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El derecho a la identidad en la infancia
y la adolescencia

1. DELAIDENTIDAD AL DERECHO A LA IDENTIDAD:
APORTES PARA SU CONCEPTUALIZACION

Antes de entrar al andlisis del derecho a la identidad en la infancia y la ado-
lescencia —tema eje de este capitulo— parece oportuno poner en evidencia
que, en general y tanto respecto de adultos como de ninos, nifias y adoles-
centes (NNA), el derecho a la identidad ha sido un derecho de compleja
y escasa conceptualizacién en la doctrina consultada en el medio nacional,
aun pese a la directa relacién que tiene con el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, a la intimidad, al nombre, a la vida privada, a la honra,
a la propia imagen y a otros derechos, especialmente aquellos de cardcter
personalisimo.

Esta cuestion es relevante ya que es en el reconocimiento del derecho a la
identidad por donde deberia partir la discusién sobre las vulneraciones que
sufren muchas personas que se reconocen a si mismas o son percibidas por
otros como parte de alguna determinada categoria social expuesta a mayor
vulnerabilidad: migrante, apdtrida, refugiado, discapacitado, indigena, o
gay, lesbiana, trans, bisexual o intersex, por ejemplo. Muchas veces las per-
sonas son “castigadas” por lo que ellas consideran su identidad, castigos que
toman la forma de discriminacién (exclusiones, distinciones o restricciones
en el ejercicio de derechos) o de diversas manifestaciones de violencia (fisica,
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sicolégica, verbal o, incluso, institucional), lo cual se agrava en el caso de
los nifios, nifas y adolescentes quienes, como recuerda el Predmbulo de la
Convencién sobre los Derechos del Nino (CDN), por su falta de madurez
fisica y mental necesitan proteccién y cuidados especiales y que, por cierto,
son titulares de los mismos derechos que adultos, con las precisiones que
corresponden a su desarrollo y crecimiento.

Como consecuencia, tampoco la nocién de identidad ha sido receptora de
mayores reflexiones desde el mundo de lo juridico, en la 6ptica que sigue
este trabajo.

Asi las cosas, para comenzar hay que decir que para el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola, identidad es el “conjunto de rasgos pro-
pios de un individuo o de una colectividad que los caracteriza frente a los
demds”. En forma adicional, sehala que es la “conciencia que una persona
tiene de ser ella misma y distinta a las demds”.

En relacién a estos conceptos dice Nogueira (2010, p. 298) que la identidad
estd compuesta por dos dimensiones: una de ellas es la constitucién fisica de
la persona y la otra es la constitucién sicolégica-intelectual. En sentido simi-
lar se ha dicho que, dado que la identidad es una construccién permanente,
que incorpora la trayectoria de la persona y siendo un sentido otorgado
por el sujeto a su propia experiencia, no puede ser compartida. Cada actor
construye su propia identidad, aunque pueda compartir historias, entornos
y experiencias con otros miembros de los colectivos a los cuales pertenece,
existiendo entonces tantas identidades como sujetos (Toledo, 2012). A ello
podemos agregar que es un concepto dindmico, que tiene que ver con el ser
mismo de cada quien, con cémo cada quien se ve y espera ser visto y reco-
nocido por la sociedad, incluyendo todos los aspectos que forman la perso-
nalidad individual, sean estos estdticos o cambiantes y teniendo presente las
interacciones sociales en las que a cada individuo le toca participar. En la
misma linea, pero incorporando expresamente la importancia del contexto,
Benavente (2013) indica que la identidad es el conjunto de rasgos propios
de una persona que la caracteriza frente a los demis, asi como la propia con-
ciencia que la persona tiene de ser ella misma y distinta a las demds, en rela-
cién con su entorno contiguo o més cercano, politico, cultural y juridico.
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Reconociendo estos elementos, de la identidad se puede decir que es una
verdadera construccién en que tiene especial importancia el proceso que
los expertos denominan de socializacién, para referir las maneras en que la
sociedad transmite al individuo sus normas o expectativas en cuanto a su
comportamiento (Shibley Hide, J. y DeLamater, 2006, pp. 339-341) o que,
en otras palabras, puede definirse como el proceso de internalizacién de
valores, creencias y formas de percibir el mundo que son compartidas por
un grupo (Martinez, 1999, p. 33). En este proceso tienen fuerte incidencia
muchos actores: los padres y la familia, los educadores, los compafieros, los
amigos, y hoy también los medios de comunicacién y redes sociales, todo
lo cual termina en un resultado que jamds es equivalente para cada indivi-
duo, aun dentro de una misma sociedad (Strong, DeVault, Sayad y Yarber,
2005, pp. 65-72). Asi las cosas, en la construccién de la identidad de cada
ser humano resulta bésica la dindmica de socializacién que cada uno expe-
rimenta y que se puede explicar mds sencillamente como la forma en que
vamos creando o construyendo la idea que tenemos de nosotros mismos —y
de los demds— a partir del juego de cinco ideas que, desde el punto de vista
socioldgico, ayudan a organizar nuestra vida cotidiana: la interaccién, el
cuerpo, la emocién, la biografia y por cierto, la identidad’.

Ahora bien, para ir dando contenido al derecho a la identidad, un trabajo
interesante es el de Ferndndez, con quien se comparten algunas ideas. Desde
una postura que concibe al ser humano como un ser que no es cerrado o
acabado como las cosas y que es libre, entiende como identidad personal:

“(...) el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar
a la persona en sociedad. Identidad personal es todo aquello que hace que
cada cual sea ‘uno mismo’ y no ‘otro’. Este plexo de caracteristicas de la per-
sonalidad de ‘cada cual’ se proyecta hacia el mundo exterior, se fenomenaliza,
y permite a los demds conocer a la persona... en lo que ella es en cuanto
especifico ser humano. La identidad, el ser yo mismo y no otro, se despliega
en el tiempo. Se forja en el pasado, desde el instante mismo de la concep-
cién, donde se hallan sus raices y sus condicionamientos pero, traspasando

' Giddens (1997) realiza un importante estudio sobre esta cuestion y sugiere cémo estdn cambiando
los procesos de socializacién en el mundo moderno.
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el presente existencial, se proyecta al futuro. La identidad es fluida, como el
ser mismo. No es algo acabado y finito, sino que ella se crea en el transcurso
del tiempo, con el tiempo... Los atributos y caracteristicas que, en su totali-
dad, definen objetivamente la personalidad que se exterioriza, pueden tener
la calidad de elementos estdticos, invariables, salvo excepciones, o dindmicos,
fluidos, en proceso de cambio y de enriquecimiento. Los estdticos son los
primeros elementos personales que se hacen visibles en el mundo exterior...
Entre éstos cabe senalar a los signos distintivos, como podrian ser el nombre,
el seudénimo, la imagen y otras caracteristicas fisicas que diferencian a una
determinada persona de las demds. .. La identidad que hemos dado en llamar
dindmica, se configura por lo que constituye el patrimonio ideoldgico-cultu-
ral de la personalidad. Es la suma de los pensamientos, opiniones, creencias,
actitudes, comportamientos de cada persona que se explayan en el mundo de
la intersubjetividad... Es todo aquello que define la personalidad proyectada
hacia el exterior” (Fernandez, 1992, pp. 113-114).

A partir de la concepcién de identidad que se ha sefalado antes es que
compartimos estos elementos bdsicos para conceptualizar el derecho a la
identidad, particularmente la conformacién dual entre lo estdtico y lo dind-
mico de ella’.

Desde el punto de vista de las normas, es desde el derecho internacional de
los derechos humanos donde se encuentra el aporte mds significativo que
se da justamente a propésito de la infancia y la adolescencia. En efecto, el
articulo 8° de la Convencién sobre los Derechos del Nino senala que los
Estados se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su iden-
tidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares. Esta
disposicién hay que ponerla en armonia con el articulo 7° que senala que
el nifo serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendrd
derecho, desde que nace, a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en

*Disentimos si de la concepcidn que el autor muestra en la obra referida sobre la “identidad sexual”
pues parece adherir a la consideracién de la operacién de reasignacién de sexo para poder cambiar
esta “identidad sexual” —en el caso de las personas en que hay disociacién entre su sexo y su género—
como exigencia de orden publico y requisito elemental, a partir de ciertas categorias que confunde,
como género y orientacion sexual, usando ademds en algunos apartados un lenguaje atrasado. En
todo caso, ello puede deberse a la fecha en que se ha escrito la obra (Ferndndez 1992, pp. 316-329).
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la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. Ya
se verd como el tenor literal de estas dos disposiciones ha dado pie a que el
derecho a la identidad de los ninos se vincule preferentemente a su nombre,
nacionalidad y filiacién u origen familiar, cuestién que ha dado paso con
el tiempo a una interpretacién mds amplia del sentido de la identidad de
nifos, ninas y adolescentes, posicién en la que se sittia este trabajo, pues en
ellos tiene especial relevancia esta comprension para el ejercicio y evolucién
de sus capacidades y autonomia progresiva.

Otros tratados internacionales también han recogido este derecho. Por la
vinculacién directa para Chile por via del sistema de quejas individuales
ante la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
dirdn algunas ideas sobre el sistema interamericano.

Si bien no se contempla expresamente el derecho a la identidad en la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, por la relacién interpretativa de sus normas que se puede hacer con
fundamento en el articulo 29 del mismo tratado, es posible entender el
derecho a la identidad como parte del corpus iuris de derechos que protege
ese instrumento, encontrando que de manera reciente ha habido un desa-
rrollo notable que apunta en ese claro sentido progresivo y en vinculacién
con otros derechos. Efectivamente, la jurisprudencia del sistema interame-
ricano da cuenta de casos significativos por el aporte que han dejado a la
conceptualizacién y descripcién de este derecho. Ellos son Gelman con
Uruguay (2011)% Contreras y otros con El Salvador (2011)% Fornerén con
Argentina (2012)°, Atala Riffo y Ninas con Chile (2012)% y Artavia Murillo
y otros con Costa Rica (2012)".

*Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Gelman vs. Uruguay, Serie C No. 221.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Contreras y otros vs. El Salvador, Serie C
No. 232.

> Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Fornerén vs. Argentina, Serie C No. 242.
¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Atala Riffo y Nisias vs. Chile, Serie C
No. 239.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, Serie

C No. 257.
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De ellos, un antecedente especialmente relevante para el tema de este apar-
tado lo proporciona el caso Artavia Murillo. En esta sentencia se liga iden-
tidad con derechos como la vida privada, la libertad, el desarrollo personal
y la autonomia. Dice la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso, que el dmbito de proteccién del derecho a la vida privada ha sido
interpretado en términos amplios por los tribunales internacionales de dere-
chos humanos, al senalar que éste va mds alld del derecho a la privacidad. La
proteccién a la vida privada abarca una serie de factores relacionados con la
dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desa-
rrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar su propia identi-
dad y definir sus propias relaciones personales. El concepto de vida privada
engloba aspectos de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho a
la autonomia personal, el desarrollo personal y el derecho a establecer y
desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior®;
asimismo, que la efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es
decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro
curso de eventos relevantes para la calidad de vida de la persona. La vida
privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y cémo decide
proyectarse hacia los demds, y es una condicién indispensable para el libre
desarrollo de la personalidad. Esta jurisprudencia es emblemdtica por el
avance sustancial que supuso en estas comprensiones y debe ser tenida en
cuenta por el dnimo que se viene evidenciando, en general en el sistema
interamericano, por ir creando un corpus iuris communne a los diferentes
Estados partes, lo que se viene haciendo exigible por medio de la doctrina
del control de convencionalidad.

También en el dmbito de los desarrollos jurisprudenciales, pero ahora de
derecho comparado, y con base entonces en otros ordenamientos locales,
un antecedente relevante proviene de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién de México, la cual, en 2008, establecié que el derecho a la identidad
personal se conceptualiza “como el derecho que tiene toda persona a ser si
mismo, en la propia conciencia y en la opinién de los otros; la forma en que
un individuo se visualiza y se proyecta en la sociedad; y por ello, se encuen-

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Artavia Murillo y otros contra Costa Rica,

Serie C No. 257, parrafo 143.
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tra relacionado estrechamente con el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad...”. Se especificé en esta histérica decisidén de la justicia mexicana
que la identidad personal serd a partir de la cual la sociedad identifica a cada
individuo y lo distingue de los demds, a través de elementos o datos como
el nombre, sexo, filiacién, edad, calidades personales, atributos intelectuales
o fisicos, etcétera, o bien, de la conjuncién de todos o algunos de ellos.’

En el caso chileno, partiendo de la idea que la discusién doctrinaria sobre el
derecho a la identidad no se ha manifestado con fuerza, vamos a distinguir
lo normativo del desarrollo jurisprudencial.

Si bien la Constitucién Politica de 1980 no incluye expresamente el “dere-
cho a la identidad”, las bases del orden constitucional chileno desde lo
dispuesto en el articulo 5° inciso 2°, que complementaria nuestro derecho
nacional con el derecho internacional de los derechos humanos en cuanto
norma de reenvio, sirven de fundamento suficiente para entenderlo asi y
aceptar que debe ser protegido como derecho fundamental, dando asi a este
articulo la interpretacién mds favorable a la persona. En efecto, como se ha
dicho, el derecho a la identidad estd garantizado en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio y en otros instrumentos normativos vigentes en Chile;
el derecho a la integridad, la vida privada, la honra y la intimidad estin
garantizados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y se
ha dado su reconocimiento por los tribunales regionales de derechos huma-
nos a partir de una comprensién amplia de la vida privada y la libertad,

% Esta sentencia se dicté en un histérico caso sobre transexualidad y derecho a la identidad. En ella,
ademds de conceptualizar el derecho a la identidad, se hace una vinculacién entre sexualidad e iden-
tidad. “(...) Asimismo... implica el derecho a la identidad sexual, ya que cada individuo también
se proyecta desde su perspectiva sexual, pero no sélo en cuanto a su orientacién sexual, sino en la
manera que él se percibe, de acuerdo a su psique, emociones o sentimientos, esto es, dicha identidad
no sélo se integra a partir de su aspecto morfoldgico, sino de acuerdo a sus sentimientos y conviccio-
nes més profundos de pertenencia o no al sexo que legalmente le fue asignado al nacer y, de acuerdo
a ese ajuste personalisimo de cada sujeto, es que proyectard su vida, no sélo en su propia conciencia,
sino en todos los dmbitos de la misma, ya que la sexualidad es un elemento esencial de la persona
humana y de su psique que forma parte de la esfera mds intima y personal de los seres humanos,
siendo, por tanto, la autodeterminacién sexual, trascendente en el reconocimiento de la dignidad
humana y de su pleno desarrollo; de ahi que la proteccién constitucional incluya la libre decisién
de la sexualidad”. Sentencia del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en
Amparo Directo Civil 6/2008, sobre rectificacién de acta por cambio de sexo.
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como puede desprenderse de casos emblemadticos, uno de ellos el ya citado
Atala Riffo y Nifas precisamente contra Chile."

Nuestro Tribunal Constitucional, por su parte, ha mostrado una posicién
favorable respecto al reconocimiento del derecho a la identidad bajo esta
linea argumental que lo liga a los tratados internacionales y basado en su
vinculacién con el concepto de dignidad humana. En sentencia de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad ha dicho que “debe reconocerse, en efecto,
que los diversos instrumentos internacionales, ratificados por Chile y vigen-
tes, que cita el juez requirente en apoyo de su argumentacién, consagran el
derecho a la identidad personal generando, por ende, la obligacién de los
6rganos del Estado de respetarlos y promoverlos, en los términos aludidos
en el inciso segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental. La afirma-
cién precedente se concilia perfectamente con el criterio sostenido por esta
Magistratura en el sentido de que el derecho a la identidad personal estd
estrechamente ligado a la dignidad humana, en cuanto valor que, a partir
de su consagracién en el articulo 1°, inciso primero, de la Ley Suprema,
constituye la piedra angular de todos los derechos fundamentales que la Ley
Suprema consagra. Asimismo, que aun cuando la Constitucién chilena no
reconozca, en su texto, el derecho a la identidad, ello no puede constituir
un obstdculo para que el juez constitucional le brinde adecuada proteccién,
precisamente por su estrecha vinculacién con la dignidad humana y porque
se encuentra protegido expresamente en diversos tratados internacionales
ratificados por Chile y vigentes en nuestro pais”.'" En un pronunciamiento
anterior se recoge la misma linea argumental positiva y su relacién con la
dignidad humana: “El derecho a la identidad personal comprende —en un
sentido amplio— la posibilidad de que todo ser humano sea uno mismo y
no otro y, en un sentido restringido, el derecho de la persona a ser inscrita
inmediatamente después de su nacimiento, a tener un nombre desde que
nace y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos. Desde este punto de vista existe una estrecha vinculacién entre
el derecho a la identidad personal y la dignidad humana —piedra angular
de todo el edificio de los derechos fundamentales— pues ésta s6lo se afirma

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Atala Riffo y Nifias contra Chile, Serie C

No. 239.
"""Tribunal Constitucional, Sentencia de 21 de septiembre de 2009, Rol N 1340-9.
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cuando la persona goza de la seguridad de conocer su origen y, sobre esa
base, puede aspirar a ser reconocida como tal dentro de la sociedad”."

A nivel de jurisprudencia de los tribunales superiores, en tanto, también
se observa cémo el derecho a la identidad encuentra reconocimiento en la
linea conceptual que se ha expuesto antes en este trabajo. En sentencia de
2005, ha dicho la Corte de Apelaciones de Santiago que “...el derecho a la
identidad supone un conjunto de atributos, de calidades tanto bioldgicas
como de aquellas referidas a la personalidad que permiten precisamente
la individualizacién de un sujeto en sociedad”.'® El mismo tribunal, unos
afos miés tarde, reforzé el planteamiento al sefialar que resulta evidente que
el nombre, como atributo de la personalidad y componente esencial de la
identidad de una persona, determina su relacién con la sociedad y lo distin-
gue frente a los demds.™

Asi las cosas, es ineludible asumir que el derecho a la identidad tiene exis-
tencia normativa, con un contenido amplio de atributos para cada persona
y que, ademds, forma parte de los derechos que suelen calificarse de perso-
nalisimos para su reconocimiento y exigibilidad.

Vamos ahora a referirnos a la identidad y el derecho a ella en la infancia y
la adolescencia. En este punto se deja establecido, desde ya, que la tesis que
guia este trabajo es la necesidad de reconocimiento, respeto y proteccién de
este derecho de forma reforzada para ninos y nifias pues en ellos la construc-
cién de la identidad tiene directa relacién con el ejercicio y evolucién de sus
capacidades y autonomia progresiva.

2. LAIDENTIDAD INFANTIL:
TAMBIEN UNA CUESTION DE DERECHOS

Al partir, conviene recordar que, si bien la socializaciéon de la infancia como
una categoria especial y que requiere de un marco de proteccién y trata-
miento adecuado se viene trabajando hace ya un tiempo, la adopcién de la

2 Tribunal Constitucional, Sentencia de 13 de mayo de 2008, Rol N° 834.
13 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol N° 8438-2005, considerando 12.
! Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol N° 2541-2009, considerando 4°.
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CDN en 1989 marca un cambio en el paradigma y el nacimiento de nuevos
estdndares, poniendo a nifos, nifas y adolescentes como sujetos y titulares
claros de derechos, cambiando la nocién que se tenia de ellos.

En efecto, durante mucho tiempo los nifos fueron asimilados en sus asun-
tos a los adultos, con un paulatino protagonismo tomado por la familia
y el Estado en los procesos de educacién y formacién, marcado esto, a su
vez, por procesos como la consolidacién del individualismo y el aumento
sostenido de la expansién del Estado en el camino por establecer un modelo
social en que toma un rol relevante en moldear las conductas y las institu-
ciones (Rojas, 2007). Este modelo estimaba que los nifios eran incapaces
de asumir responsabilidad por sus acciones o tomar sus decisiones, gene-
rando la intervencién proteccionista del Estado que distingufa entre “nifios”
cuando tenian cubiertas sus necesidades esenciales y “menores” cuando no
las tenian y formaban parte entonces de una poblacién en “situacién irre-
gular”. La idea, de alguna manera, se recoge en los primeros instrumentos
internacionales que van a tratar de dar un marco regulador a la infancia y
sus asuntos, a pesar de los intentos que surgieron desde la literatura y la
educacién, y luego desde otros dmbitos, por introducir una perspectiva de
derechos (Rojas, 2007, pp. 129-164). Asi por ejemplo, sin cambiar sustan-
cialmente el enfoque sobre cémo tratar las cuestiones de infancia, la Asam-
blea General de Naciones Unidas aprueba el 20 de noviembre de 1959 la
Declaracién de los Derechos del Nifo, la cual constaba de diez principios
orientadores y que centraba su enfoque en la asistencia social, es decir, en
proteger a la infancia (UNICEE 2008, pp. 4-5), haciendo poco énfasis en
potenciar su autonomia progresiva o en el respeto de la formacién de su

propia identidad.

A partir de 1979, con ocasién del Afo Internacional del Nifo" y de la
aprobacién en ese mismo afio de la Convencién para la Eliminacién de
toda forma de discriminacién contra la mujer'¢, se comienza a discutir deci-
didamente sobre la necesidad de redactar un texto con nuevos principios,
lo que desembocé en la elaboracién y aprobacién de la Convencién sobre

15Doc. UN A/RES/34/4.
1 Doc. UN A/RES/34/180.
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los Derechos del Nino por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
el 20 de noviembre de 1989. Este tratado va a cambiar definitivamente el
modelo sobre la infancia, desde uno asistencial a otro que considera al nifio,
nifia y adolescente como un pleno sujeto de derechos, bajo el paradigma de
la integralidad y la universalidad, y regulando las relaciones del nifio con
la familia, la sociedad y el Estado, desde su entrada en vigor en el dmbito
internacional el 2 de septiembre de 1990.

Este nuevo modelo toma como principios rectores o estructurales la no dis-
criminacién; el interés superior del nifo; el derecho a la vida, la superviven-
ciay el desarrollo; y la participacién y respeto a la opinién del nino, ademds
de la autonomia progresiva. La Convencién, de esta forma, declara que los
nifos son individuos con pleno derecho de desarrollo fisico, mental y social,
y con derecho a expresar libremente sus opiniones, contemplando cuatro
categorfas de derechos: derechos a la supervivencia; derechos al desarrollo;
derechos a la proteccién; y derechos a la participacién. Ellos se enmarcan en
los principios antes indicados y especialmente en la idea de su autonomia
progresiva para el ejercicio de tales derechos, conforme su edad y madurez.

Entre esos derechos se encuentra el derecho a la identidad de nifios, nifas
y adolescentes que pasa entonces a tener consagracién normativa inter-
nacional.

Como ya se apuntd, el articulo 8° de la CDN sefala que los Estados se com-
prometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, inclui-
dos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares. Por su parte, el
articulo 7° senala que el nifio serd inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendrd derecho, desde que nace, a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser
cuidado por ellos. Esta consagracién debe entenderse en directa relacién y
armonia con los principios rectores de la misma Convencién: con el prin-
cipio de no discriminacién (articulo 2°), que es ademds directriz de todo el
sistema internacional de proteccién de derechos humanos como forma de
materializar la igualdad entre las personas; con el principio y derecho a que
su interés superior sea la consideracién primordial en toda decisién que le
concierna (articulo 3°); con el principio y derecho a que pueda expresar su
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opinién libremente y se tenga en cuenta en las decisiones, en funcién de
su edad y madurez (articulo 12) y con el respeto que el Estado debe dar
a quienes ejercen responsabilidad parental o a quienes estdn legalmente
encargados de impartir direccién y orientacién apropiadas para que el
nifo ejerza sus derechos, en consonancia con la evolucién de sus facul-
tades (articulo 5°). Todo lo anterior es consecuencia de la asuncién de la
idea de que en el caso de los nifios el ejercicio de derechos supone, por
las condiciones especiales en las que se encuentran, la adopcién de cier-
tas medidas especificas con el propésito de que gocen efectivamente de
dichos derechos y garantias.'”

Antes, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, si
bien no defini6 ni regulé el derecho a la identidad, consagré para nifios
y nifas ciertos derechos que estdn directamente relacionados con la iden-
tidad, tales como el derecho a ser inscrito al nacer y el derecho a adquirir
una nacionalidad.'®

Por otra parte y luego de la adopcién de la CDN, la Declaracién de Naciones
Unidas sobre la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas o Involuntarias, de 1992, sostuvo en el articulo 20 que: “(...) La
apropiacién de nifos de padres victimas de desaparicién forzada o de nifios
nacidos durante el cautiverio de una madre victima de una desaparicién
forzada, asi como la falsificacién o supresién de documentos que atestigiien
su verdadera identidad, constituyen delitos de naturaleza sumamente grave
que deberdn ser castigados como tales”. Esta disposicidn se ve reforzada
por la Convencién Internacional para la Proteccién de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, en vigor desde el afio 2010, que indica
en su articulo 25 que los Estados Partes deben tomar las medidas necesarias
para prevenir y sancionar penalmente la falsificacién, el ocultamiento o la
destruccién de documentos que prueben la verdadera identidad de los nifios

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 17/2002, de 28 de agosto de
2002, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, pdrr. 98.

'8 “Articulo 24: 1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas de
proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad
y del Estado. 2. Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberd tener
un nombre. 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.
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sometidos a desaparicién forzada, o de nifios cuyo padre, madre o represen-
tante legal son sometidos a una desaparicién forzada, o de nifnos nacidos
durante el cautiverio de su madre sometida a una desaparicién forzada.
Agrega que los Estados deberdn adoptar las medidas necesarias para buscar
e identificar a tales nifnos y restituirlos a sus familias de origen conforme a
los procedimientos legales y a los acuerdos internacionales aplicables, todo
ello teniendo en cuenta la necesidad de preservar el interés superior de los
nifios mencionados y su derecho a resguardar y recuperar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares reconocidas
por la ley. Ademids, que deberdn existir en los Estados Partes que reconocen
el sistema de adopcién u otra forma de colocacién o guarda, procedimien-
tos legales encaminados a revisar el procedimiento de adopcién o de colo-
cacién o guarda de esos nifos y, si procede, a anular toda adopcién o colo-
cacién o guarda cuyo origen sea una desaparicion forzada, constituyendo
en toda circunstancia una consideracién primordial el interés superior del
nifo, asi como el derecho a expresar libremente su opinidn, en funcién de
su edad y madurez. En el dmbito interamericano, la Convencién Intera-
mericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, de 1994, indica en su
articulo 12 que los Estados Partes se prestardn reciproca cooperacién en la
busqueda, identificacién, localizacién y restitucién de menores que hubie-
ren sido trasladados a otro Estado o retenidos en éste, como consecuencia
de la desaparicién forzada de sus padres, tutores o guardadores.

De esta manera, a partir de la consagracién del derecho a la identidad en
la infancia y la adolescencia, fenémenos como la desaparicién forzada de
personas, junto con la ocultacién de la identidad de sus hijos e hijas, pro-
pios de Estados con quiebres institucionales violentos, fueron vistos desde
la afectacién grave de esos nifios y nifas al no permitir el acceso a su filia-
cién o, tal vez peor, haciéndoles creer que una determinada filiacién legal
es la verdadera, con lo cual se le priva de rasgos propios en la conformacién
identitaria y su derecho a la misma, entendiendo que ademds puede traer
problemas en otras manifestaciones de la identidad, como los aspectos cul-
turales o nacionales, por ejemplo.

Como se aprecia, la consagracién del derecho a la identidad para infantes y
adolescentes ha ido fuertemente vinculada entonces a su origen familiar, en
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diferentes circunstancias. Ello parece adecuado si se piensa que tal vez la pri-
mera y mds evidente manifestacién —también la mds formal, por cierto— de
nuestra identidad es la que tiene que ver con nuestros documentos formales
de identidad, que nos indican quiénes somos y nuestros origenes.

Ahora bien, adem4ds de esta manifestacién debemos considerar otras —tal vez
mds complejas— como lo que tiene que ver, por ejemplo, con la apariencia
fisica, las creencias y otros aspectos, dando asi al derecho a la identidad de
nifos, ninas y adolescentes la dimensién particular que tiene desde la com-
prensién amplia en que se sitGa como posicion este trabajo.

Asi, por lo demis, lo viene concibiendo el sistema internacional. En efecto,
se entiende que el derecho a la identidad de nifos, ninas y adolescentes
que consagra la Convencién importa una proteccién que va mds alld del
nombre, nacionalidad y origen familiar —tema este dltimo principalmente
tratado cuando la doctrina refiere al derecho a la identidad de los ninos"—
sino que se extiende también a su historia personal desde el nacimiento, su
raza, su cultura, religion, lengua, apariencia fisica, habilidades, identidad de

género y orientacién sexual (UNICEE 2015).

Este es el enfoque que ha dado contempordneamente el Comité de los
Derechos del Nifio, érgano de vigilancia de la Convencién. Ha dicho este
Comité, a propdsito de la evaluacién y determinacién del interés superior,
que esta es una actividad singular que debe realizarse en cada caso, teniendo
en cuenta las circunstancias concretas de cada nifio o grupo de nifios o los
nifios en general, y que esas circunstancias se refieren a las caracteristicas
especificas del nifio o los nifios de que se trate, como la edad, el sexo, el
grado de madurez, la experiencia, la pertenencia a un grupo minoritario, la
existencia de una discapacidad fisica, sensorial o intelectual, y el contexto
social y cultural del nifio o los nifios, por ejemplo, la presencia o ausencia
de los padres, el hecho de que el nifio viva o no con ellos, la calidad de
la relacién entre el nifio y su familia o sus cuidadores, el entorno en rela-
cién con la seguridad y la existencia de medios alternativos de calidad a
disposicion de la familia, la familia ampliada o los cuidadores. Es decir, la

En ese sentido, véase Gonzdlez (2011, pp. 107-133) y Corral (2010, pp. 57-88).

B 200



determinacién del interés superior del nifio debe comenzar con una evalua-
cién de las circunstancias especificas que hacen que el nifio sea tnico. Ello
conlleva la utilizacién de algunos elementos y no de otros, e influye tam-
bién en la manera en que se ponderardn entre si. Para los nifios en general,
agrega el Comité, la evaluacién del interés superior por cualquier respon-
sable de toma de decisiones abarca los mismos elementos. Entre estos, y en
una lista no exhaustiva ni jerdrquica, con el fin Gltimo de garantizar al nifio
su disfrute pleno y efectivo de los derechos reconocidos en la Convencién
y su desarrollo holistico, se encuentra la identidad del nifo, junto con su
opinién, la preservacién del entorno familiar y mantenimiento de las rela-
ciones, su cuidado, proteccién y seguridad, su situacién de vulnerabilidad,
y su derecho a la salud y la educacién.?

Precisando sobre la identidad de los nifios, el Comité remarca que no son
un grupo homogéneo, por lo que debe tenerse en cuenta la diversidad al
evaluar su interés superior. La identidad del nifio abarca caracteristicas como
el sexo, la orientacién sexual, el origen nacional, la religién y las creencias,
la identidad cultural y la personalidad, todo lo cual queda protegido por
el articulo 8° de la CDN. Aunque los nifios y los jévenes comparten las
necesidades universales bdsicas, la expresién de esas necesidades depende
de una amplia gama de aspectos personales, fisicos, sociales y culturales,
incluida la evolucién de sus facultades. Agrega que, si bien deben tenerse en
cuenta la preservacién de los valores y las tradiciones religiosas y culturales
como parte de la identidad del nino, las pricticas que sean incompatibles
o estén refidas con los derechos establecidos en la Convencién no respon-
den al interés superior del nino. La identidad cultural no puede excusar ni
justificar que los responsables de la toma de decisiones y las autoridades
perpettien tradiciones y valores culturales que niegan al nifio o los nifios los
derechos que les garantiza la Convencién.”!

20 Comité de los Derechos del Nifio. CRC/C/GC/14. Observacién General No 14 (2013) sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1)
29 de mayo de 2013, pdrr. 48-84.

21 Comité de los Derechos del Nifio. CRC/C/GC/14. Observacién General No 14 (2013) sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1)

29 de mayo de 2013, parr. 55-57.
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Por su parte, la Corte Interamericana ha reforzado una concepcién amplia
de la identidad en la nifiez a propésito del caso Fornerén con Argentina
(2012),** senalando que si bien no es exclusivo de los ninos, el derecho a la
identidad tiene una importancia especial durante la infancia, recordando
que puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten la individualizacién de la persona en sociedad
y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segtin el sujeto de dere-
chos de que se trate y las circunstancias del caso. Anade la Corte que la iden-
tidad personal estd intimamente ligada a la persona en su individualidad
especifica y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia histérica y
biolégica, asi como en la forma en que se relaciona dicho individuo con los
demds, a través del desarrollo de vinculos en el plano familiar y social.

Como queda de manifiesto entonces, el derecho a la identidad de ninos,
nifias y adolescentes es fundamental para su desarrollo integral como suje-
tos e incide directamente en el ejercicio pleno de sus otros derechos. De
ahi que su reconocimiento y su ejercicio pleno, desde la conciliacién con el
pleno respeto a su autonomia progresiva para ir moldeando su propia y per-
sonal identidad, de acuerdo con los principios rectores de la infancia como
ya se apuntd, resulta un tema de especial relevancia con particularidades
propias de las que la familia, la sociedad y el Estado deben hacerse cargo.

Este derecho ha sido recogido por ordenamientos internos comparados
aunque no siempre con el amplio sentido de la identidad que viene defen-
diendo este trabajo. Por otra parte, en algunos casos ha sido no solo por
medio del reconocimiento normativo sino que ademds acompanado de una
garantia reforzada, vinculada a veces a cldusulas de no discriminacién, para
evitar que esta se produzca por las caracteristicas que forman la identidad de
cada nifio o nifa y que se cumpla con el imperativo de respeto a que alude
la CDN. Ademds, encontrando en algunos de los casos consultados una
clara diferenciacién entre la identificacién y el origen familiar, como parte
de los atributos del derecho a la identidad, respecto de otros aspectos mds

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Fornerén vs. Argentina, Serie C No. 242,
parr. 123.
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ligados a las caracteristicas de individuacién mds subjetivas o a la configura-
cién de otros derechos estrechamente vinculados con la identidad.

Asi, por ejemplo, el Cédigo de la Ninez y la Adolescencia de Uruguay, Ley
17.823 del ano 2004, establece en el articulo 9 que la identidad es un dere-
cho esencial de nifios, ninas y adolescentes, a la par de la vida, dignidad,
libertad, integridad, imagen, salud, educacién, recreacién, descanso, cul-
tura, participacién, asociacién, beneficios de seguridad social y trato igua-
litario. Esta consagracién resulta coherente con la proteccién a la infancia
que se mandata en el Capitulo II de la seccién II, “Derechos, deberes y
garantias’, de su Constitucién Politica.

Por su parte, el Cédigo de la Ninez y Adolescencia ecuatoriano, de 2003, en
el Capitulo III sobre los derechos relacionados con el desarrollo, consagra
en el articulo 33 el derecho a la identidad de nifios, ninas y adolescentes y
el derecho a los elementos que la constituyen, especialmente el nombre, la
nacionalidad y sus relaciones de familia, de conformidad con la ley, siendo
obligacién del Estado preservar la identidad de los nifios, nifias y adolescen-
tes y sancionar a los responsables de la alteracién, sustitucién o privacién de
este derecho. Luego, en el articulo 34 consagra especificamente el derecho
a la identidad cultural, mientras que en el articulo 35 refiere al derecho a la
identificacién. La Constitucién Politica de Ecuador de 2008, en tanto, vino
a reforzar la importancia de la identidad, ademds de la proteccién especial
y de la condicién de grupo de proteccién prioritaria de los nifios, nifias y
adolescentes, en su articulo 35, asi como en su articulo 44 y siguientes;
especificamente, en el articulo 45 se reconoce el derecho a la identidad.

El Salvador, a su vez, contempla expresamente en el articulo 73 de su Ley
de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia de 2009 que los nifios,
nifas y adolescentes tienen derecho a la identidad y a los elementos que
la constituyen, especialmente al nombre, la nacionalidad, a su relacién
materna y paterna filiales, y a la obtencién de documentos piblicos de iden-
tidad, consagrando en el articulo 74, por su parte, el derecho a la identifica-
cién registral. Ello, por cierto, bajo un marco constitucional que opté por
considerar persona humana a todo ser humano desde el instante de la con-
cepcién (articulo 1°) y que parece privilegiar un modelo de familia basado
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en el matrimonio entre un hombre y una mujer como su fundamento legal,
como se podria desprender de los articulos constitucionales 32 y siguientes.

La legislacién espanola, en tanto, consagra la preservacién de la identidad
como un criterio a la hora de evaluar y aplicar en cada caso el interés supe-
rior de un menor de 18 afios en su Ley 1/1996, Orgénica de Proteccién
Juridica del Menor. Mientras, en la Constitucién de 1978 establece en su
articulo 39 la proteccién a la familia y a la infancia como un principio rector
de la politica social y econémica del pais, y que los nifos gozan de la pro-
teccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos.
Esto es consecuente entonces con la décima disposicién constitucional en
su numeral 2, que dispone que las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretardn
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados

por Espana.

Por su parte, el Cédigo de Nifos y Adolescentes peruano, Ley 27.337 de
2000, consagra en el articulo 6 el derecho a la identidad, sefialando que
incluye el derecho a tener un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y llevar sus apellidos, estable-
ciendo en el mismo inciso que tienen también derecho al desarrollo integral
de su personalidad. Su Constitucién Politica, en tanto, recoge expresamente
una consagracion del derecho a la identidad en el articulo 2.1, en el marco
de la proteccién especial que la comunidad y el Estado deben a los nifos,
conforme el articulo 4.

México a su vez, también da reconocimiento al derecho a la identidad en el
articulo 13 de su Ley General de los Derechos de Nifas, Ninos y Adoles-
centes del afio 2014. Su Constitucién, por su parte, reconoce expresamente
este derecho en el articulo 4 y, conforme a la reforma constitucional intro-
ducida en el afo 2011 por el articulo 1, las personas gozan de los derechos
constitucionales y aquellos establecidos en los tratados internacionales de
que México es parte; y dispone ademds que todas las normas relativas a los
derechos humanos se interpretardn no solo de conformidad con el texto
constitucional de la Nacién sino de acuerdo con los tratados internacionales
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de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mds
amplia, lo cual da marco a la incorporacién clara de los estdndares interna-
cionales en la materia que ocupa este capitulo.

Argentina, en tanto, en la Ley 26.061, de Proteccién Integral de los Dere-
chos de Ninos, Ninas y Adolescentes de 2005, consagra el derecho a la iden-
tidad en el articulo 11 de forma ampliada, lo que ha sido seguido en cohe-
rencia con otros cambios legislativos del pais, por ejemplo, con un nuevo

Cédigo Civil desde 2015.

Chile no cuenta al inicio del ano 2016 con una legislacién sobre infancia
y adolescencia que pudiera dar cabida al derecho a la identidad para nifios,
ninas y adolescentes de manera expresa, ni lo reconoce expresamente a nivel
constitucional. En octubre de 2015 fueron presentados sendos proyectos
de ley al Congreso Nacional para adecuar nuestro sistema interno a esta
carencia de legislacién. En el proyecto que crea un sistema de garantia de
derechos de la nifiez se consagraria el derecho a la identidad en el arti-
culo 12 con una mirada que parece relativamente acorde con los estdindares
internacionales como contenidos de minimo®. Habrd que ver qué destino
tiene la tramitacién legislativa de este proyecto y la eventual reforma cons-
titucional propuesta por el segundo gobierno de Michelle Bachelet en lo
que toca a los derechos que expresamente se consagren o las férmulas que
se utilicen para articular el ordenamiento nacional con el internacional de
derechos humanos.
2 Proyecto de Boletin No.10315-18, Proyecto de ley de sistema de garantias de los derechos de la
nifiez. Articulo 12.- Derecho a la identidad. Todo nifo tiene derecho, desde su nacimiento, a tener
un nombre, una nacionalidad y una lengua de origen; a conocer la identidad de sus padres; a pre-
servar sus relaciones familiares de conformidad con la ley; a conocer y ¢jercer la cultura de su lugar
de origen y, en general, a preservar y desarrollar su propia identidad e idiosincrasia.
Los nifios que pertenezcan a colectivos étnicos, indigenas, religiosos o lingiiisticos tienen derecho,
en comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practi-
car su propia religién, a emplear su propio idioma, y a intervenir en los procedimientos de consulta
cuando lo establezca la ley.
El Servicio de Registro Civil e Identificacién dispondrd de procedimientos sencillos y répidos que
permitan la inscripcién de nacimiento de los recién nacidos y su identificacién oportuna, con inde-
pendencia de su estatus migratorio o del de sus padres. En el caso que se desconozca la identidad
de los progenitores del nifo, éste deberd ser registrado con nombre y dos apellidos convencionales,

dejdndose constancia en la partida correspondiente, y sin perjuicio del derecho a reclamar poste-
riormente la determinacién de su identidad.
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Asi las cosas, constatado que en los nifios se proyecta con vital importancia
el derecho a la identidad en su reconocimiento, respeto y garantia, parece
util poner esta idea en perspectiva prictica. Ello, porque hay muchos nifios
para quienes es justamente su identidad la que incide en situaciones especi-
ficas de vulneracién de derechos. Como se ha destacado (UNICEE, 2015),
es el caso de los nifios migrantes —o de familias migrantes—, con capacida-
des diversas, los indigenas y los que pertenecen al grupo conocido como
LGTBI (lesbianas, gays, transexuales, bisexuales e intersex). Sobre este
tltimo grupo se hardn algunas reflexiones en el apartado siguiente, desde
la realidad nacional y a modo de ejemplo, también teniendo en vista la
emergencia de este tema como uno que requiere abordaje desde el mundo
de los derechos. Ademds, porque es tal vez en este aspecto —la identidad
sexual de nifios, nifas y adolescentes— donde se proyecta con mds evidencia
la necesidad de reconocer este derecho, en el marco a su vez del ejercicio de
la autonomia progresiva.

3. IDENTIDAD SEXUAL DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
COMO EJEMPLO DE LA NECESIDAD DE RECONOCER,
RESPETAR Y GARANTIZAR EL DERECHO A LA IDENTIDAD

Vinculando la cuestién de la identidad sexual con los derechos sexuales y
reproductivos de las personas, surge la invisibilidad permanente en las eta-
pas de la infancia y la adolescencia. “Al intentar definir los derechos sexua-
les y reproductivos, se evidencia la falta de una discusién en profundidad
sobre los derechos de ninas y nifios, pues mientras que desde algunas pos-
turas se reivindica su titularidad... se sigue justificando la limitacién para
ese mismo grupo etario de algunos otros derechos...” (Gonzéilez, 2010, p.
266). Se postula en cambio que hay que “entender los derechos sexuales
de una forma mds amplia, que incluya los intereses que dan origen a estos
derechos durante la infancia y la adolescencia, en funcién de que se trata
de necesidades bdsicas que deben ser garantizadas a través de normas juridi-
cas eficaces, especialmente por tratarse de nifas y nifios” (Gonzélez, 2010,

p. 267).

Ahora bien, la complejidad de hablar de identidad sexual infantil y par-
ticularmente de diversidad en ella, vendria dada por un generalizado
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desconocimiento sobre la formacién de la identidad sexual, reconducido
a una falta de educacién sexual integral y amplia, es decir, mds alld de la
educacién para la salud sexual y la reproduccién.

Con ese marco como contexto, frente a cualquier primera aproximacion a
la identidad sexual hay que hacerlo partiendo de dos premisas. En primer
lugar, que la sexualidad, si bien tiene su punto de arranque en el sexo, es
mucho mds que eso. En segundo lugar, que la sexualidad no es un aspecto
solo individual de cada individuo. Weeks (1998) plantea en esta l6gica que
las pricticas sexuales constituyen un producto histérico y social, mds que
una consecuencia universal de nuestra biologia comin. La sociedad opera
como el principio indispensable de produccién de conductas sexuales y de
las significaciones que les estdn ligadas. La experiencia subjetiva de la vida
sexual es un producto de los significados y simbolos intersubjetivos, asocia-
dos con la sexualidad en diferentes situaciones sociales y culturales. De este
modo, la sexualidad es a la vez una experiencia histérica y personal. La fisio-
logia y la morfologia del cuerpo, es decir, la biologia, crean las condiciones
previas para la sexualidad humana: condicionan y limitan lo que es posible
pero no son causa de las formas de vida sexual. Los cuerpos y la sexualidad
no tienen significados intrinsecos sino que se deben concebir como un con-
junto de creencias, relaciones e identidades histricamente conformadas y
socialmente construidas.

Una idea matriz de este trabajo en este apartado es entonces que la sexua-
lidad, como uno de los componentes que va construyendo la identidad de
cada quien, involucra més que el sexo: incluye el género de una persona y su
orientacién sexual, pero también lo erédtico, el amor, las formas de reproduc-
cién, las formas de manifestar el deseo sexual y muchos otros aspectos que
son a la vez contenido y proyeccién de la condicién humana de ser sexuado.
Todos estos aspectos toman distintas formas y se expresan de diversos modos
en cada ser humano, sea a través de palabras, gestos, sentimientos, valo-
res, fantasfas o creencias, las que vamos construyendo a lo largo de la vida,
desde la infancia, y que condicionan las relaciones con los demds, puesto
que forman una esencial faceta de nuestra personal identidad. En esta faceta
van a intervenir factores de todo tipo a la hora de su definicién: biolégicos,
psicolégicos, sociales, econémicos, culturales, politicos, religiosos, éticos y
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se trata, en efecto, de dimensiones que el individuo adquiere en funcién del
medio en que le toca nacer, criarse, desarrollarse y vivir; y también, siguiendo
estudios especializados, conforme las relaciones y encuentros que ese medio
desarrolla con otros y que van generando influencias reciprocas (Gauché,

2011, pp. 71-73). En este sentido, van los aportes de Weeks (1993 y 1998).

La sexualidad entonces es parte de la construccién identitaria, teniendo gran
importancia en ella el proceso de socializacién que se apunté al inicio de este
trabajo. La educacién es determinante en esta materia como proceso con-
tinuo que permite construir y analizar sistemdticamente actitudes, valores,
sentimientos, intereses, conocimientos y formas de expresar la sexualidad
(Carballo, 2002, p. 30) y que, en verdad, debe empezar tempranamente. “El
cuerpo sexual femenino o masculino comienza desde la concepcién un pro-
ceso evolutivo de construccién de su papel sexual asignado histéricamente
por la cultura de la sociedad donde se nace” (Carballo, 2002, p. 34). En tal
sentido, no parece correcto privar a los adolescentes de su derecho en esta
materia (Carballo, 2002, p. 45). Dice Carballo (2006, p. 12) que en el caso

del nifio y la nifia en edad preescolar:

“(...) necesitan aprender sobre expresiéon de sexualidad en forma natural.
En esta edad los patrones de convivencia familiar orientan la mayoria de sus
formas de comportamiento... Las personas adultas consciente o inconscien-
temente son ejemplos vivientes con sus actos cotidianos y por lo tanto, les
corresponde clarificar y fortalecer sus actitudes, valores y conocimientos de su
propia expresién de la sexualidad para sistematizar conscientemente una serie
de acciones para la educacién de la expresién de sexualidad y la inteligencia
emocional de nifios y nifias”.

Esta comprensién ha sido recogida en la institucionalidad internacional
en el informe del Relator Especial sobre el Derecho a la Educacién, de
julio de 2010 (Doc. NU A/65/162), que se dedica a la cuestién del dere-
cho humano a la educacién sexual integral y que introduce la educacién
sexual desde el contexto del patriarcado y del control de la sexualidad,
dando clara cuenta de las multiples dimensiones de ella. Se reconoce
que es una actividad inherente a los seres humanos, que abarca mdltiples
dimensiones personales y sociales, no obstante lo cual suele permanecer
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oculta o exclusivamente ligada a la reproduccién, por diferentes motivos,
tanto culturales como religiosos o ideoldgicos, que en su mayoria estin
relacionados con la persistencia del patriarcalismo (Doc. UN A/65/162,
parrafo 5), concibiendo ademds a la sexualidad como un proceso com-
plejo que todos los seres humanos, sin excepcién, construimos a lo largo
de la vida y que tiene aspectos bio-psicosociales y culturales que deben
contemplarse de manera integral (Doc. NU A/65/162, pdrrafo 10)*. La
falta de educacién sexual conspira contra los nifios para ejercer derechos
como el de ser oidos, puesto que el desconocimiento de una perspec-
tiva integral de la sexualidad facilita a veces un paternalismo juridico y
atenta también contra el rol que deben cumplir los adultos responsables
en orientar y dirigir para la autonomia progresiva del ejercicio de dere-
chos, principio que se destaca en alguna doctrina especializada nacional al

hablar de infancia (Couso, 2006, pp. 150-153).

En ese contexto, este es un componente de la identidad en la infancia y la
adolescencia que justifica sobradamente tener de este derecho una com-
presiéon ampliada, mds alld del origen familiar o bioldgico. Refuerza lo
anterjor la violencia de que han sido victimas los nifos y nifias lesbianas,
gays, bisexuales, o trans y los efectos que produce en el desarrollo de la
autonomia.

En efecto, en el caso de los menores de 18 anos, como ha afirmado la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos, la violencia contra nifios y

24 Se encarga de dar contenido a la educacién para la sexualidad (Doc. NU A/65/162, pérr. 16),
apuntando los siguientes requisitos que debe tener la educacion sexual para ser efectivamente inte-
gral: debe adaptarse en funcién de las diferencias etarias y culturales (Doc. NU A/65/162, pérr. 12
y 13); debe buscar como una de sus perspectiva el placer y el disfrute de la sexualidad, en el marco
del respeto a los demds, desterrando visiones culpabilizadoras del erotismo que restringen la sexua-
lidad a la mera funcién reproductiva (Doc. NU A/65/162, pérr. 16); debe brindar las herramientas
necesarias para tomar decisiones en relacién con una sexualidad que se corresponda con lo que cada
ser humano elige como proyecto de vida en el marco de su realidad (Doc. NU A/65/162, pérr. 17);
debe tener una sélida perspectiva de género, considerando las normas, roles y relaciones de género,
teniendo claramente presente que las cuestiones de género no son exclusivas de las mujeres, sino
que abarcan también a los hombres, por lo que debe incluir de manera explicita la dimensién de las
masculinidades (Doc. NU A/65/162, pdrr. 21); y debe prestar particular atencién a la diversidad
pues todas las personas tienen derecho a vivir su sexualidad sin ser discriminadas en razén de su
orientacién sexual o de su identidad de género (Doc. NU A/65/162, pérr. 23).
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nifas lesbianas, gays, bisexuales o trans, o aquellos percibidos como tales,
se manifiesta cominmente en las familias y en las escuelas, sean publicas o
privadas®. Es decir, serfan los contextos familiares y escolares los mds adver-
sos para el despliegue de la identidad de estos ninos, nifas y adolescentes,
lo que contrasta profundamente con los mandatos de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo para el Estado y para la familia, padres o cuidadores.

Este dato continental es coherente con datos locales. Un estudio internacio-
nal citado por Todo Mejora (Villarreal y Vallejos, en Erazo, Gauché y Jara
2015, p. 137) sefala que el bullying afecta principalmente a los y las jévenes
lesbianas, gays, bisexuales o transgénero, siendo dos veces mds propensos
que quienes no se reconocen como tales, al indicar que son hostigados y
hostigadas verbalmente y que les dicen sobrenombres en la escuela.

Teniendo esta realidad en vista como un ejemplo especialmente relevante de
la importancia del derecho a la identidad en la infancia y la adolescencia, y
considerando que Chile no reconoce constitucionalmente los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes ni tiene una legislacion integral para abordar
los asuntos que vinculen a infancia y adolescencia, es evidente que es nece-
sario reconocer normativamente y garantizar el derecho a la identidad de
nifos, nifas y adolescentes como forma de respetarlo.

Las leyes actualmente en vigor y que podrian ser el marco para esa pro-
teccion han mostrado ser claramente insuficientes, a la luz de los datos
indicados. Tal es el caso de las leyes 20.609 (que establece medidas contra
la discriminacién); 20.594 (que crea inhabilidades para condenados por
delitos sexuales y establece registro de dichas inhabilidades); 20.507 (sobre
trafico de personas); 20.539 (que prohibe a los menores de 18 anos todo
trabajo nocturno en establecimientos industriales y comerciales); 20.536
(sobre violencia escolar); 20.422 (sobre igualdad de oportunidades e inclu-
sién social de personas con discapacidad); o la 20.370 (sobre educacién),
por ejemplo.

% Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra personas LGBTI, DOC.
OAS/Ser.L/V/1L.rev.1. 12 de noviembre de 2015, pérr. 306.
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4. REFLEXIONES FINALES

Con fundamento en el derecho internacional, los nifios y las nifnas son
sujetos de derechos desde una perspectiva de reconocimiento, respeto y
garantia universal e integral, que supone una forma de tratamiento de sus
derechos que solo diferencia entre los mayores y los menores de 18 afios en
el sentido de la representacion, tutela o autoridad parental, aunque Gnica-
mente de manera temporal y desde las premisas de la igualdad de derechos
y el tratamiento diferenciado solo en la medida que resulte en un mejor
disfrute de derechos.

Bajo esa idea matriz, la importancia de la definicién identitaria en la infan-
cia y la adolescencia, desde una perspectiva social, psicolégica, pero ademds
desde la Sptica juridica que tienen los derechos humanos, parece un impe-
rativo ineludible para la familia, la sociedad y el Estado.

Asi las cosas, la propuesta que ha guiado este trabajo, a modo de su tesis, ha
sido fomentar un abordaje integral y amplio de la identidad en la infancia
y la adolescencia, asumiéndola por cierto como una cuestién de derechos,
enmarcada en el ¢jercicio de los otros derechos de nifios, ninas y adoles-
centes y con respeto a los principios que deben comandar ese ejercicio. En
otras palabras, la propuesta es no olvidar que la identidad y su formacién
y respeto en sociedad, es un tema complejo y de derechos, no de moral o
valoraciones individuales o grupales con pretensién de universalidad. Por
ello debe estar presente de esta forma cuando se hable en Chile de reforma
constitucional, de ley de garantias a la infancia, o de politicas publicas para
ninos, ninas y adolescentes.

Esta forma de concebir y reconocer la identidad se enmarca ademds en los
deberes que hemos asumido como Estado parte de la Convencién sobre
los Derechos del Nino y que debe presentar informes y responder ante el
Comité de los Derechos del Nifo. Este érgano ya ha dicho claramente,
como se anotd antes, que este es el sentido de la identidad en los nifios y que
ella es clave para lograr una adecuada determinacién de su interés superior,
principio y fin Gltimo a alcanzar en todos los asuntos relacionados a ninos,
nifas y adolescentes. Ademds, ha sido claro en dirigir directrices a Chile
consecuente con lo que se viene diciendo en este trabajo.
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En efecto, en el mes de marzo de 2015, el Comité pidié al Estado chi-
leno que en su informe periédico de ese ano (correspondiente al cuarto
y quinto informe del pais) proporcionara informacién sobre las medidas
tomadas para eliminar la discriminacién contra los nifos, nifias y adoles-
centes LGTBI y para protegerlos de pricticas discriminatorias en los cole-
gios y del acoso escolar, asi como de las medidas adoptadas para evitar que
los nifios intersex sean sometidos a intervenciones quirtrgicas innecesarias
sin su consentimiento. También que refiriera a las medidas relativas a la pre-
servacion de la identidad cultural, el derecho a una educacién intercultural
y el derecho a ser escuchados en las decisiones que les afectan de los nifios,
nifias y adolescentes mapuche®.

Tras las respuestas entregadas por Chile, el citado 6rgano de vigilancia ha
manifestado en sus observaciones finales su preocupacién por la infancia
LGTBI y mapuche. Ha recomendado al Estado redoblar sus esfuerzos para
combatir las actitudes negativas y eliminar la discriminacién contra los
nifos sobre la base de sus caracteristicas reales o percibidas de orientacién
sexual, identidad de género o caracteristicas sexuales”, que reconozca el
derecho a la identidad de los nifios y nifnas LGTB* y, en un hecho inédito
en una recomendacién directa recibida por nuestro pais por parte de orga-
nismos internacionales, instando a preocuparnos de los nifios intersex por
medio de un protocolo de atencién, entre otras razones, para proteger la
autodeterminacién sexual del nifo”. En lo que refiere a la identidad de la

26 Comité de los Derechos del Nifio. CRC/C/CHL/Q/4-5. Lista de cuestiones relativa a los infor-
mes periddicos cuarto y quinto combinados de Chile. 5 de marzo de 2015, pérr. 8 y 16.

¥ Comité de los Derechos del Nifno. CRC/C/CHL/CO/4-5. Concluding observations on the
fourth periodic report of Chile. Advance Unedited Version 2 de octubre de 2015, pdrr. 25 (b)
“Strengthen its efforts to combat negative attitudes and eliminate discrimination against children
on the basis of their actual or perceived sexual orientation, gender identity and sex characteristics”.
% Comité de los Derechos del Nifno. CRC/C/CHL/CO/4-5. Concluding observations on the
fourth periodic report of Chile. Advance Unedited Version 2 de octubre de 2015, pdrr. 35 “(b)
Recognize the right to identity of LGBTI children, including the gender identity of transgender
children”.

# Comité de los Derechos del Nino. CRC/C/CHL/CO/4-5. Concluding observations on the
fourth periodic report of Chile. Advance Unedited Version 2 de octubre de 2015, parr. 49. “In the
light of its joint general comment No. 18 (2014) and No. 31 of the Committee on the Elimination
of Discrimination against Women on harmful practices, the Committee recommends that the
State party expedite the development and implementation of a rights-based health care protocol for
intersex children, setting the procedures and steps to be followed by health teams, ensuring that no
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infancia mapuche ha dicho que Chile debe respetar este derecho en relacién
a la identidad cultural de dicho pueblo®.

Como se observa, Chile estd obligado a conjugar los estdndares en materia
de infancia y adolescencia con el reconocimiento expreso del derecho a la
identidad de infantes y adolescentes.

Asimismo, estas recomendaciones internacionales ponen en evidencia que
hay efectivamente una serie de otros derechos fundamentales directamente
relacionados con la identidad que se integran en la complejidad que tiene
la situacién de derechos de los nifios, nifias y adolescentes cuya identidad
no es reconocida ni protegida: la integridad psiquica y fisica; la libertad de
expresién y de conciencia; el respeto a la vida privada y la honra de la per-
sona, el derecho al nombre y la propia imagen o los derechos a la educacién
y la salud, todos los cuales se pueden ver vulnerados por el no reconoci-
miento del derecho a la identidad.

Es necesario entonces reconocer normativamente y garantizar el derecho
a la identidad. Sin embargo, ello no es suficiente para alcanzar su respeto.
Una ley no cambia las concepciones estereotipadas y los prejuicios sociales
de un dia para otro en una sociedad. El normativo es un camino que hay
que recorrer para solucionar problemas sociales pero no el dnico. Lo que se
ha expuesto en este trabajo permite concluir que la falta de reconocimiento
de la identidad de los nifios, nifias y adolescentes es un problema social que
requiere respuesta juridica pero desde un abordaje integral y que tienda a
evitar la judicializacién.

En ese sentido es que se necesitan en Chile cambios constitucionales y lega-
les, pero también avances en la forma de vivir en sociedad y relacionarnos
con nuestros nifos, nifas y adolescentes.

one is subjected to unnecessary surgery or treatment during infancy or childhood, protecting the
rights of the children concerned to physical and mental integrity, autonomy and self-determina-
tion, providing intersex children and their families with adequate counselling and support, inclu-
ding from peers, and ensuring effective remedy for victims, including redress and compensation”.

¥ Comité de los Derechos del Nino. CRC/C/CHL/CO/4-5. Concluding observations on the
fourth periodic report of Chile. Advance Unedited Version 2 de octubre de 2015, pdrr. 35 “(a)
Respect the right to identity of indigenous children in accordance with their culture”.
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Se trata de asumir realmente la consideracién de la autonomia progresiva
y la participacién en las decisiones de un nifio, nina o adolescente en su
proceso de formacién, afrontando asf la demanda de una persona en plena
formacién sicolégica, afectiva y fisica, pasando por el derecho de los padres,
tutores o cuidadores y la determinacién de su interés superior con pleno
respeto a su autonomia progresiva para tomar sus decisiones segun edad
y madurez, sin discriminacién y conforme el principio de su interés supe-
rior, no aplicando estindares pretendidamente aplicables a todos los nifios
y nifas en condiciones similares.

El trabajo que tiene Chile por delante en este aspecto puede ser mds largo
que el trabajo legislativo. Necesitamos asumir que las diferentes identidades
son legitimas y una expresién viva de la dignidad humana. Mientras se res-
pete el derecho de los demds, cada quien es duefio o duena de dar a su vida
el sentido que mejor le parezca y tiene derecho a exigir el mismo respeto por
ello. Sea un adulto o sea un nifio.
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