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Presentación

El presente volumen recoge la edición de las ponencias presentadas 
en las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, organizadas por la 
Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de Talca.

El más importante evento académico en el ámbito del derecho nacio-
nal, fue celebrado los días 21, 22 y 23 de abril de 2022, reanudándose 
la tradición que anualmente reúne a los más destacados académicos en 
la disciplina del Derecho civil, tras dos años en las que su realización se 
vio suspendida a causa de las restricciones sanitarias impuestas, a nivel 
mundial y nacional, para evitar la propagación de la pandemia Covid-19.

Con todo, y llenos de incertidumbre, los miembros del consorcio or-
ganizador de las Jornadas Nacionales de Derecho Civil, decidieron su 
realización en la fecha antes indicada, de forma presencial, al menos en 
cuanto a la presentación de ponencias se trataba, lo que produjo algunas 
dificultades por el justo temor que sentían profesores y profesoras, frente 
a las gravísimas secuelas que dejó la pandemia a su paso.

Superados esos temores, empezaron a llegar después de casi tres años, 
al Campus Talca, de la Universidad de Talca, los ponentes seleccionados 
(tras un proceso de doble arbitraje ciego), comenzando las exposiciones, 
así como las (a veces) acaloradas discusiones que se producían entre los 
ponentes y el público especializado que las escuchaba. A pesar de lo severo 
de la regla de la presencia física impuesta a los expositores, esta vez se 
permitió (dado el contexto de fin de pandemia) la participación vía telemá-
tica a la comunidad jurídica nacional, contando con cientos de asistentes 
bajo esta modalidad. Para lo anterior, se transmitió vía streaming, la mayor 
de las veces con tres exposiciones que se desarrollaron en forma paralela, 
las cincuenta y ocho ponencias presentadas, así como la conferencia in-
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augural y los actos de inauguración y de clausura de las XVIII Jornadas 
Nacionales de Derecho Civil.

Volvió, sin lugar a duda, el principal espacio de reflexión y difusión, a 
nivel nacional, de las temáticas del Derecho Civil, convocando a académicas 
y académicos de las más diversas universidades del país, para continuar con 
la labor y el legado dejado por las XVII Jornadas Nacionales anteriores, 
así como por las Universidades que estuvieron a cargo de su organización.

Los cincuenta y nueve trabajos unidos bajo esta obra, se distribuyen, 
según temática abordada, en siete secciones: Familia y Persona; Bienes; 
Sucesiones; Obligaciones; Contratos; Protección de los consumidores; 
y Responsabilidad Civil. Escapa a la referida distribución, el trabajo de 
autoría del Dr. Miquel Martin Casals, destacado catedrático de la Univer-
sitat de Girona, al que se ha dedicado una sección especial en esta obra, 
por recoger la magnífica conferencia con la que se inaugurara este evento.

Como no recordar en estas breves palabras, el homenaje que rendimos 
al querido amigo, colaborador incansable de las Jornadas y destacadísimo 
académico en el plano nacional e internacional, Alejandro Guzmán Brito, 
quien partiera de este mundo el año 2021, dejando un legado invaluable 
a través de su obra y un ejemplo a seguir, de rigor científico, honestidad 
intelectual, así como de un conjunto de cualidades humanas, que hará muy 
difícil, para los que en vida nos consideramos sus amigos, aceptar que tan 
insigne jurista y ser humano ya no se encuentra con nosotros.

Agradecemos a todos quienes colaboraron a que la celebración de 
las XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil fuese posible, a los 
amigos y amigas miembros del consorcio organizador de las mismas, a la 
Universidad de Talca, en la persona del decano de la Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Sociales de la Universidad de Talca Dr. Rodrigo Palomo Vélez 
y en la persona de su Director Administrativo don Jorge Rojas Opazo.

Especiales gracias a la empresa privada de la Región del Maule, que 
apoyó generosamente la realización de las Jornadas, entre ellas, Alimentos 
PF, Constructora Galilea, Tax Planing Group, By Barcelona, Madeex, Viña 
El Aromo. Mención aparte merece el compromiso mostrado con el éxito de 
las actividades sociales de las Jornadas por los empresarios y ex alumnos 
de nuestra Facultad Juan Tapia Pezoa y María Elena di Marco Zamora.

Merecido reconocimiento a todo el equipo que participó en la organiza-
ción de las Jornadas, especialmente a las coordinadoras de las mismas, Pau 
Arratia y Dani González, quienes, junto a un gran y motivado equipo de 
voluntarios, integrado entre otros, por Kathy Valenzuela, Lucila Aravena, 



3Presentación

Ángel Fontt, María Paz Sims y Javiera Cáceres, hicieron posible el éxito 
de esta actividad académica de gran envergadura.

En cuanto a los trabajos de edición de las actas que ahora presento, 
reconocer el trabajo de los profesores Isaac Ravetllat, Carolina Riveros, 
Alexis Mondaca y Daniela Jarufe, así como también la tenaz labor realiza-
da, ahora por nuestras asistentes de edición, Pau Arratia y Dani González.

Finalmente, agradecemos a la Editorial Thomson Reuters por el apoyo 
continuo que ha entregado a este proyecto, dándole un soporte material 
a los ya miles de trabajos que han sido presentados en las Jornadas, ofre-
ciendo a la comunidad jurídica nacional, quizá la obra colectiva de mayor 
importancia e influencia en el desarrollo del derecho nacional.

Esperamos que este nuevo volumen de Estudios de Derecho Civil, co-
rrespondiente a su XVI entrega, continúe sirviendo al desarrollo y progreso 
de esta disciplina jurídica, en sus diversos estratos –profesional, judicial y 
académico– tal y como lo ha venido haciendo desde su primera versión.

Ruperto Pinochet Olave
Presidente

Consorcio Organizador
XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil

Talca-Chile



¿Es posible pensar un derecho civil no binario?

Laura Albornoz Pollmann*

La histórica separación de la población del mundo en dos géneros, fe-
menino y masculino, debe ser puesta en revisión, especialmente desde la 
mirada que el derecho civil hace de ella, no sólo para efectos de identidad 
registral, sino también para omitir o modificar la clasificación impuesta a 
miles de personas que no se sienten identificadas con el binomio hombre/
mujer con el que históricamente hemos clasificado en la raza humana.

Resulta inspirador releer en la cita de Suazo1, la historia del halcón al 
que Nasrudin le cortó las garras, recortó las plumas y enjauló, afirman-
do “¡Así es como un pájaro debe ser!”, cuando afirma, “Se trata de algo 
tan necio, como pretender que el propio género y la propia orientación 
sexual deban ser entendidas como medida incuestionable e irrefutable de 
la condición existencial de la totalidad de los seres humanos”. Es de eso 
que se quiere hablar en este artículo, aunque para evidenciar la necesaria 
adecuación jurídica se deba transitar por muchas consideraciones socio-
lógicas y antropológicas que durante siglos han orientado a las diferentes 
ciencias que intentan comprender y explicar la diversidad del ser humano.

La Comisión Interamericana de Derechos Humanos define el modelo 
binario de sexo/género como “el modelo social y cultural dominante en 
la cultura occidental, que considera que el género y el sexo abarcan dos 
–y sólo dos– categorías rígidas, a saber, masculino/hombre y femenino/

* Licenciada en Ciencias Jurídicas y Sociales por la Universidad de Chile, Doctora en 
Derecho Civil por la Universidad de Sevilla. Profesora Asociada de la Facultad de Derecho 
de la Universidad de Chile. Santiago, Chile. Correo electrónico: lalbornoz@derecho.uchile.cl.

1 Suazo (2020), p. 11.
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mujer. Tal sistema o modelo, excluye a quienes no se enmarcan en estas 
dos categorías (como las personas trans o intersexo)”.2

1. Lo que afirma el derecho, lo que cuestiona la doctrina

Como sabemos, hay una relación entre el derecho y la realidad que viven 
las personas, marcada por la cultura dominante y que permanentemente 
está sujeta a las “expresiones de poder propias de los discursos imperantes 
en un momento determinado”.3 Esta misma idea plantea Berlant al afirmar 
que “La sociedad y el Estado han construido gran parte de sus procesos 
a partir de la heteronormatividad.4 Esto significa, por un lado, que la 
asignación de roles sociales, la distribución de actividades laborales y el 
diseño de políticas públicas se determinan a partir de la distinción binaria 
entre hombre y mujer”.

Coincidimos con la pregunta que Judith Butler se formula cuando señala: 
“¿Es la disolución de los binarios de género, tan monstruosa o tan temible 
que por definición se afirme que es imposible, y heurísticamente quede 
descartada de cualquier intento por pensar el género?”.5 Modestamente 
queremos añadir: ¿No debiera el derecho resistirse a perseverar en enca-
sillamientos del ser humano que dificulten su pleno y más feliz desarrollo 
intelectual, físico y moral posible?

La mirada predeterminada de las cosas y las personas, es lo que a mi 
juicio debe ser revisado, para evitar como señala Suazo que sea suprimido 
todo lo que cuestione los parámetros impuestos o “se resista a coincidir 
con las pautas del propio imaginario”.6

Volviendo con Butler, es interesante recordar su afirmación relativa a que 
si el género es construido culturalmente, entonces no se puede decir que un 
género sea únicamente determinado por un sexo, dando por sentado que el 

2 Cidh, solicitud de Opinión Consultiva Nº 24 de 14 de febrero de 2017. Disponible en: 
https://www.corteidh.or.cr/sitios/observaciones/costaricaoc24/1_cidh.pdf, p. 5 [visitado el 
22.10.2022].

3 Herrera y Salituri (2018), p. 44.
4 Berlant (2018), pp. 548-554.
5 Butler (2007), p. 9.
6 Suazo (2020), p. 10.
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binomio sexual hombre/mujer es una idea incuestionable, “no hay ningún 
motivo para creer que también los géneros seguirán siendo sólo dos”.7

Dado que esta única mirada del orden de las cosas ha provocado doloro-
sas y no subsanadas historias de horror, coincidimos con Luciana Guerra, 
cuando afirma que “la heteronormatividad del patriarcado ha conducido 
a la discriminación e inferiorización tanto de toda orientación sexual disi-
dente, como de cualquier identidad genérica que no respete la dicotomía 
varón/mujer –léase: travestis, transexuales, intersexuales, transgéneros, 
lesbianas, bisexuales, gays”.8

Teniendo en consideración que la adecuación de la identidad de género 
tiene su fundamento en el derecho al libre desarrollo de todas las personas, 
y eso significa proteger su derecho fundamental a la dignidad y al bienes-
tar, resulta necesario garantizar su desenvolvimiento en todas las esferas, 
especialmente en la sanitaria (condición indispensable para el desarrollo 
de los seres humanos), pero también y especialmente la jurídica, ya que 
el derecho es el medio para alcanzar el bienestar individual y colectivo, o 
como afirma el Tribunal Constitucional español en su Sentencia Nº 53/1985, 
de 11 de abril, como “un valor espiritual y moral inherente a la persona, 
que se manifiesta singularmente en la autodeterminación consciente y 
responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretensión al respeto 
por parte de los demás”.9

Lo anterior implica según Palomares y Rozo “un reto para el Estado, 
en la medida en que debe buscar nuevos mecanismos para permitir que 
la persona determine cómo se identifica ante éste”,10 ya que si bien en el 
ámbito legal, la Ley Nº 20.609 de 2012, establece medidas contra la discri-
minación, instaurando un mecanismo judicial que ha permitido restablecer 
paulatinamente el imperio del derecho, cada vez que se cometa un acto de 
discriminación arbitraria y obligando, además, a todos los órganos de la 
Administración del Estado a elaborar e implementar políticas destinadas a 
garantizar a toda persona, sin discriminación arbitraria, el goce y ejercicio 
de sus derechos y libertades reconocidos por la Constitución Política, las 

7 Butler (2007), p. 54.
8 Guerra (2019), p. 2.
9 BOE-T-1985-9096.
10 Palomares y Rozo (2019), p. 114.
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leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren 
vigentes,11 lo que intentaremos justificar en este artículo es la necesidad 
más exigente aún, cual sería la de reconocer en el Ordenamiento Jurídico 
chileno una tercera categoría de género, comenzando por el reconocimiento 
registral de las personas no identificadas con el binario hombre/mujer o 
también llamadas genderqueer12 o agénero,13 con la intención de avanzar en 
la preeminencia de los derechos humanos de las personas, y luego provocar 
todas las transformaciones culturales, sanitarias y educativas necesarias 
que aseguren el goce efectivo de los derechos de dichas personas, cuya 
identidad de género no está incluida o trasciende el binario hombre y mujer.

2. Intentando precisar el objeto de este análisis

Para avanzar en lo anunciado en el párrafo anterior, debemos comenzar 
señalando que el derecho a la identidad de género consiste en la facultad 
de toda persona cuya identidad de género no coincida con su sexo y nom-
bre registral, de solicitar la rectificación de éstos. Este fenómeno, no de 
manera infrecuente, ha estado ocurriendo en muchos países del continente, 
lo que ha sido un logro al considerar legalmente la existencia de un tercer 
género, y desarrollando fórmulas para permitir que sean las personas las 
que se identifiquen con el género al que pertenecen, y no sea una impo-
sición médica en unos casos, biológica en otros y finalmente judicial la 
que predomine. Como ha señalado Valdés, el concepto de identidad de 
género se ha introducido de manera paulatina en diversas normas, circu-
lares e incluso sentencias judiciales con particular énfasis en materia de 
no discriminación y el reconocimiento del nombre social.14

Creemos, al igual que Rozo, que con la existencia de un tercer género, o 
un género que no responda al modelo binario hombre/mujer, se les permitirá 
a todas las personas, especialmente las Genderqueer o Agénero, manifestar 
su real identidad sin tener que, necesariamente, acoplarse a los roles de 

11 Ley Nº 20.609, de 2012.
12 Richards (2017), p. 5.
13 Zarate (2015), p. 47.
14 Valdés (2021), p. 36.
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género tradicionales.15 En efecto, se trata de reconocer como sujetos, a 
personas que no se identifican dentro del binario, más que sólo autorizar 
el cambio dentro del esquema dual como lo hace la Ley de Identidad de 
Género en nuestro país.

En efecto, en Chile la Ley de Identidad de Género reconoce y da pro-
tección al derecho a la identidad de género, y regula el cambio de sexo 
y nombre registral consagrando una serie de principios entre los cuales 
están; el principio de no patologización, de no discriminación arbitraria, 
de confidencialidad, de dignidad de trato, etc., pero manteniendo, sin em-
bargo, la elección o decisión anclada en el binomio tradicional de hombre 
o mujer sin considerar otras alternativas, y sin ni siquiera avanzar un paso 
en la eliminación de categorías genéricas.16 Coincidimos con Valdés al 
afirmar que el concepto utilizado de identidad de género utilizado por di-
cha normativa excluye a personas cuyas identidades trascienden el binario 
masculino/femenino en nuestra sociedad.17

Así las cosas, adquiere importancia la pregunta de Judith Butler con 
relación a ¿cómo debemos reformular las limitaciones morfológicas idó-
neas que recaen sobre los seres humanos para que quienes se alejan de la 
norma no estén condenados a una muerte en vida?,18 ya que dicho de una 
manera clara y también en voz de la autora antes citada “una es mujer 
en la medida en que funciona como mujer en la estructura heterosexual 
dominante”,19 y agregamos nosotras, lo mismo corre para todo el resto. 
Al igual que la influyente autora, seguimos “albergando la esperanza de 
que las minorías sexuales formen una coalición que trascienda las cate-
gorías simples de la identidad, que rechace el estigma de la bisexualidad, 
y que combata y suprima la violencia impuesta por las normas corporales 
restrictivas”.20

15 Rozo (2018), p. 2.
16 Ley Nº 21.120, de 2018.
17 Valdés (2021), p. 94.
18 Butler (2007), p. 24
19 Butler (2007), p. 12
20 Butler (2007), p. 32.
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3. La adecuación del sexo o la destrucción de la concepción 
binaria de las personas. ¿qué pasa en el derecho comparado?

Adentrándonos ya en él, hacemos referencia a un interesante fallo del 
Tribunal de Gran Instancia de Francia de 20 de agosto de 2015 analizado 
por Curti y Vittola que resolvió favorablemente un pedido de rectificación 
de partida de nacimiento, ordenando modificar el sexo de la persona de-
mandante descrito como “masculino” y lo sustituyó por la mención “sexo 
neutro”. Este pronunciamiento se sustentó, en el reconocimiento de la 
existencia de un tercer género no contemplado en la ley francesa (como 
en la mayor parte de nuestras legislaciones) las que, como hemos señalado 
sólo reconocen un régimen binario en materia de Estado Civil.21

Junto con la adhesión que cada persona pueda hacer con un género 
específico, los autores señalan que en la sentencia quedó en evidencia que 
a dichos individuos le asistían además anomalías orgánicas (que por eso 
muchos denominan intersexual, o todas aquellas situaciones en las que 
la anatomía sexual del sujeto no se ajusta físicamente a los estándares 
culturalmente definidos para el cuerpo femenino o masculino) que hacían 
imposible una identificación por tres razones fundamentales. Medicamente, 
quien había accionado presentaba una pérdida de funciones reproductivas, 
más particularmente de testículos y de ovarios, sumado al desarrollo de 
genitales con aspectos tanto femeninos como masculinos, y sin producción 
de hormonas sexuales (testosterona y/o estrógeno) y al hecho de que desde 
el punto de vista psíquico era imposible definirlo sexualmente, reivindi-
cando una identidad intersexuada.

Lo interesante de este fallo radica justamente en la línea argumentativa 
que siguió al evidenciar el vacío legal existente en estos asuntos, toda vez 
que se delega la facultad de determinación en el oficial del Registro u otras 
personas quienes llevaban adelante la elección (como muchas veces ha 
sucedido en nuestro país), vulnerando con ello el derecho al respeto de 
la vida privada que establece el art. 8º inc. 1º de la Convención Europea 
de Derechos Humanos, y que por cierto también se encuentra reconocida 
en tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile y que se en-
cuentran vigentes, además de lo establecido en el art. 19 Nº 4 de la aún 
vigente Constitución de la República de Chile que establece “El respeto 

21 Curti y Vittola (2015), p. 1.
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y protección a la vida privada y pública y a la honra de las personas y de 
su familia”.

4. La jurisprudencia

Otro pronunciamiento de instituciones jurisdiccionales, ahora en nuestra 
región, es la doctrina contenida en el fallo SU-337/99 de la Corte Constitu-
cional de Colombia, institución que tiene una vasta jurisprudencia asociada 
al “consentimiento informado” en las cirugías de reasignación sexual de 
menores intersexuales. En efecto, como sabemos, el consentimiento in-
formado es un elemento central para abordar el problema jurídico de la 
patologización y medicalización de la intersexualidad. Por este motivo, 
es que daremos cuenta de la Sentencia de Unificación SU-337/99, dictada 
con fecha 12 de mayo de 1999 por la Corte Constitucional colombiana, 
que tiene como antecedente una acción de tutela interpuesta por la madre 
de una menor singularizada como N.N. en contra del Estado colombiano, 
como consecuencia de que el Instituto de Seguros Sociales de Colombia 
se negó a practicar a la niña una cirugía de reasignación sexual. La niña 
(nacida el 14 de octubre de 1990 y que a la fecha del litigio tenía siete 
años de edad) aunque había sido asignada originalmente al sexo femenino, 
cuando tenía tres años de edad fue diagnosticada con un “seudoherma-
froditismo masculino” acompañada de una “ambigüedad genital”, por lo 
que el médico tratante le recomendó efectuar un tratamiento quirúrgico 
de readecuación de los genitales, que incluía además la extirpación de las 
gónadas y una clitoroplastia, la que debía realizarse antes de que la niña 
llegara a la pubertad,22 y aunque el fallo en análisis está centrado en el 
problema de consentimiento médico para las intervenciones de readecua-
ción genital, es posible encontrar algunos pasajes que abordan el derecho 
de las personas intersexuales al reconocimiento legal de su sexo y género.

En efecto, el párrafo cuarto de la parte dispositiva de la sentencia or-
dena “proteger el derecho a la identidad sexual, al libre desarrollo de la 
personalidad y a la igualdad de la menor”.23 El derecho a la identidad de 

22 El tratamiento quirúrgico consistía en una “readecuación de los genitales por medio de 
la extirpación de las gónadas y la plastia o remodelación del falo (clitoroplastia), de los labios 
y de la vagina”. (Antecedentes Nº 1).

23 Corte Constitucional de Colombia, SU-337/1999, de 12 de mayo de 1999 (p. 87).
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género, en opinión de la Corte y a la jurisprudencia anteriormente seña-
lada es una extensión de lo que la Constitución colombiana consagra en 
lo relativo del derecho al libre desarrollo de la personalidad, en virtud del 
cual se identifica a la persona humana como un ser que determina autóno-
mamente su vida y su identidad. De este modo, se afirma que “uno de los 
elementos esenciales de cualquier plan de vida y de nuestra individuación 
como una persona singular es precisamente la identidad de género, esto 
es, el sentimiento de pertenecer a un determinado sexo” (Fundamento 
Jurídico Nº 39).24

Cabe mencionar además, que este fallo adhiere a la postura de que la 
postergación de las cirugías de remodelación genital no implica postergar 
la asignación legal del género de los recién nacidos intersexuales, sino que 
por el contrario siempre debe asignarse un género que permita al menor 
tener social y legalmente una identidad sexual clara, siendo la verdadera 
materia de debate el si es necesario o no que esta asignación legal vaya 
acompañada de un modificación quirúrgica u hormonal de la genitalidad 
(Fundamento Jurídico Nº 65).25

El tribunal también adopta dos posicionamientos en materia de pro-
tección frente a la discriminación. En primer lugar, hace un interesante 
planteamiento respecto al consentimiento sustituto de los padres a los 
tratamientos de medicalización de los niños intersexuales, al que considera 
que puede ser un acto discriminatorio. En segundo término, al finalizar 
la parte considerativa de la sentencia, la Corte señala que “Los estados 
intersexuales interpelan entonces nuestra capacidad de tolerancia y 
constituyen un desafío a la aceptación de la diferencia. Las autoridades 
públicas, la comunidad médica y los ciudadanos en general tenemos pues 
el deber de abrir un espacio a estas personas, hasta ahora silenciadas”.26 
(Aclaración final).

Aunque son solo breves referencias, se puede afirmar que la Corte 
reconoce que las personas intersexuales son sujetos especialmente vul-
nerables a sufrir discriminación, tanto dentro de sus familias como en su 

24 Corte Constitucional de Colombia, SU-337/1999, de 12 de mayo de 1999 (p. 58).
25 Corte Constitucional de Colombia, SU-337/1999, de 12 de mayo de 1999 (p. 72).
26 Corte Constitucional de Colombia, SU-337/1999, de 12 de mayo de 1999 (acla-

ración final, p. 85).
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vida social, lo cual hace necesario que la sociedad en su conjunto adopte 
medidas para su integración y protección.

Así las cosas, el propósito de este artículo es analizar cómo las expe-
riencias comparadas de la región y de derechos semejantes al nuestro, 
pueden nutrir de argumentos razonables para incluir un tercer género en el 
sistema registral chileno o definitivamente evaluar si resultaría necesario 
hacerlos desaparecer. Lo anterior implica, según Zárate, un reto para el 
Estado, en la medida en que “debe buscar nuevos mecanismos para per-
mitir que la persona determine cómo se identifica ante éste. En especial, 
surge la cuestión de cómo cambiar el sistema registral ordinario, el que se 
ha caracterizado por asignar la identidad de la persona a partir del sexo 
que ésta tiene al nacer, y por no considerar que existen personas que no 
se sienten ni como hombres ni como mujeres”.27

La hipótesis de esta investigación considera que el derecho fundamen-
tal a la personalidad jurídica reconoce tanto el derecho a ser reconocido 
socialmente como titular de un género determinado como de serlo de uno 
no binario, y es deber del Estado reconocer dicha situación; sin embargo, 
dicho ámbito depende, actualmente, de un proceso de adjudicación cons-
titucional, el cual activa, posteriormente, el aparato legislativo y registral.

En este sentido han procedido por ejemplo los “Principios de Yogyakar-
ta”, sobre la aplicación de la legislación internacional de derechos humanos 
en relación con la orientación sexual y la identidad de género, presentados 
el 26 de marzo de 2007 a propuesta de la Comisión Internacional de Juristas 
y el Servicio Internacional para los Derechos Humanos, en el marco de la 
Cuarta Sesión del Consejo de Derechos Humanos de la ONU en Ginebra 
(Suiza) señalando “Con independencia de cualquier clasificación que afirme 
lo contrario, la orientación sexual y la identidad de género de una perso-
na no son, en sí mismas, condiciones médicas y no deberán ser tratadas, 
curadas o suprimidas”. En esta línea, justamente, el Consejo de Derechos 
Humanos de Naciones Unidas adoptó, en julio de 2011, la resolución que 
aboga por poner freno a la discriminación de los seres humanos por su 
orientación sexual o identidad de género (…) abogando por una novedosa 
perspectiva socio-jurídica que reconoce la libre expresión del género de 
las personas como un derecho humano fundamental.

27 Zárate (2015), p. 47.
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En el contexto regional la centralidad del principio de igualdad y no 
discriminación en el andamiaje del derecho internacional de los derechos 
humanos ha sido ratificada en diversas ocasiones por la propia Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, la cual ha señalado que se trata de un 
elemento que estructura el orden jurídico nacional e internacional, permean-
do todo el ordenamiento jurídico, e integrando el dominio del jus cogens.28

En este sentido coincidimos con la Opinión Consultiva 24/17, de 24 de 
noviembre de 2017 de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
que señala: “Las personas de género no binario también tienen derecho 
a formar una familia, a ser registrados acorde a su identidad de género 
diversa, a no ser sometidos a cirugías o tratamientos hormonales para mo-
dificar su cuerpo y ajustarse al rol femenino o masculino. De lo contrario, 
no se les brindaría protección legal ni el reconocimiento de sus derechos 
en igualdad de condiciones”.

Como afirma Thomas Nagel, existen tres fuentes fundamentales de la 
desigualdad, vinculadas a hechos ajenos a la voluntad individual (de raza 
y género, fundamentalmente), la clase y los talentos.29 En este sentido, 
ni la “lotería natural” de Rawls que si bien autoriza a “que las personas 
deban pagar el costo de las elecciones por las que se inclina” y no se las 
deba considerar víctimas (aunque durante muchos siglos sí lo han sido),30 
creemos que el Estado debe remirarse para dejar de excluir y concederles 
en plenitud los derechos de que goza el resto de la humanidad”, aunque ni 
en esto último podamos ser enfáticas. Como el propio filósofo afirma: “la 
naturaleza no es justa o injusta con nosotros, lo que es justo o injusto es el 
modo en que el sistema institucional procesa estos hechos en la naturaleza”.

Especialmente alentador resulta en este contexto la decisión de la 
Asamblea Nacional Francesa que el día 26 de enero de 2022 aprobó una 
nueva ley que prohíbe las llamadas “terapias de conversión” y establece 
sanciones penales para quienes intenten usarlas en personas con orienta-
ciones sexuales o identidades de género disidentes a las expectativas de 
género tradicionales.31

28 Opinión Consultiva OC-18/03. Sentencia de 23 de junio de 2005.
29 Nagel (1991), Cap. 10.
30 Gargarella (1999), p. 41.
31 Disponible en: https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/dossiers/interdiction_prati-

ques_modifiant_orientation_sexuelle. [visitado el 22.10.2022]
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5. ¿Qué sucede en Chile?

El sistema institucional del Estado chileno debe, a nuestro parecer, 
ajustarse, especialmente en sus normas sustantivas las que, como sabemos, 
son aquellas que establecen los derechos y obligaciones de los sujetos, 
que regulan la vida de las personas y se vinculan con el orden público. Un 
incipiente trabajo, aunque especialmente a través de la jurisprudencia de 
los tribunales de justicia que ha propiciado el de órganos administrativos, 
se ha estado llevando a cabo. En este sentido resulta interesante analizar 
la referencia que al fenómeno de la intersexualidad se han realizado en 
diferentes fallos, que han logrado avanzar pese al temor de algunos sen-
tenciadores que han sustentado su omisión, a nuestro juicio, en razones 
de carácter formal. Es el caso del ministro Martínez al votar como único 
voto disidente, de la revocación de la sentencia de primera instancia de 
tres de noviembre de 2021, que desestimó la petición de rectificación de 
partida de nacimiento, por la cual se solicita se modifique la referencia al 
sexo masculino de la parte recurrente, a fin de que se señale “no binario” 
y se utilice respecto de tal categoría el marcador “X”, argumentando que 
dicha solicitud no se formula conforme la normativa específica que señala 
la Ley Nº 17.344, referida a la rectificación de partidas de nacimiento, 
ni al procedimiento de la Ley Nº 21.120 que sólo admite la rectificación 
de género, limitado a hombre o mujer, ni tampoco del art. 31 de la Ley 
Nº 4.808 que no contempla una acción judicial de rectificación de nombre 
estableciendo identidad de género no binario. En ese orden de ideas, el 
voto disidente hace referencia a que una pretensión como la de la parte 
recurrente, “excede los ámbitos de las leyes antes mencionadas, y que por 
lo mismo, se trataría de una acción que carecería de sustento normativo 
expreso, por lo que podría ser catalogada de innominada”,32 continuando 
con una serie de argumentos referidos al ámbito procesal en el que fue 
incoada y la necesidad de ajustarlo al órgano jurisdiccional competente para 
conocer de estas materias que dicen relación con derechos consagrados 
en la Constitución Política de la República y en tratados internacionales 
de Derechos Humanos.

No obstante lo anterior, percibimos como alentadora la justificación 
del voto de la mayoría de los magistrados y magistradas de la sala de la 

32 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol Nº 10878-21, de 28 de julio de 2022.
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Corte, quienes alegando un “mandato de optimización”, no sólo integran 
al Ordenamiento nacional los tratados internacionales de derechos huma-
nos, sino que, cumpliendo con lo dispuesto en el art. 5º de la actual CPR, 
lo hace con un rango jerárquico preferente, imponiendo al Estado chileno 
el deber de satisfacerlos a través de las instituciones públicas, las que de-
ben adoptar todas las “providencias necesarias a fin de facilitar que toda 
persona pueda desarrollarse adecuadamente conforme a su expresión de 
género, removiendo todo obstáculo que impida que dicho desarrollo sea 
vulnerado y arbitrando las medidas que faciliten el ejercicio libre de su 
identidad sexual, en cuanto categoría especialmente protegida”.

El pronunciamiento de la Corte de Apelaciones es coincidente con lo 
señalado por la Corte Suprema que, en el fallo Rol Nº 12341-19, ha afirmado 
la obligación que le asiste al Estado chileno de impedir que la divergencia 
entre “el sexo formalmente establecido y la identidad de género” puedan 
constituir una fuente de afectación de garantías fundamentales, lo que su-
cede cuando el Estado asigna una identidad que no coincide con la que la 
persona cree que le corresponde. Así las cosas, los órganos administrativos 
de los Estados no pueden actuar limitando los derechos de las personas. 
Finalmente, la mencionada resolución acoge la solicitud de cambio regis-
tral, y se ordena al Servicio de Registro Civil e Identificación proceder a 
rectificar la partida de nacimiento de la persona requirente, y en la sección 
referida al sexo modificar la mención de “masculino”, por “no binario” 
con el marcador “X”, hecho que se ha materializado recientemente.

Siguiendo la lógica de esta mirada que han abierto, muy acertadamen-
te a mi parecer, los tribunales de justicia chilenos, es que tenemos que 
avanzar en identificar cuáles son aquellos asuntos asociados al derecho 
que debemos resolver de manera urgente para evitar la evidente y cruda 
discriminación que sufren las personas intersexuales.

6. Reconocimiento legal de sexo y género

La primera de ellas es la que dice relación con la conceptualización 
de las ideas de sexo y género como dos ideas distintas. Así las cosas, a 
nuestro parecer debería reflexionarse decididamente en torno a la nece-
sidad de modificar los textos legales con miras a dar por concluida la 
tradicional clasificación binaria que distingue entre hombre y mujer, y 
hablar de las personas de la especie humana, sin que el elemento sexo sea 
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un factor determinante. En este mismo sentido, hacer nuestra la noción 
de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos de intersexualidad 
comprendida como “todas aquellas situaciones en que el cuerpo sexuado 
de un individuo varía respecto al estándar de corporalidad femenina o 
masculina culturalmente vigente”,33 situación que escapa a la generaliza-
da obligación que diferentes Estados imponen de señalar el sexo de cada 
recién nacido para obtener un certificado oficial de nacimiento y por ende 
de identidad, pudiendo para ellos escoger entre sólo entre las opciones 
“masculino” y “femenino”, creencia que como afirma Agius se sustenta 
en la idea de que el sexo es una de las características esenciales de la 
identidad de una persona.34

Si bien estamos conscientes de que muchos países han reconocido 
legalmente el derecho a la identidad de género para todos sus ciudada-
nos, no existe una única respuesta sobre cómo resolver el problema de la 
asignación de sexo en las partidas de nacimiento y otros documentos de 
identidad oficiales basados en el binarismo de género tradicional, especial-
mente cuando el menor de edad no ha podido manifestar autónomamente 
su propia identidad de género y los padres han optado por no corregir 
quirúrgicamente el sexo biológico de sus hijos.35

Por lo anteriormente señalado, la Resolución Nº 2191 de la Asamblea 
Parlamentaria del Consejo de Europa,36 llama a sus Estados miembros a 
asegurar que las leyes y prácticas que regulan los registros de nacimiento 
sean lo suficientemente flexibles para abordar la situación de los niños in-
tersexo sin necesidad de forzar a los padres o médicos a revelar tal estatus 
innecesariamente, sugiriendo evaluar la posibilidad de que el registro del 
sexo en certificados de nacimiento u otros documentos de identidad sea 
opcional. También se recomienda simplificar los procedimientos de reco-
nocimiento legal de género y asegurar que éstos sean rápidos, transparentes 
y accesibles para cualquier persona con base en su autodeterminación, 
asegurando que las clasificaciones de género que emplean las autoridades 

33 Cidh (2015), p. 1.
34 Agius (2017), p. 37.
35 Agius (2017), pp. 38-39.
36 Pace (2017).
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incluyan a las personas intersexuales que no se identifican como masculinas 
o femeninas. Del mismo modo, se solicita que a las personas intersexo no 
se les impida suscribir una unión civil o matrimonio (ni se les obligue a 
terminar uno preexistente) como consecuencia del reconocimiento legal 
de su género (párrafo 7.3.).

7. Patologización y medicalización de la intersexualidad

Un segundo problema que requiere un urgente pronunciamiento del 
ordenamiento jurídico es la patologización y medicalización de la in-
tersexualidad, considerándolas un factor de preocupación para distintos 
organismos internacionales de protección de derechos humanos, que las 
han re-catalogado como conductas lesivas a los derechos fundamentales 
de los pacientes y han llamado a los Estados a adoptar medidas concretas 
para ponerles término. Así, los comités de cumplimiento de tratados del 
Sistema universal de protección de derechos humanos, tiene opiniones 
que, aunque dispersas en distintos informes, pueden sintetizarse en torno 
a tres planteamientos generales:

a) Rechazo a los tratamientos médicos no consentidos y médicamente 
innecesarios a niños, niñas y adolescentes intersexuales.

b) Necesidad de resguardar el derecho a la integridad corporal de los 
niños, niñas y adolescentes intersexuales, garantizando el consentimiento 
informado.

c) Necesidad de educar y concientizar en torno a diversidad sexual, 
física y biológica.

En el derecho comparado existe un tratamiento incipiente de este 
problema respecto de dos dimensiones relacionadas entre sí. Por un lado, 
algunos países han consagrado por vía legislativa un nuevo derecho a la 
protección de las características sexuales de toda persona, el que supondría 
un reconocimiento de la existencia de la diversidad corporal (es decir, 
de sujetos que no calzan en la dicotomía hombre-mujer) y un respaldo 
jurídico a la despatologización de la intersexualidad. Por otro, tanto le-
gislativa como jurisprudencialmente se ha considerado necesario reforzar 
el ejercicio del derecho al “consentimiento informado” por parte de los 
menores de edad intersexuales frente a la posibilidad de que se les realice 
un tratamiento médico que altere sus características sexuales, para lo que 
se han establecido criterios generales sobre cuándo dicho consentimiento 
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debe ser exigido previa y perentoriamente, y cuándo podría ser subrogado 
por sus progenitores u otros personas que estén a su cargo.37

8. Protección frente a la discriminación

El tercer asunto de carácter jurídico que debe ser resuelto es la protección 
frente a actos de discriminación arbitraria. Sobre el particular, sabemos 
que la jurisprudencia en materia de Derechos Humanos, tanto universal 
como a nivel regional, han reconocido y reafirmado que “la identidad de 
género”, y nosotros agregamos también “la no identidad del mismo”, for-
man parte (o deberían en el segundo caso) de los criterios prohibidos de 
cualquier discriminación. En este sentido, en cuanto categorías protegidas, 
cualquier distinción basada en la identidad de género debe someterse a 
un escrutinio estricto de las autoridades judiciales. En la aplicación del 
test de proporcionalidad, es importante reconocer los diferentes test de 
discriminación a los que son sometidos los distintos grupos, entre ellos 
los intersexuales y las situaciones donde se produce más de un motivo de 
discriminación. Así, los tribunales deberán tomar en consideración que 
las personas intersexuales pueden ser discriminadas tanto en el ejercicio 
de sus derechos económicos, sociales y culturales, como en los sexuales, 
o en los civiles y políticos.

En efecto, muchas de estas leyes individualizan expresamente los distin-
tos tipos de discriminación (como sexo, raza, religión, orientación sexual, 
etc.) que se prohíben, con la finalidad de hacer más efectiva la aplicación 
de estas normas. No obstante, no hay claridad sobre si las distintas situacio-
nes de discriminación a las que están expuestas las personas intersexuales 
pueden subsumirse en alguna de estas categorías preexistentes o requieren 
de la consagración legal de una categoría más específica. En opinión del 
Comisionado para los Derechos Humanos del Consejo de Europa, la falta 
de garantías específicas de no discriminación a las personas intersexuales 
(junto con la falta de visibilidad y conocimiento al respecto que hay al 
interior de la sociedad) puede facilitar que éstas sean discriminadas con 
total impunidad.38

37 Agencia Unión Europea (2015), pp. 5-7.
38 Agius (2017), p. 43.
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En virtud de lo señalado anteriormente, los organismos internacionales 
han señalado como ejemplos de derechos humanos especialmente vulne-
rables en personas intersexuales los siguientes:

i. La prohibición de tortura o tratos inhumanos o degradantes;
ii. La prohibición de toda forma de discriminación arbitraria;
iii. El derecho al respeto a la vida privada, que incluye los derechos a la 

integridad física y psíquica, a la autodeterminación y autonomía personal;
iv. El derecho a la salud, tanto en su dimensión física como mental, y 

con especial consideración de la salud sexual y reproductiva, y
v. Los derechos de los niños, niñas y adolescentes tales como: la pri-

macía de su interés superior, el derecho a tener un nombre, el derecho a 
preservar su identidad, el derecho a expresar su opinión libremente en los 
asuntos que lo conciernen, y el derecho a la libertad de buscar, recibir y 
emitir información.

En cuarto lugar, estimamos que se debe avanzar en un tratado internacio-
nal de DDHH que haga referencia en particular a las personas intersexuales 
en el Sistema Universal de Derechos Humanos. Lo anterior, ya que -como 
ha quedado claro de esta lectura- todavía no existe ningún tratado inter-
nacional que haga alusión directa a las personas intersexuales, y varios 
organismos de cumplimiento de los tratados han hecho referencia a esta 
omisión. Tales entidades corresponden al Comité contra la Tortura (CAT, 
2011), el Comité de los Derechos del Niño (CRC Suiza, 2015), el Comité 
de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD, 2015), el Alto 
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (HCHR, 
2015 A y B), el Relator Especial para el Derecho a la Salud (Grover, 2009) 
y el Relator Especial contra la Tortura (Méndez, 2013).

Por otro lado, en un nivel más regional, la Comisión Interamericana de 
Derechos Humanos (IACHR, 2012), la Asamblea Parlamentaria (PACE, 
2017) y el Alto Comisionado para los Derechos Humanos del Consejo 
de Europa (Agius, 2017), también han emitido opiniones jurídicas sobre 
esta materia, en las que se destaca una visión más integral de los dere-
chos fundamentales involucrados y de las acciones que debieran tomar 
los Estados para garantizar su protección. Particularmente relevante es la 
resolución Nº 2191 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 
sobre “Promoción de los derechos humanos de las personas intersexuales 
y eliminación de la discriminación en su contra” (2017), pues constituye 
el pronunciamiento jurídico más completo y específico que se haya reali-
zado hasta la fecha por un organismo internacional en torno a las acciones 
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que deben tomar los Estados para garantizar la protección de los derechos 
fundamentales de las personas intersexuales.

En términos generales, estos documentos dicen relación con recomenda-
ciones a los Estados a objeto de poner término a todo tipo de intervenciones 
médicas no consentidas en menores de edad cuya finalidad sea la mera 
“normalización” de las características sexuales de los pacientes, calificando 
la patologización y medicalización tradicional de las condiciones inter-
sexuales como una forma de trato inhumano, degradante y discriminatorio, 
que además vulnera el derecho a la salud, a la integridad física y psíquica, 
y los derechos de los niños, niñas y adolescentes, con lo cual se pretende 
elevar este ámbito de asuntos a la categoría de problemas de protección 
de derechos fundamentales.

9. Por último, una referencia a la ley antidiscriminación

A diferencia de la legislación extranjera estudiada al inicio de este 
análisis, ni la Ley Nº 20.609 ni la Nº 21.120 hacen mención expresa de 
las características sexuales o los estados intersexuales como campos es-
pecíficos de discriminación y escasamente existen fallos judiciales u otras 
normas legales al respecto.

No obstante lo anterior, el Instituto Nacional de Derechos Humanos 
(INDH), en su informe del año 2017, recoge varios testimonios de ni-
ños intersexuales que sufrieron actos de “bullying” y discriminación al 
interior de las comunidades educativas donde estudiaban, tanto de parte 
de estudiantes como de profesores. El INDH advierte que “los espacios 
educativos –si no se toman las medidas adecuadas– pueden constituirse 
en espacios en los que esos obstáculos se transformen en malos tratos y 
acciones arbitrarias en contra de los y las estudiantes intersexuales”.39

El Instituto también constata “una gran desventaja que enfrentan las 
personas intersexuales, y es que –cuando acceden a la educación– terminan 
desertando o atrasándose respecto de aquellas personas no intersexuales”, 
pues “producto de la seguidilla de tratamientos que deben enfrentar entre 
su nacimiento y la adolescencia, niños y niñas intersexuales deben pasar 
largos períodos de internación y recuperación dificultando la asistencia 
a clases”.

39 Indh (2017), p. 75.
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Las referencias precedentes dejan en evidencia que las personas in-
tersexuales, en cuanto tales, son vulnerables a sufrir discriminación a lo 
largo de su vida y demuestran cómo el silencio, por ejemplo, de la ley 
antidiscriminación, podría, eventualmente, perpetuar dicha situación en 
el tiempo, por tal motivo es que nos parece urgente que sea justamente el 
Derecho Civil, el primero entre sus pares, el derecho que se haga cargo 
de la legítima demanda de considerar a todas las personas como tales, 
independiente del sexo o género con el que se identifican.
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