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Honorables Diputados de la Republica.

Hago llegar a ustedes minuta de comentarios en relacién al proyecto de ley que
establece un “Sistema de garantias de los derechos de la nifiez”, Boletin N° 10.315-18,
proyecto que esta llamado a mejorar la vida de nifios, nifias y adolescentes en Chile y
ayudar a que nuestro pais cumpla con obligaciones internacionales contraidas en
materias de derechos humanos y de la infancia y adolescencia pero, sobre todo,
contribuya al avance hacia una sociedad mas justa e inclusiva, por medio del
reconocimiento de nuestros nifios, nifias y adolescentes como verdaderos sujetos de
derechos.

Especificamente, se me ha pedido exponer para ustedes mi opinién académica y
profesional sobre la Identidad de Género, materia propuesta incorporar en el articulo 12
del proyecto en estudio, denominado Derecho a la identidad, tanto por indicacion del
Ejecutivo como por indicaciones parlamentarias.

Para ese fin, desarrollaré las siguientes ideas ejes.

1. Sobre el derecho a la identidad desde el enfoque de derechos, a modo de
introduccién.

2. Sobre el derecho a la identidad como un derecho fundamental de nifios, nifias y
adolescentes.

3. Sobre la identidad de género de nifios, nifias y adolescentes.

1. Sobre el derecho a la identidad desde el enfoque de derechos, a modo de
introduccidn.

El derecho a la identidad tiene una directa relacién con 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,
apatrida, refugiado, discapacitado, indigena, gay, lesbiana, trans, bisexual o intersex y,
por cierto, nifios, nifias y adolescentes. En efecto, muchas veces las personas son
“castigadas” por lo que ellos 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, sicologica, verbal o incluso,
institucional) lo cual se agrava en el caso de los nifios, nifias y adolescentes quienes,
como recuerda el Preambulo de la Convencion de Derechos del Nifio (CDN), por su falta
de madurez fisica y mental necesitan proteccion 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.



Para comprender el contenido del derecho a la identidad es previo entender la misma
idea de identidad. En relacion a ella dice un autor (Nogueira 2010, 298) que se puede
sefialar que la identidad esta compuesta por dos dimensiones: una de ellas es la
constituciéon fisica de la persona y la otra la constituciéon sicolégica-intelectual. En
sentido similar se ha dicho qué dado que la identidad es una construcciéon 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
dinamico, que tiene que ver con el ser mismo de cada quien, como cada quien se ve y
espera ser visto y reconocido por la sociedad, incluyendo todos los aspectos que forman
la personalidad individual, sean estos estaticos o cambiantes y teniendo presente las
interacciones sociales en que a cada individuo le toca participar.

Ahora bien, para ir dando contenido al derecho a la identidad, un trabajo interesante es
el de Fernandez, 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 personalidad de ‘cada cual’ se proyecta hacia el mundo exterior, se fenomenaliza, y permite a los
demas 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
concepcidn, donde se hallan sus raices y sus condicionamientos pero, traspasando 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 totalidad,
definen objetivamente la personalidad que se exterioriza, pueden tener la calidad de elementos estaticos,
invariables, salvo excepciones, o dindmicos, fluidos, en proceso de cambio y de enriquecimiento. Los
estaticos son los primeros elementos personales que se hacen visibles en el mundo exterior....Entre éstos
cabe sefialar 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 demaés...La identidad que hemos
dado en llamar dinamica, se configura por lo que constituye el patrimonio ideoldgico-cultural 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, 113-114).

Desde el punto de vista de las normas, es desde el derecho internacional de los derechos
humanos de donde se encuentra el aporte mas significativo que se da justamente a
proposito de la infancia y la adolescencia. En efecto, el articulo 8° de la Convencion de
Derechos del Nifio sefiala que los estados se comprometen a respetar el derecho del nifio
a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares.
Esta disposicién hay que ponerla en armonia con el articulo 72 que sefiala que el nifio
sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que
nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de los posible, a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos.



Por su parte, la jurisprudencia del sistema interamericano - del cual Chile forma parte -
da cuenta de casos significativos por el aporte que han dejado a la conceptualizacién y
descripcion de este derecho. Ellos son Gelman con Uruguay (2011)1; Contreras y otros
con El Salvador (2011)% Forner6én con Argentina (2012)3, Atala Riffo y Nifias con Chile
(2012)% y Artavia Murillo y otros con Costa Rica (2012)5.

Si bien la Constituciéon Politica de 1980 no incluye expresamente el “derecho 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 interpretaciéon mas favorable a la persona. En efecto, como se ha
dicho el derecho a la identidad esta garantizado en la Convencion de Derechos del Nifio y
en otros instrumentos normativos vigentes en Chile; el derecho a la integridad, la vida
privada, honra y la intimidad estan garantizados en la Convencién Americana de
Derechos Humanos; y se ha dado su reconocimiento por los tribunales regionales de
derechos humanos a partir de una comprensiéon amplia de la vida privada y la libertad,
como puede desprenderse de casos emblematicos, uno de ellos el ya citado Atala Riffo y
Nifias precisamente contra Chile®.

Nuestro Tribunal Constitucional y nuestros tribunales superiores de justicia, por su
parte, han mostrado también 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?.

2. Sobre el derecho a la identidad como un derecho fundamental de niios,
nifias y adolescentes.

Entre los derechos reconocidos por la Convencion de Derechos del Nifio se
encuentra el derecho a la identidad de nifios, nifias y adolescentes.

Como ya se apunto, el articulo 8° de la CDN sefala que los estados se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares. Por su parte, el articulo 72 sefiala que el nifio sera
inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a

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

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Contreras y otros vs. El salvador, Serie C No. 232.
3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Fornerdn vs. Argentina, Serie C No.242.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Serie C No. 239.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, Serie C
No.257.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Atala Riffo y Nifias contra Chile, Serie C No. 239.

7 Tribunal Constitucional, Sentencia de 21 de septiembre de 2009, Rol N2 1340-9. Tribunal Constitucional,
Sentencia de 13 de mayo de 2008, Rol N2 834. Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol N2 8438-
2005, considerando 12. Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol N2 2541-2009, considerando 4°.



un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de los posible, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos. Esta consagracion debe entenderse en directa relacion
y armonia con los principios rectores de la misma Convencion: con el principio de no
discriminacién (articulo 2°), que es ademas directriz de todo el sistema internacional de
proteccion 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 32); con el principio y derecho a
que pueda expresar su opinion libremente y se tengan 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 estan legalmente encargados de
impartir direccién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza sus derechos, en
consonancia con la evolucién de sus facultades (articulo 52). 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 adopcion de
ciertas medidas especificas con el propédsito de que gocen efectivamente de tales dichos
derechos y garantiass.

Antes, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 si bien no definié ni
regulé el derecho a la identidad, consagré para nifios y nifias ciertos derechos que estan
directamente relacionados con la identidad, tales como el derecho a ser inscrito al nacer
y el derecho a adquirir una nacionalidad®. Por otra parte y luego de la adopcion del CDN,
la Declaracion de Naciones Unidas sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas o Involuntarias, de 1992, sostuvo en el articulo 20 que: “...La
apropiacién de nifios de padres victimas de desaparicion forzada o de nifios nacidos
durante el cautiverio de una madre victima de una desaparicién forzada, asi como la
falsificacion o supresion de documentos que atestigiien su verdadera identidad,
constituyen delitos de naturaleza sumamente grave que deberdn ser castigados como
tales”. Esta disposicion se ve reforzada por la Convenciéon Internacional para la
proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas (articulo 25) y por
la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (articulo 12).

Asi las cosas y como puede observarse, a partir de la consagracion del derecho a la
identidad en la infancia y la adolescencia éste ha ido fuertemente vinculado al origen
familiar, en diferentes circunstancias. Ello parece adecuado si se piensa que tal vez la
primera y mas evidente manifestacion - también la mas formal por cierto - de nuestra
identidad es la que tiene que ver nuestros documentos formales de identidad, que nos
indican quienes somos y nuestros origenes.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 17/2002, de 28 de agosto de 2002,
Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, parrafo 98.

9 Articulo 24: 1. Todo nifo tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, 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 sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre. 3. Todo
nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.



Ahora bien, ademas de esta manifestacion debemos considerar otras - tal vez mas
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 nifios, nifias y
adolescentes la dimension particular que tiene desde la comprension amplia en
que se situan los estandares contemporaneos de derechos humanos.

En efecto, conforme a tales estandares, se entiende que el derecho a la identidad de
nifos, nifias y adolescentes que consagra la Convencidn de Derechos del Nifio importa
una proteccion que va mas alld del nombre, nacionalidad y origen familiar 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 orientacion sexual
(UNICEF 2015). (el destacado es mio)

Este es el enfoque que ha dado contemporaneamente el Comité de Derechos del Nifio,
organo de vigilancia de la convencion. Ha dicho este Comité, a propoésito de la evaluacion
y determinaciéon 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 relacion entre el nifio y su familia o sus cuidadores, el
entorno en relacion 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 determinacién
del interés superior del nifio debe comenzar con una evaluacién de las circunstancias
especificas que hacen que el nifio sea Unico. Ello conlleva la utilizaciéon de algunos
elementos y no de otros, e influye también en la manera en que se ponderaran entre si.
Para los nifos en general, agrega el Comité, la evaluacién del interés superior por
cualquier responsable de tomas de decisiones abarca los mismos elementos. Entre estos
y en una lista no exhaustiva ni jerarquica, con el fin Ultimo 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 nifio, junto con su opinién, la preservacion del
entorno familiar y mantenimiento de las relaciones, su cuidado, proteccién y seguridad,
su situacidn de vulnerabilidad, y su derecho a la salud y la educacion?0.

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 religion y las creencias, la identidad cultural y la personalidad, todo

10 Comité de los Derechos del Niflo. CRC/C/GC/14. Observacién general N2 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, parrafos 48-84.



lo cual queda protegido por el articulo 82 de la Convencién. Aunque los nifios y los
jovenes comparten las necesidades universales basicas, la expresion 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
preservacion de los valores y las tradiciones religiosas y culturales como parte de la
identidad del nifio, las practicas que sean incompatibles o estén refiidas con los derechos
establecidos en la Convencion no responden al interés superior del nifio. La identidad
cultural no puede excusar ni justificar que los responsables de la toma de decisiones y
las autoridades perpetien tradiciones y valores culturales que niegan al nifio o los nifios
los derechos que les garantiza la Convencionil.

Por su parte, la Corte Interamericana ha reforzado una concepcion amplia de la
identidad en la nifiez a propoésito del caso Fornerén con Argentina (2012)12, sefialando
que si bien no es exclusivo de los nifios, el derecho a la identidad tiene una importancia
especial durante la nifiez, 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 segln el sujeto de
derechos de que se trate y las circunstancias del caso y que la identidad personal esta
intimamente ligada a la persona en su individualidad especifica y vida privada,
sustentadas ambas en una experiencia histdrica y bioldgica, asi como en la forma en que
se relaciona dicho individuo con los demas, a través del desarrollo de vinculos en el
plano familiar y social.

Como queda de manifiesto entonces, el derecho a la identidad de nifios, nifias y
adolescentes es fundamental para su desarrollo integral como sujetos e incide
directamente en el ejercicio pleno de sus otros derechos. De ahi que su
reconocimiento y su ejercicio pleno, desde la conciliaciéon con el pleno respeto a
su autonomia progresiva para ir moldeando su propia y personal 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.

De esta manera, constatado que en los nifios se proyecta con vital importancia el
derecho a la identidad en su amplio reconocimiento, respeto y garantia, haré algunas
reflexiones sobre la identidad de género en la infancia y la adolescencia, partiendo de la
premisa que es tal vez en este aspecto donde se proyecta con mas evidencia la necesidad
de reconocer ampliamente este derecho, en el marco a su vez del ejercicio de la

11 Comité de los Derechos del Nifio. CRC/C/GC/14. Observacién general N2 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, parrafos 55-57.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Fornerén vs. Argentina, Serie C No.242, parrafo
123.



autonomia progresiva, y la consagraciéon de un adecuado sistema de garantias y una
eficaz institucionalidad.

3. Sobre la identidad de género de nifios, nifias y adolescentes.

Es una definicién conforme a los estandares internacionales y que refleja el acuerdo a
nivel internacional aquella de los llamados Principios de Yogyakarta sobre la Aplicaciéon
de las Leyes Internacionales de Derechos Humanos en relacién con la Orientacion Sexual
y la Identidad de Género, conocidos simplemente como Principios de Yogyakarta. Esta
indica que la “identidad de género”, es la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el
sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo
(que podria involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de
medios médicos, quirurgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y
los modales.

Especificamente, se sugiere seguir los llamados Principios de Yogyakarta por referir la
definicion mundialmente consensuada como lo prueba el trabajo de Naciones Unidas, de
la Organizacion de Estados Americanos, el derecho comparado (como es en el caso de la
Ley argentina 26.743, del afio 2012, que Establece el Derecho a la Identidad de Género
de las personas) y por ser la definiciéon ya aprobada en el marco de la tramitacién en
Chile del proyecto de ley Proyecto de Ley que reconoce y da proteccion al derecho a la
Identidad de Género (Boletin N°8.924-07)13.

Ademas, al adoptar este concepto se viene a cumplir lo que han recomendado a Chile
diferentes 6rganos de derechos humanos. En efecto, en el marco del Examen Periédico
Universal ante el Consejo de Derechos Humanos rendido en 2009 se le ha dicho a Chile
que aborde la discriminaciéon por motivos de orientacion sexual e identidad de género
en programas y politicas de igualdad utilizando los Principios de Yogyakarta como guia
en su formulacidn.

Ahora bien, desde la optica de la infancia y adolescencia hay que asumir que la
sexualidad de los nifios es un tema que parece que no generar mayor interés en los
discursos sociales, politicos o normativos por la extendida y errada idea de que la

13 El citado proyecto se inscribe en esa linea en sus fundamentos, aspirando a reconocer el derecho a la
identidad de género. Esto significaria para cada persona, adulto o nifio, nifia o adolescente, el
reconocimiento y proteccidn de la identidad de género; el libre desarrollo de su persona, conforme a su
identidad de género, permitiendo su mayor realizacién espiritual y material posible; y a ser tratada en
conformidad con su identidad de género y, en particular, a ser reconocida e identificada de ese modo en
los instrumentos publicos que acreditan su identidad respecto del nombre y sexo. El proyecto parece asi
inspirarse en la comprensién de queel derecho a la identidad tiene un componente activo y dinamico, que
incluye la mirada al pasado y al futuro pero que en este caso - sin borrar la historia con que un ser
humano llega a solicitar su cambio de identidad - debe resguardar el respeto por la imagen pasada.



sexualidad de los nifios no es un tema de relevancia, casi como si naciéramos y fuéramos
asexuados hasta la adultez.

Dice una reconocida especialista en educacién sexual infantil “El cuerpo sexual femenino
o masculino comienza desde la concepcion un proceso evolutivo de construccion de su
papel sexual asignado histéricamente por la cultura de la sociedad donde se nace”
(CARBALLO, 2002, p.34). En el caso del nifio y la nifia en edad preescolar “necesitan
aprender sobre expresion de sexualidad en forma natural. En esta edad los patrones de
convivencia familiar orientan la mayoria de sus formas de comportamiento. El hogar se
convierte en el primer laboratorio de educacion de expresion de la sexualidad, donde el
nifio y la nifia aprenden cémo un hombre y una mujer conviven. Las personas adultas
consciente o inconscientemente son ejemplos vivientes con sus actos cotidianos y por lo
tanto, les corresponde clarificar y fortalecer sus actitudes, valores y conocimientos de su
propia expresion de la sexualidad para sistematizar conscientemente una serie de
acciones para la educacion de la expresion de sexualidad y la inteligencia emocional de
nifios y niflas” (CARBALLO, 2008, p.12).

Es claro entonces que cuando se habla de sexualidad hay que tener presente que
conjugan en ella lo biolégico, lo psicolégico y lo social que implica ser persona. Asi, si
bien la sexualidad tiene su punto de arranque en el sexo, es mucho mas que eso y se
trata de un aspecto no tan individual como a primera vista podria creerse. Weeks
plantea en esta légica que las practicas sexuales constituyen un producto histérico y
social, mas que una consecuencia universal de nuestra biologia comun. La sociedad
opera como el principio indispensable de produccién de conductas sexuales y de las
significaciones que les estan ligadas. La experiencia subjetiva de la vida sexual es un
producto de los significados y simbolos intersubjetivos, asociados con la sexualidad en
diferentes situaciones sociales y culturales. De este modo, la sexualidad es a la vez una
experiencia historica y personal. La fisiologia 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 debe concebir como un
conjunto de creencias, relaciones e identidades histéricamente conformadas y
socialmente construidas (WEEKS, 1998).

En el caso chileno, el tema entronca con el generalizado desconocimiento que hay sobre
la formacién de la identidad sexual de una persona, anclado a su vez en la existencia “de
una permanente tensién entre la construcciéon de una sociedad democratica y plural que
acepte la diferencia y la tentativa permanente de establecer culturas hegemonicas”
(DIDES, en Centro Latinoamericano de Sexualidad y Derechos Humanos, cit., p. 25) que
ha producido falta de una adecuada educacion sexual y particularmente invisibilidad de
las identidades sexuales diversas — especialmente la infantil y adolescente - cuando esta
se presenta, agravando y aumentando los contextos de exclusion y discriminacién a que
se somete a muchas personas por falta de reconocimiento de la idea de que la sexualidad



es algo que se construye, no se impone, y a partir de lo cual cada ser humano forma su
propia y personal identidad, mereciendo todas el reconocimiento social y normativo.

Si a las reflexiones anteriores adicionamos que el pais debe cumplir con la
especial proteccion que se debe dar a la infancia y adolescencia, desde el mandato
de proteccion integral e interés superior del nifio, establecido por la Convencion
de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, ratificada y vigente en Chile no
parece que sea correcto descartar a la identidad de género - y por cierto a la
orientacion sexual - en la comprension del derecho a la identidad que siga el
proyecto.

Socialmente ademas, esto es evidentemente necesario para el futuro del pais: los
estigmas también repercuten fuertemente en el desarrollo de los nifios, nifias y
adolescentes y lo que sera su vida como adultos. En este sentido, las discriminaciones
odiosas por identidad de género, pueden ser un proceso intensamente lesivo y dafiino
del que el estado debe hacerse cargo. Los riesgos de no consagrar y no proteger se veran
agravados luego en una adultez marcada por un ciclo de violencia y discriminacién a
partir de los efectos que puede tener la desercidn escolar a temprana edad, la falta luego
de acceso a fuentes laborales y los impedimentos para el desarrollo libre de la
personalidad y su autonomia.

Los casos de discriminaciéon de menores de 18 afios en que la identidad de género es una
causa de ella son muchos hoy. Sin embargo, como a diferencia de otros grupos sociales
en que los nifios, nifias y adolescentes son discriminados, esta forma de exclusién carece
de visibilizacién, difusiéon y expresion en la opinion publica nacional lo que justifica
sobradamente tener de este derecho una compresion ampliada, mas alla del origen
familiar o biolégico. Aunque escasos por falta de una adecuada politica publica en la
materia a nivel continental, hay datos tristemente ilustradores en relacion a la familia o
el ambito escolar.

En efecto, en el caso de los menores de 18 afios, como ha afirmado la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la violencia contra nifios y nifias 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, serian los contextos
familiares y escolares los mas adversos para el despliegue de la identidad de estos nifios,
nifias y adolescentes, lo que contrasta profundamente con los mandatos de la
Convencidn de Derechos del Nifio para el estado y para la familia, padres o cuidadores.

Este dato continental es coherente con datos locales. Un estudio internacional citado por
Todo Mejora (Villarreal y Vallejos, en Erazo, Gauché y Jara 2015, 137) sefiala que el
bullying afecta principalmente a los y las jévenes lesbianas, gays, bisexuales o
trangénero, siendo dos veces mas propensos que quienes no se reconocen como tales, a
indicar que son hostigados y hostigadas verbalmente y que les dicen sobrenombres en la
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escuela. La misma Fundacién Todo Mejora ha realizado recientemente un informe sobre
la Primera Encuesta Nacional de Clima Escolar 2016, que indica que 70,3% de
adolescentes gays o transexuales manifiesta sentirse inseguro en la escuela. La cifra es,
por decir lo menos, preocupante. (Fuente: https://todomejora.org/video/todo-mejora-
primera-encuesta-nacional-de-clima-escolar/)

Teniendo esta realidad en vista, la importancia del derecho a la identidad en la infancia 'y
la adolescencia, incluyendo a la identidad de género es determinante para que el
proyecto que se discute sea realmente luego una buena ley.

Finalmente, hay que recordar y tener presente que Chile ha sido llamado en distintas
ocasiones por el Comité de Derechos del Nifio a cumplir con los imperativos de la
Convencidn al analizar sus informes y formular sus recomendaciones. En marzo de 2015
se le hizo llegar la lista de cuestiones relativas a los informes periodicos 42. y 5%
combinados de Chile, cuyo punto 8 indicaba que el pais debia proporcionar informacién
sobre las medidas tomadas para eliminar la discriminacién contra los nifios, nifias y
adolescentes trans e intersex y para protegerlos de la discriminacién y el bullying. Las
observaciones del Comité, de octubre de 2015, dieron cuenta de que el pais tiene deudas
con la infancia que vive desde la diversidad sexuall4. Por otra parte, hay que indicar que
Chile firmé en 2012 y aprobd legislativamente en 2015 el Tercer Protocolo Facultativo
de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio - publicado en el Diario oficial de 14 de
diciembre de 2015 - que crea un procedimiento de comunicacién para que nifios, nifias y
adolescentes (o sus representantes) denuncien la vulneracion de sus derechos y
presenten una queja ante el Comité con lo cual debe ser consecuente con su actuar
internacional y acoger la demanda de un grupo especialmente excluido de las normas y
politicas chilenas sobre infancia.

A modo de ideas finales.

Creo que durante la tramitacidon de esta ley en la revision de su articulado, deberia el
Honorable Congreso de la Reptblica tener presente las bases necesarias para que el
nuevo marco legal e institucional para la infancia y la adolescencia responda y cumpla
estandares internacionales de derechos humanos y ademas sirva para garantizar de
forma debida la igualdad en el respeto y reconocimiento de las diferencias entre todos
los nifios y nifias.

De esta forma, entender e incorporar la identidad de género de infantes y adolescentes
en el derecho a la identidad parece un imperativo que debe ser acorde con el principio
de autonomia progresiva para tomar sus decisiones segin edad y madurez, la no
discriminacidn y el principio del interés superior, debiendo tenerse presente que este
interés debe analizarse en el caso a caso, sin estdndares para todos los nifios, nifias y

14 Documento CRC/C/CHL/CO/4-5
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adolescentes en condiciones similares y dejando de lado los estereotipos y estigmas
negativos que vinculan la diversidad en la identidad sexual en la nifiez, adolescencia y
juventud con el libertinaje, la promiscuidad o la prostitucion o, aun peor, con la terrible
experiencia de ser abusado sexualmente en la infancia, fenémeno del que Chile por
cierto debe hacerse cargo pero que no esta vinculado a la diversidad sexual ni es causa o
consecuencia directa de la disociacién entre sexo y género que puede presentar una
persona desde sus primeros afios.
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