda del Examen Periédico Universal”, enviado a la OEA para su consideracion y que trata en es-
pecial de los derechos de las personas transexuales, disponible en www.hombrestransdechile.cl.
50 Entrevista personal, 22 de julio de 2009.
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practicas estandarizadas, que en el caso especifico de los tran-
sexuales implican un desconocimiento a su propia identidad.
Asi, por ejemplo, el examen sexolégico que realiza el SML
mediante la revision de los 6rganos genitales masculinos a un
transgénero femenino, que psicolégicamente se siente y vive
como mujer, le importa un desconocimiento de su propia iden-
tidad, debiendo mostrar partes de su cuerpo que no dan cuenta
de quién es realmente.’*

Las sentencias en casos de cambios de nombre y sexo ilustran los
avances y las contradicciones que se viven al momento de asegurar el
derecho a la identidad y su reconocimiento legal. Producto de la con-
solidacion del movimiento transexual en los Gltimos anos, se han pre-
sentado mds casos de cambio de nombre y sexo y se ha conocido mejor
el tramite en cuestion.s> Diversos centros académicos y organizaciones
(como la Organizaciéon de Transexuales por la Dignidad de la Diversi-
dad, OTD, la Agrupacién de Apoyo a la Disforia de Género, AADGE, la
Clinica de Interés Publico de la Universidad Diego Portales, Movilh o la
Oficina de Derechos Humanos de la Corporacién de Asistencia Judicial)
han llevado o patrocinado estos casos.53

Por regla general, la jurisprudencia reconoce el cambio de nombre
y de género solo cuando ha habido cirugia de reasignacion genital. No
obstante, hasta agosto de 2009 el Primer Juzgado Civil de Rancagua
habia dictado tres sentencias que otorgan el cambio de nombre y sexo
registral a hombres transexuales sin necesidad de someterse a cirugia.
El primer fallo se dio a conocer el 277 de abril de 2007, y los otros dos (la
identidad de cuyas personas se mantiene en reserva) en 2008. El pro-
nunciamiento de 2007 tuvo como base el informe psiquiatrico al que
habia sido sometido Andrés Rivera, en el que “se observa una persona-
lidad sin alteraciones, con identificacién masculina y adecuados niveles
de integracion racional emotiva” y se aclara que “la evaluacién de la pe-
ricia practicada corresponde a persona de sexo femenino, pero la orien-
tacion de ésta es masculina”. Por ello se dicté que “en el rubro corres-
pondiente al sexo de la inscripcion, ahora debera decir masculino”5*

Estas sentencias no solo son importantes en el contexto nacional, tam-
bién rompen con la tendencia internacional y se alinean con la legisla-
cién espanola y britanica, que permiten los cambios con un diagnéstico
de disforia de género, sin necesidad de cirugia.>s En cambio, en paises

51 Entrevista personal, 18 de agosto de 2009.

52 Entrevista con el presidente de Agrupa, 6 de abril de 2009, y Karen Atala, en la conferencia
Global Arc of Justice; Sexual Orientation Law Around the World, 11 de marzo de 2009.

53 Entrevista con Nelson Caucoto, 6 de abril de 2009.

54 Fallo emitido por el 1° Juzgado Civil de Rancagua en 2009.

55 Gender Recognition Act 2004. Ley 3/2007, reguladora de la rectificacion registral de la men-
cion relativa al sexo de las personas, 15 de marzo.

como Estados Unidos, Australia y Nueva Zelanda los cambios legales solo
se efectiian cuando hay “armonia entre lo psicoldgico y lo anatémico”,
como senala Andrew Sharpe en su estudio sobre jurisprudencia trans.s®

En Santiago, en tanto, las peticiones de cinco transexuales tuvieron
un destino diverso. Las peticiones, presentadas por la Clinica de Interés
Puablico de la Universidad Diego Portales y Movilh, basaban sus argu-
mentos en

las ideas concernientes al derecho al nombre y a la identidad,
el derecho a la identidad sexual, el derecho a la salud y a la
dignidad, citando al preambulo del Pacto de San José de Costa
Rica en términos de que “solo puede realizarse el ideal de ser
humano libre, exento de temor y de la miseria, si se crean las
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
econémicos, sociales y culturales, tanto como sus derechos civi-
les y politicos”...57

Sin perjuicio de dicha argumentacion, fueron rechazadas las causas
de Alison Ruiz Martinez en el 4° Juzgado Civil de Santiago, el 31 de
diciembre de 2008 (pero con apelaciéon pendiente); de Juana Iris Rubio
Errazuriz y Francisca Romina Menares Munoz, el 28 de noviembre de
2008 por el 22° Juzgado Civil de Santiago; y de Karin Avaria, el 16 de
junio de 2009, por el 16° Juzgado Civil de Santiago. En el caso de Juana
Iris Rubio Errazuriz, dice la sentencia de primera instancia dictada por
la jueza Helga Bustamante que

en el caso sublite, no es solo el caso de su prenomen |sic|, sino
también, que por una decision jurisdiccional se pretende el cam-
bio de sexo del solicitante, lo que es impracticable, mientras la
ciencia médica no lo someta a la correspondiente cirugia, y una
vez resuelto el problema fisico, recién el 6rgano jurisdiccional
puede aplicar la normativa vigente pues de acceder a la muta-
cién de nombre, el tribunal se veria en la necesidad de infringir
los grandes Principios de Derecho, que ordena aplicar el articulo
24 del CC [Cédigo Civil]. (...) se declara: Que se rechaza, en su
integridad, la solicitud de cambio de nombre y sexo registral.5*

56 Andrew N. Sharpe, Transgender Jurisprudence: Dysphoric Bodies of Law, Londres, Caven-
dish, 2002, p. 3.

57 4° Juzgado Civil de Santiago, sentencia Rol V-91-2007, dictada por la jueza Maria Merino
Verdugo, 31 de diciembre de 2008.

58 22° Juzgado Civil de Santiago, sentencia Rol V-87-2007, dictada por la jueza Helga Busta-
mante, 29 de octubre de 2008.
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Las sentencias de primera instancia de todos los casos expuestos se
basan en que no hay intervenciones quirdrgicas; sin embargo, el 25 de
junio de 2009 la Quinta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago
revoco la sentencia dictada por el 4° Juzgado Civil de Santiago, al iden-
tificar el nombre como un “atributo de la personalidad y componente
esencial de la identidad de una persona, que determina su relacion con
la sociedad y que lo distingue frente a los demas”, por ello el nombre

no puede ser uno de caracter masculino, ya que esto impide
que el peticionario desarrolle su verdadera personalidad y se
desenvuelva frente a los otros conforme a la condicién sexual
que reconoce para si mismo y a través de la cual asume su pro-
yeccién en la vida. (Considerando 4)

Al recibir las noticias sobre el fallo de la Corte de Apelaciones, Alison
Ruiz dijo:

Hoy es el dia mas feliz de mi vida... cuando me llamaron de la
UDP y me mencionaron acerca de la sentencia de mi cambio
de nombre. Les doy mil de millones de agradecimientos, ya que
gracias a ellos voy a cumplir mi sueno de tener mi nombre fe-
menino, y no ser mas discriminada por este motivo. Qué mas
podria decir, con lagrimas en mis 0jos..., muchas gracias.?

Cabe anotar que hasta ahora solamente los transexuales masculinos han
tenido éxito en los cambios de nombre y sexo registral; a las transgéneros
y transexuales femeninas solo se les ha otorgado el cambio de nombre.

2.2 Derecho a la salud

Fallos emitidos por la Corte de Apelaciones de Valparaiso y por la Corte
Suprema evidenciaron visiones contradictorias en el tema del acceso al
sistema de salud de personas transexuales.

En agosto de 2008 la Corte de Apelaciones de Valparaiso acogié un re-
curso de proteccién interpuesto por una persona transexual que buscaba
realizarse una cirugia de reasignacion genital sin costo. Con el apoyo de la
Agrupacion de Derechos Humanos y Diversidad, se demandé al Hospital
Publico Carlos Van Buren y al Ministerio de Salud. La parte recurrente
alego “ante la ausencia de politicas sanitarias que pongan fin al problema
de marginalidad extrema que lo relega a una tercera categoria de huma-
no, danando su integridad psiquica y dignidad personal...”,y, en el primer

59 “Clinica de Interés Publico logra cambio de nombre a transgénero”, www.derechoshumanos.
udp.cl.

fallo que reconoce el derecho a la salud de los transexuales, los jueces de
la Corte de Apelaciones de Valparaiso decidieron que se violaba el primer
inciso del articulo 19 de la Constitucién, “esto es, el derecho a la vida y a
la integridad fisica y psiquica de la persona, dado que en estricto rigor esa
es propiamente la garantia constitucional atinente al caso”.®

En diciembre de 2008 otro recurso patrocinado por la misma agrupa-
cién fue también acogido por la Corte de Apelaciones de Valparaiso. En
esta ocasion los jueces constatan la falta de politicas pablicas en la materia,
“lo que amerita una preocupaciéon de parte de las autoridades correspon-
dientes, demostrativa de la gravedad del presente problema de falta de im-
plementacion de un programa publico de cambio de identidad sexual”**

A pesar de que el primer recurso se acogi6 y no hubo apelacién por
parte del Hospital Carlos Van Buren, en el segundo caso se recurri6 ante
la Corte Suprema, cuya Tercera Sala revoco la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso aduciendo que el hospital “no tenfa ninguna
responsabilidad al negarle la cirugia a la persona transexual ya que es el
Ministerio de Salud quien debe regularla previamente”.* No obstante,
la sentencia de la Corte Suprema reconoce el problema de salud al indi-
car que el asunto discutido “corresponde precisamente a un problema
de salud publica (...) cuyas politicas deben ser definidas y aplicadas por
las autoridades pertinentes del Ministerio indicado, que constituyen el
personal idéneo para la fijacién de las normas de acceso a las prestacio-
nes que como en el caso de autos se pretenden, habida cuenta de que en
su otorgamiento han de tenerse en consideracion variados parametros,
entre otros, como resulta evidente, el relativo a los costos que involu-
cren y los fondos de que se disponga para ello...”.3

Se celebra el hecho de que una persona haya conseguido cirugia
gratis, pero también hay casos tragicos que lamentar. La organizacién
Amanda Jofré® informé que una mujer transgénero, Laura Simén Ala-
yo, fallecié el 30 de septiembre de 2008 de un edema pulmonar tras
inyectarse silicona para concretar su proceso de feminizacion corpo-
ral. Su muerte se considera relacionada con la ausencia de politicas de
salud que le hubiesen permitido acceder a un tratamiento hormonal,
cirugia y apoyo profesional.®s

60 Ver los fallos de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, www.aadge.cl, seccién “Jurispru-
dencia trans”. Se ha pedido que las identidades de las personas se mantengan bajo reserva en
estos casos, por eso no estan presentados todos los antecedentes de los fallos.

61 1d.

62 Entrevista con el presidente de la Agrupacion de Derechos Humanos y Diversidad, 6 de abril
de 2009; y “Suprema se pronuncia sobre transexualismo”, www.aadge.cl.

63 “Sentencia sobre transexualismo. Corte Suprema, Chile”, www.aadge.cl, seccién “Jurispru-
dencia trans”.

64 “Amanda Jofré es una comunidad de personas Trans, que abarca a Transgéneras, Travestis y
Transexuales, que habitan la Regién Metropolitana de Santiago”, www.amandajofre.cl.

65 Andrés Rivera, anexo del “Informe sobre Chile - Violacién a los DDHH de personas tran-
sexuales. Quinta ronda del Examen Periédico Universal”.
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Aunque se reconoce una mayor apertura en las instituciones de salud
con la Organizacion de Transexuales por la Dignidad de la Diversidad
(OTD), que ha celebrado convenios con hospitales pablicos, como el de
Rancagua y el de San José,* y con la Agrupacién de Derechos Humanos
y Diversidad, que ha firmado pactos con el Hospital Carlos Van Buren
en Valparaiso, gran parte de las comunidades transgénero y transexual
siguen marginadas por la falta de apoyo institucional en materia de
salud, que es primordial para ellas.

En otros ambitos de la vida, respaldan las realidades relatadas por
organizaciones como GAHT, OTD y AADGE® los resultados del estu-
dio del CLAM mencionado mas arriba, que destaca que las personas
transexuales y transgénero “reportan mayoritariamente sélo haber ac-
cedido a la educacion formal basica y media, con estudios a menudo
incompletos. Estos datos permiten constatar el grado exacerbado de las
dificultades de acceso de las personas trans a un medio fundamental
para el ejercicio de la ciudadania: la educaciéon”® Y en términos del
acceso al trabajo, comparado con las demas identidades sexuales es ma-
yor el porcentaje de personas trans que se encuentra cesante. Un alto
porcentaje se considera trabajador independiente (52,4%), comparado
con 10,9% en bisexuales y 24,9% en gays. La encuesta concluyé que “su
relativamente baja escolaridad y la precariedad de sus vinculos labora-
les dan cuenta de la falta de acceso y los obstaculos encontrados debido
las situaciones de discriminacién vividas por esa poblacion”.

2.3 Discriminacion laboral
En 2009 lleg6 a término el caso de Claudia Espinoza, la transexual que
enfrent6 al edil de Independencia, Antonio Garrido, tras la reiterada ne-
gacion del alcalde de otorgarle permiso de comerciante ambulante. La
Clinica de Interés Publico de la Universidad Diego Portales, junto con
Movilh, interpusieron un recurso de proteccién en favor de Claudia, en
el que se argumento6 que en su caso se violaron los derechos constitu-
cionales de no discriminacion (art. 19 N°2), libertad de trabajo (art. 19
N° 16), a desarrollar cualquier actividad econdmica (art. 19 N21) y ala
dignidad y la honra (art. 18 N° 4), y que “siendo la actitud del Alcalde
de la comuna de Independencia arbitraria, pues se sustenta en el mero
capricho, es irracional y se aleja de la constitucionalidad...”.®

Los argumentos del alcalde se basaron en que los permisos muni-
cipales son una facultad privativa suya, conforme lo dispone la Ley

66 Id., parr. 13.

67 Ver www.gaht.cl, www.hombrestransdechile.cl y www.aadge.cl.

68 Barrientos y otros, Politica, derechos, violencia y diversidad sexual: Primera encuesta marcha
del orgullo y diversidad sexual, p. 25.

69 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 4393-2008, 7 de julio de 2008.

18.695, y que “La supuesta negativa a otorgarle permiso conforme a
su condicién de transexual, carece de fundamento, ya que nunca se lo
negaria por el sélo hecho de tener dicha opcién sexual, y que lo que ha
ocurrido es que el recurrente ha vulnerado normas minimas para ejer-
cer la actividad de comerciante en la via ptablica”7°

El 18 de noviembre de 2008, la Corte de Apelaciones de Santiago
rechaz6 el recurso de proteccion restando valor, por una parte, a las
declaraciones del alcalde que constaban en la prensa vy, por otra parte,
argumentando que no habia evidencia de que Espinoza hubiese solici-
tado el permiso de comerciante ambulante y que, por lo tanto, existiera
una denegacion por parte de la autoridad municipal. La Corte de San-
tiago senal6 que

solo en cuanto a que la prensa ha atribuido al Alcalde de la comu-
na de Independencia, don Antonio Garrido, algunas expresiones
que atacarian su opcién sexual, las que, en todo caso, como ha
manifestado en su respuesta, no permiten aseverar que se haya
denegado el permiso por ese motivo (..) Ello es asi, ya que no
consta en autos que se haya efectuado una peticion de permiso
formal, como el ingreso de una solicitud sobre el particular en
la oficina de partes del municipio, su fecha y niimero, estado de
tramitacion, etapa en que habria sido denegada o visada; ante-
cedentes concretos que permitirian a esta Corte establecer de
manera irrefutable que ha habido una peticién concreta de per-
miso de comerciante ambulante y una denegacién oficial.”

América Loépez Morris, concejala por la misma comuna, cuestion6
al alcalde Garrido indicando que, contrariamente a los argumentos del
edil, efectivamente se requiere una audiencia con el alcalde para solici-
tar el permiso de comerciante ambulante:

Solamente el administrador municipal, en este caso el senor
alcalde, es el que determina a quién se le autoriza y a quién
no para trabajar en este medio, que generalmente es comercio,
comercio ambulante (...) es el senor alcalde que voluntariamen-
te cede los derechos de alguna parte (...) para que la persona se
instale a trabajar, de esa forma se dan los permisos (...) se pide
una audiencia con él, porque generalmente todos esos tipos de
situaciones las corta él; él definitivamente es el que procede de-
cir a éste si, a éste no.”

70 Id.
71 1d.
72 Entrevista personal, 13 de abril de 2008.
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La Corte Suprema mantuvo la opinién de la Corte de Apelaciones de
Santiago, negandose a reconocer que las garantias constitucionales hubie-
sen sido violadas vy, asi, el comportamiento del alcalde quedé sin sancién?3

Estos pronunciamientos reflejan el circulo vicioso que compone la
realidad de las personas transexuales, quienes, por no tener trabajo, no
logran reunir los recursos para pagar las operaciones quirtrgicas ne-
cesarias para solicitar el cambio de nombre y de sexo registral.7* Pero,
sin el cambio de nombre y un carné que coincida con su identidad de
género, se les niega trabajo, como el ejemplo demuestra.

La falta de politicas publicas conlleva una situacién de extrema pre-
cariedad para las personas transgénero y transexuales, la que incluso ha
sido comentada por los ministros de la Corte Suprema, reflejo del aumen-
to de casos presentados ante los tribunales. La escasa normativa sobre
identidad de género, por su parte, esta en la raiz de las respuestas contra-
dictorias emanantes de la justicia, contradicciones que crean un escena-
rio donde a personas de la misma condicién se les reconocen diferentes
derechos, como en el ejemplo del acceso al cambio de nombre y sexo.

3. EL PAPEL DEL PODER JUDICIAL

Recurrir al Poder Judicial resulta complejo para miembros de las co-
munidades LGBTI, puesto que en general carecen de recursos, tanto
financieros como legales y profesionales. Activistas de MUMS, GAHT y
de la Organizacién Amanda Jofré relatan las dificultades que enfrentan
al intentar asegurar ayuda legal para denunciar atropellos cometidos en
contra de personas LGBTL

Solo se dan a conocer algunos casos emblematicos cuando se opina
que el caso tiene posibilidades de ser ganado, arguyen; ademas, el recur-
so de proteccioén que busca proteger los derechos constitucionales hasta
ahora casi no ha servido a las personas LGBT]I, con la salvedad del caso
citado de cirugia de reasignacién sexual en Valparaiso. Un juez cuya
identidad se mantiene en reserva opina que lleva tiempo acostumbrar-
se a los temas nuevos como orientacion sexual o identidad de género,
por lo que era claro que los primeros casos no iban a tener resulta-
dos favorables. Su apreciacién de la situacion parece coherente con los
ejemplos dados a conocer por los Informes a través de los anos. Como
consecuencia, recurrir a la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos por la falta de justicia en el pais se considera un recurso natural
para los casos emblematicos, como los de Karen Atala y Sandra Pavez.

73 Corte Suprema, sentencia 7778-2008, del 14 de enero de 2009.
74 Entrevista al presidente de Derechos Humanos y Diversidad, 6 de abril de 2008. Ver también
www.aadge.cl.

3.1 El caso de Sandra Pavez

Después de que la Tercera Sala de la Corte Suprema confirmara en su
plenitud el fallo emitido por la Corte de Apelaciones de San Miguel,
en diciembre de 2008, se present6 una denuncia contra el Estado de
Chile ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. La de-
nuncia, patrocinada por el abogado Alfredo Morgado y respaldada por
Movilh, alega violaciones a los derechos de igualdad, libertad, trabajo y
vida privada, fundada en que a Sandra Pavez se le niega la posibilidad
de ejercer como profesora de religion —quitandole su certificado de
idoneidad- a causa de su orientacién sexual. En el Informe 2008 se pro-
fundiz6 en la intencién de la Iglesia Catolica de imponer estructuras
heteronormativas tras sus acciones. Pero este caso también cuestiona
el papel de los jueces que ocupan los puestos mas altos. Alfredo Mor-
gado critico al sistema judicial por “no tener el coraje suficiente para
proteger a la ciudadania chilena”y por haber actuado con “parsimonia”
para no desdecir la acusacion de la vicaria de San Bernardo. “La Vica-
ria mete mano a la vida privada’, dijo, y por ello llevaron el caso a la
Comisién Interamericana.”> Como se senala en la denuncia, a Sandra
Pavez se le impide

su derecho a poder ejercer su profesion por el sélo hecho de
tener una orientacién sexual condenada por ciertos grupos al
interior de la Iglesia Catdlica. Asimismo, vulneran estas dispo-
siciones los tribunales chilenos al negarle la debida proteccion
a la senorita Pavez, quien fue victima de una arbitraria e injus-
tificada discriminacion.”®

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos senala que “na-
die 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 reputaciéon” (art. 11, N°2). Por su
parte, la Observacion General 18 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas prohibe “toda discrimi-
nacion en el acceso al empleo y en la conservacion del mismo por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento, dis-
capacidad fisica o mental, estado de salud, orientaciéon sexual, estado
civil politico o social o de otra naturaleza, con la intencién, o que tenga
por efecto, oponerse al ejercicio del derecho al trabajo en pie de igual-
dad o hacerlo imposible”.

75 Emol, “Demandan al Estado por caso de profesora lesbiana impedida de trabajar”, 8 de
enero de 2009.
76 Id.
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que
“Los Estados Partes se comprometen a garantizar a hombres y mujeres
la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enuncia-
dos en el presente Pacto” (art. 3), mientras que la Convencién Americana
senala que “todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley” (art. 24).
Finalmente, la demanda consideré que tampoco se respetd el articulo
17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, segin el cual
“nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida priva-
da, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra y reputacion (...). Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.”’

3.2 El caso de Karen Atala
El 23 de julio de 2008, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos declaré admisible el caso Karen Atala e hijas vs. Chile. Se implica
que el Estado chileno se expone a una condena internacional por res-
paldar el fallo de la Corte Suprema que sancion6 a Karen Atala por
su orientacion sexual, al no cederle la tuicién de sus tres hijas debido
al supuesto “deterioro experimentado por el entorno social, familiar y
educacional en que se desenvuelve la existencia de las menores, desde
que la madre empez6 a convivir en el hogar con su pareja homosexual
y a que las ninas podrian ser objeto de discriminacién social derivada
de este hecho” 7

Los abogados del Centro de Derechos Humanos de la Universidad
Diego Portales, de la Corporaciéon Humanas y Libertades Publicas Aso-
ciacion Gremial —todos ellos patrocinantes del caso— celebraron la reso-
lucién de la CIDH. Segun la Corporacion Humanas,

El dictamen de la CIDH desestim6 la argumentacion del Estado
que, a través de la Direccion de DDHH de la Cancilleria, solicito
la inadmisibilidad de la denuncia y defendi6 la resolucion de
la Corte Suprema, asegurando que se basaba en el interés su-
perior de las ninas. Segun revela el informe de admisibilidad,
la Cancilleria sostuvo que la convivencia de la madre con una
pareja del mismo sexo “se estimé inconveniente para la forma-
cién y riesgoso para el desarrollo de las menores en el actual
contexto de la sociedad chilena".”

77 “Demandan al Estado chileno ante Comisién Interamericana por violacién a derechos huma-
nos de profesora lesbiana”, www.opusgay.cl.

78 Corte Suprema, fallo emitido por la Cuarta Sala, 31 de mayo de 2004.

79 “CIDH declara admisible denuncia por discriminacién contra Karen Atala”, www.humanas.cl.

Lo que se aleg6 ante la CIDH fue la violacién de los siguientes derechos
de la Convencién Americana: derecho a las debidas garantias judiciales
(art. 8 N°1), proteccion de la vida privada (art. 11, N°2), proteccion de la
familia (art. 17, N°1), igualdad ante la ley (art. 24), proteccion judicial (art.
25) y los derechos del nino (art. 19). Los peticionarios argumentaron que
el Estado chileno no cumplia con sus deberes internacionales y regio-
nales, senalando su incapacidad para aplicar la Convencién Americana,
la que fue ratificada por Chile en 1990.% Los abogados cuestionaron la
defensa del Gobierno al considerar que reivindicaba “un fallo judicial
que discrimina contra las madres y padres homosexuales, al distinguir
de manera arbitraria e irrazonable entre la habilidad de padres hetero-
sexuales y homosexuales para cuidar a sus hijos adecuadamente”®

Contrario a este pensamiento, el 30 de diciembre de 2008, el juez
de familia de Puente Alto, Francisco Loret, resolvié un caso en el cual
la mujer cedi6 la tuicién de sus dos hijos de diez y diecisiete anos al
padre, que es gay y que reside con su pareja. A pesar de que la decision
se baso en al acuerdo entre los padres, el fallo es significativo puesto
que argumenta que la orientacién sexual no constituye impedimento
alguno para ser padre. Segan la prensa, la asistente social que entre-
vistd al padre y a sus hijos afirmo en su informe que los ninos “apoyan
(a su padre) en la decision de que €l tenga una nueva pareja y viva con
una persona de su mismo sexo”, y la madre de los ninos explic6 que
“Cuando mis hijos se enteraron de la condicién sexual de su padre lo
apoyaron incondicionalmente y se fueron con él”.#

El presidente de la Corte Suprema, Urbano Marin, quien redact6 la
sentencia de Karen Atala en mayo de 2004, al referirse al caso se limito
a decir que “normalmente solo se rechazan los acuerdos cuando son ile-
gales”. En el area politica, el subsecretario General de Gobierno, Neftali
Carabantes, dijo que “un juicio de tuicién lo que busca es proteger el
interés superior de los ninos, no de los padres. De esta forma, pueden
existir padres buenos o malos”, y que “en Chile no puede ser factor la
condicion sexual, religiosa o étnica de una persona”.®

4. LA LEGISLACION

Mas alla de las declaraciones de campana de los candidatos presiden-
ciales, es menester recordar los obstaculos institucionales que persisten
en la aprobacién de legislacion sobre diversidad sexual en Chile. En el

80 Ver CIDH, Peticion Karen Atala e hijas vs. Chile, 1271-04 Informe 42/08, www.cidh.org.

81 “CIDH declara admisible denuncia por discriminacién contra Karen Atala”.

82 Emol, “Padre gay pide tuicion de sus hijos y madre se la cede en tribunales”, 11 de marzo
de 2009.

83 Emol, “Suprema y tuicién a padre gay: ‘Sélo se rechazan los acuerdos cuando son ilegales”,
12 de marzo de 2009.
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Senado, por ejemplo, en junio de 2009 la Comisién de Familia recha-
20 legislar sobre uniones civiles de parejas heterosexuales, sin siquiera
considerar a las parejas del mismo sexo. Los diputados y senadores que
respaldan los derechos de las personas LGBTI no parecen tener sufi-
ciente peso para impulsar cambios legislativos.

Esta situacion contrasta con los desarrollos legales de otros paises de
América Latina. Asi, por ejemplo, la nueva Constitucion de Ecuador, apro-
bada en septiembre de 2009, incluye principios de no discriminacién
por identidad de género y orientacién sexual (art. 11, N°2) y legaliza las
uniones de personas del mismo sexo otorgandoles “los mismos derechos
y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimo-
nio” (art. 68).3 En Ciudad de México, la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal aprobo en agosto de 2008 una reforma a los Codigos Civil y de
Procedimientos Civiles que permite a las personas transexuales, traves-
tis y transgénero cambiar su identidad de género, en “un juicio especial
ante el juez de lo familiar, el cual se solicitara de manera voluntaria y a
través de un dictamen, expedido por dos especialistas y que conste que
la persona esta siendo sujeta a un proceso de reasignacion sexual”®s En
Uruguay, un proyecto similar fue aprobado por el Senado en diciembre
de 2008, y ahora se espera el debate en la Camara de los Diputados.®

En Chile se perciben dos tendencias principales en la materia. Pri-
mero, existe el apoyo de un grupo creciente de politicos de izquierda
que respaldan, promocionan y presentan proyectos, tales como la de-
rogacion del articulo 373 del Cédigo Penal auspiciada por la diputada
Maria Antonieta Saa (PPD)¥ y la creacion de pactos de uniones civiles,
auspiciados por Marco Enriquez-Ominami, entre otros.®® Segtn la dipu-
tada Saa, se debe dar una respuesta a una sociedad civil que ya es mas
progresista y exige tales cambios.® El Movilh también argumenta en su
informe anual de 2008 que los avances socioculturales reflejados en la
opinién publica deben traducirse en normas y politicas puablicas.

La segunda tendencia es de fuerte oposicion a estos proyectos, en-
cabezada por la movilizacion de la derecha politica y amplios sectores
de las iglesias evangélicas y catélica. La Corporaciéon Humanas reco-
noce los obstaculos institucionales que han afectado la tramitacion
de proyectos en materia de derechos humanos de quienes adscriben
a minorias sexuales. En su Observatorio parlamentario, un balance

84 Ver www.gayecuador.com.

85 Ver El Sol de México, “Podran transexuales y transgénero cambiar de nombre en el DF”, 30
de agosto de 2008, y COGAM, “La Asamblea Legislativa del Distrito Federal (ALDF) aprobé mo-
dificaciones al Coédigo Civil que beneficia al colectivo “Trans’ en México D.F.”, 1 de septiembre
de 2008.

86 Observa Uruguay, “Senado aprob6 ley de identidad de género”, 16 de diciembre de 2008.
87 Boletin Legislativo 5565-07.

88 Ver Boletines 5774-18, 5623-07 y 3493-07.

89 Entrevista personal, 6 de julio de 2009.

anual de la actividad del Poder Legislativo, no se registran cambios,
con la tnica excepcién del informe negativo sobre el proyecto que
busca derogar el articulo 373 del Cédigo Penal y el rechazo de las
uniones de hecho (heterosexuales).

El proyecto auspiciado por la diputada Saa, que busca derogar el ar-
ticulo 373 del Codigo Penal que sanciona las ofensas al pudor y las bue-
nas costumbres, presentado el 13 de diciembre de 2007, fue rechazado
por la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia por mayoria de
votos.?® La diputada senalé en entrevista a este Informe que un mayor
nivel de organizacion por parte de la derecha dentro de las comisiones,
por ejemplo la Comisiéon de Familia, impedia que la izquierda mantu-
viera la mayoria que tenia en la Comision.

En el caso de la regularizacion de las uniones de hecho, dice que se
vot6 en contra principalmente debido a que “hay sectores conservado-
res operando”. El 30 de junio de 2009 la Comision de Familia rechazé
por ocho votos contra tres el proyecto de ley que busca regularizar las
uniones de hecho. Por su parte, la diputada Ximena Vidal (PPD) estim6
urgente legislar sobre la materia debido a las nuevas realidades fami-
liares en nuestro pafs, pero neg6 incluir las uniones de personas del
mismo sexo, “porque dificultaria el debate y demoraria la tramitacion
de las uniones de hecho entre personas de distinto sexo”*

Los obstaculos no solo se presentan entre los diputados, sino tam-
bién en el Senado. Ejemplificador es el caso del proyecto que contempla
medidas contra la discriminacion, el cual permanece en la Comision de
Constitucion del Senado desde octubre de 2008, tras ser aprobado en la
Comision de Derechos Humanos. A pesar de que el proyecto ha sido su-
jeto a urgencias en varias ocasiones, venciendo la tltima el 277 de abril de
2009, sigue sin avanzar.?” Al respecto, no solo es criticable la lentitud de la
tramitacion sino la disminucion de “los alcances de la proteccién que se
pretende brindar frente a la discriminacion”?

Cabe recordar que durante el Examen Periddico Universal de Chi-
le ante las Naciones Unidas, en mayo de 2009, paises como Republica
Checa, Holanda, Suecia y Nueva Zelanda hicieron sugerencias relativas
a proteger los derechos de las minorias sexuales. Se plante la necesi-
dad de revisar el articulo 373 del Cédigo Penal, con miras a evitar su
aplicacion arbitraria por razones de orientacién sexual o identidad de
género, de adoptar en general medidas para prohibir la discriminacién
por estas razones, y de introducir politicas publicas que tengan como

90 Boletin 5565-07. Ver “Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia recaido
en el proyecto de ley que deroga el articulo 373 del Codigo Penal”, 2 de septiembre de 2008.
91 Boletines 4153-18 y 4187-18. Ver “Informe de la Comision de Familia recaido en dos proyec-
tos de ley que establecen regulacién para las uniones de hecho”, 30 de junio de 2009.

92 Boletin 3815-07.

93 Ver boletin trimestral de www.humanas.cl.
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objetivo educar a la sociedad y erradicar practicas discriminatorias,
usando como guia los Principios de Yogyakarta.%

Estas recomendaciones sirven de guia, pero no dan cuenta de la for-
ma institucional que deben revestir tales cambios.

5. EL ESTADO CHILENO EN EL EXTERIOR

Ante la comunidad internacional, el Estado de Chile ha tenido una
postura favorable a considerar como derechos humanos la orientacién
sexual y la identidad de género. Durante el ultimo periodo firmé tres
resoluciones relacionadas con el tema. El 3 de junio de 2008, en la 38?
Asamblea General de la OEA, firmé la resolucion “Derechos humanos,
orientacién sexual e identidad de género”. El 18 de diciembre de 2008
firmo con otros 65 paises, 12 de ellos de América Latina, una resolucion
presentada a la Asamblea General de las Naciones Unidas, y durante
la 39 Asamblea General de la OEA, realizada en Honduras entre el 1
y el 4 de junio de 2009, Chile firm6 otra resolucion sobre el particular,
en la que se manifiesta preocupacioén por las violaciones de derechos
humanos de individuos a causa de su orientaciéon sexual e identidad
de género, y se encarga a la Comisiéon de Asuntos Juridicos y Politicos
(CAJP) que incluya el tema en su agenda.%

Desde la presentacion de la primera resoluciéon al Comité de Derechos
Humanos de la ONU (por Brasil, en 2003) que una resolucién no aborda-
ba tanto el tema de identidad de género como el de orientacion sexual.
Ampliar la resolucién para incluir la identidad de género es entonces un
progreso conceptual y un avance en términos de reconocimiento. Ello
configura un marco mds garantista para el tratamiento de los derechos
humanos de las personas LGBTI, en el mundo y en la region, y también
demuestra el avance del Gobierno chileno en esta tematica.

Los Principios de Yogyakarta, creados con el apoyo de la Comisién In-
ternacional de Juristas y el Servicio Internacional de Derechos Humanos,
se constituyen como un instrumento destinado a facilitar la aplicacion del
derecho internacional humanitario en asuntos relacionados con la orien-
tacion sexual y la identidad de género.° Se presentaron ante la Asamblea
General de la ONU en noviembre de 2007, en una iniciativa respaldada
por los gobiernos de Argentina, Brasil y Uruguay. Si bien no es un instru-

94 Ver UN, Human Rights Council, “Draft Report of the Working Group on the Universal Periodic
Review: Chile”, A/HRC/WG.6/5/L.9, 12 de mayo de 2009, punto 96, incisos 27 y 28. Los Prin-
cipios de Yogyakarta se ocupan de una amplia gama de normas de derechos humanos y de
su aplicacion a las cuestiones relativas a la orientacion sexual y la identidad de género. Fueron
adoptados por un grupo de expertos en derecho internacional tras una reunion en la ciudad de
Yogyakarta, Indonesia. Sobre el examen a Chile, ver, en este Informe, el capitulo sobre Chile ante
la comunidad internacional de derechos humanos.

95 Resolucion AG/RES-2435 (XXXVI11-O/08) de la OEA.

96 Ver www.yogyakartaprinciples.org.

mento vinculante, sirven de guia en la aplicacion de los principios basicos
de universalidad y no discriminacién, y para reafirmar la necesidad de
reconocer los derechos humanos de las personas lesbianas, gays, bisexua-
les, transgéneros e intersexuales.” Se les considera ademas como una he-
rramienta educativa en general, que contribuye al enriquecimiento del
debate en torno a los derechos humanos de las personas LGBTL

No obstante su importancia, han sido cuestionados en dos ocasiones
por representantes del Gobierno chileno. Segin Boris Dittrich, de Hu-
man Rights Watch, la jefa de Asuntos de las Mujeres y la Sociedad Civil
de la misi6n permanente de Chile ante Naciones Unidas, Belén Sapag,
habia demostrado la preocupaciéon del Estado chileno por considerar
que el “articulo 24 [de los Principios| implica que un gobierno no tie-
ne argumento legal para no introducir el matrimonio entre parejas del
mismo sexo, y como Chile es un pais muy catélico, se hace imposible
que el Estado de Chile dé su apoyo a los Principios de Yogyakarta”s® La
misma preocupacion surgié en una reunién del Mercosur en marzo o
abril de 2008. Dittrich afirma que se acercé a los representantes chile-
nos para proponetles conversar sobre las inquietudes del Estado frente
a este instrumento, pero nunca obtuvo respuesta.

Asi, pareciera haber discordancia entre lo que Chile promete en la esfera
internacional y la falta de respaldo para avanzar en estos temas en el ambi-
to interno. Esta ambigiiedad del Estado es patente en el contraste entre las
declaraciones pronunciadas en el marco del Examen Peri6édico Universal y
la opinién de los directamente interesados. En el informe que Chile entre-
g6 al Consejo de Derechos Humanos en febrero de 2009 se mantiene que

Desde el retorno de la democracia se han implementado politi-
cas de no discriminacién y de inclusién social para las minorfas
sexuales. Se han logrado importantes cambios en los ambitos de
la educacion y la salud, gracias a un dialogo abierto entre las au-
toridades y representantes de gays, lesbianas y transgénero. El
Ministerio Secretaria General de Gobierno dio a conocer el 2004
el Plan Nacional para Superar la Discriminacién en Chile, que
contempla la necesidad de erradicar las marginaciones por orien-
tacion sexual o identidad de género. Como respuesta a la discri-
minacién que han padecido estudiantes y profesores en razén de
su orientacion sexual, el Ministerio de Educacion abordo el tema
el 2005, en su “Plan de Educacion Sexual y Afectividad”®

97 Douglas Sanders, “International: The Role of the Yogyakarta Principles”, www.iglhrc.org.

98 Entrevista con Boris Dittrich, director de defensa comunitaria del programa LGBTI de Human
Rights Watch, Los Angeles, Estados Unidos, 15 de marzo de 2008.

99 Informe presentado por el gobierno chileno durante la quinta sesion entre el 4 y el 15 de mayo
de 2009, A/HRC/WG.6/5/CHL/1, pp. 14-15.
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Los activistas entrevistados para este Informe no concordaron en ab-
soluto con la informacién entregada a la ONU. Es claro que existen avan-
ces, sobre todo en cuanto a la firma de resoluciones internacionales, pero
no se aprecian politicas internas, en parte como resultado de las diversi-
dad de posturas de las distintas instituciones. Y no solo se trata de apro-
bar legislacion en esta materia, sino también de educar en la inclusién
a los que ocupan puestos de poder, y para ello no se puede descansar
exclusivamente en la sociedad civil sino que hay que invertir recursos.

6. CONCLUSIONES

Los ejemplos expuestos en este capitulo, producto de la valentia de
miembros de las comunidades LGBTI que exponen sus luchas privadas
en el ambito publico, no agotan todas las violaciones a los derechos
humanos por orientacion sexual o identidad de género que se configu-
ran en Chile. Lo que si hacen es dar cuenta de su complejidad y de la
ambigiiedad de las respuestas institucionales.

Numerosas encuestas reflejan una mayor apertura a estos temas en
la opinién puablica chilena, pero ello atn no se traduce en politicas pd-
blicas y en avances concretos para proteger los derechos de miembros
de las comunidades LGBTTI. El escaso conocimiento de las realidades di-
versas que se agrupan en esta denominacién —por ejemplo, el caso de la
intersexualidad- deriva en la falta de directrices, y en el ambito juridico,
el hecho de que casi no se protegen las garantias constitucionales difi-
culta la comprension de los derechos sexuales dentro de un marco de
derechos humanos, salvo en casos muy especificos. El discurso politico
toma en cuenta la importancia del lenguaje de ciudadania y derechos
humanos, sin embargo éste no se traduce en la practica, como se ha
visto a lo largo de este capitulo.

En todo el mundo los expertos estan promoviendo que los temas de
orientacion sexual e identidad de género se consideren en el marco de
los derechos sexuales, pues de ese modo se amplia la lucha, al crear una
plataforma donde los diversos intereses pueden actuar de una manera
mas coordinada y construir una coalicién de movimientos basados en
género, derechos reproductivos y orientacion sexual.

7. RECOMENDACIONES

1. El Gobierno debe promover activamente el proyecto de ley que
establece medidas contra la discriminacién, que sigue pendiente
en el Congreso Nacional.

. El Gobierno debe impulsar medidas de difusién, como campanas

publicitarias, para aumentar la sensibilizacion de la poblacién en
general, y especialmente de los funcionarios publicos, respecto de
los derechos de las personas de orientacion sexual diversa.

. Al impulsar medidas de difusion, asi como en la discusién sobre

politicas publicas, el Gobierno debe asegurar una activa partici-
pacién de la sociedad civil. Los ejemplos de otros paises, como
Argentina o Brasil, cuyos gobiernos han trabajado con organiza-
ciones no gubernamentales deben tenerse en consideracion.

. El Estado debe dictar e implementar una normativa que rija la

situacion de personas cuya identidad sexual no coincide con el gé-
nero registrado en la partida de nacimiento (intersex), quienes en
la actualidad se someten al régimen de las personas transexuales.

. Los funcionarios del Servicio Médico Legal deben ser capacitados

para brindar un trato digno y respetuoso a las personas transexua-
les que deben examinarse.

. El Congreso Nacional debe considerar la derogacién del articulo

373 del Codigo Penal que sanciona las ofensas al pudor y las bue-
nas costumbres.

7. El Estado debe tomar como lineamiento los Principios de Yogyakarta

en todas las politicas que puedan afectar los derechos de personas
de orientaci6n sexual diversa.
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