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Presentacion

En el hemisferio sur, nos intentamos preparar para la Navidad junto con
el término de las actividades anuales, aumentando considerablemente el ritmo
habitual. Ello nos lleva a apreciar de manera especial, que en estos dias
ajetreados, dediquen algun tiempo a la lectura de estas paginas.

Durante el mes de Noviembre, hubo diversas actividades
conmemorativas del 25 aniversario del Tratado de Paz y Amistad entre Chile y
Argentina (en www.celir.cl -seccion Fuentes Normativas/Chile/Normas
Juridicas- se encuentra el texto del Tratado). Dicho Tratado se celebrd gracias a
la Mediacién Papal, solicitada por ambas partes y realizada por la Santa Sede
como especial actuacion de su mision de paz, contemplada en el art. 24 del
Tratado de Letran.

En relacién al rechazo a la solicitud del Monumento erigido en honor al
Papa Juan Pablo II con ocasion de su visita a Chile por el Consejo de
Monumentos Nacionales, ver la siguiente presentacion, en la espera de la
publicacion del Acta correspondiente a la sesion del 11 de noviembre:
http://www.monumentos.cl/common/asp/pagAtachadorVisualizador.
asp?argCryptedData=GP1TkTXdhRJAS2Wp3v88hL6%2BfdeRVdBM&arg
Modo=inline&argOrigen=BD&argFlagYaGrabados=&argArchivold=1109
1.

En este nUmero, se adjuntan algunas sentencias referidas a materias que
adquieren cada vez mayor protagonismo en nuestro continente como
reivindicaciones de minorias que buscan, a veces forzadamente y otras
legitimamente, que se les reconozcan estatutos especiales en virtud del
principio de igualdad y no discriminacién. En Argentina, se tratd recientemente
en ambito judicial acerca de la eventual inconstitucionalidad del matrimonio
entre personas del mismo sexo, mientras en el Congreso existe un proyecto de
ley al respecto. En Chile se traté acerca de un recurso de protecciéon de
minorias indigenas, al decidirse acerca de una tala de arboles nativos relevantes
en atencion a las creencias mapuches. La necesidad de un mayor estudio y
anadlisis de estas materias, asi como su vinculacién a la libertad religiosa, se
hace indispensable. Es preciso distinguir si por esa via se aceptan pretensiones
gue escapan al ambito juridico, y mas bien buscan el derecho como un aval de
legitimacién social.
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Ademas de los documentos sintetizados o incluidos en este nimero, se
recomienda visitar los siguientes links de Revistas especializadas que se
dedican a los temas de derecho y religién:

Para obtener el cuarto numero de la revista francesa dirigida por la
profesora Blandine Chelini-Pont, “Droit et Religions” de la Faculté de Droit et de
Science Politique de la Université Paul Cézanne - Aix-Marseille III, es posible
contactarse al sitio de la Presses Universitaires d’Aix-Marseille:
www.puam.univ-cezanne.fr.

También se encuentran disponibles los tres nUmeros correspondientes al
ano 2009 de la revista inglesa “Ecclesiastical Law Journal” editado por la
Cambridge University Press y dirigida por el profesor Mark Hill. Para su
suscripcidon se debe contactar en: http://journals.cambridge.org/action/
displayJournal?jid=ELJ.

En espafiol, una sintesis del nimero de este afio del “Anuario de Derecho
Eclesiastico del Estado”, dirigida por el profesor Alberto de la Hera se encuentra
en http://dialnet.unirioja.es/servlet/listaarticulos?tipo_busqueda=
ANUALIDAD&revista_busqueda=107&clave_busqueda=2009. Y es
posible recibir en formato digital la “Revista General de Derecho Candnico vy
Derecho Eclesiastico del Estado” dirigida por los profesores Rafael Navarro Valls
y Javier Martinez Torrén, suscribiéndose a: http://www.iustel.com/v2/
revistas/detalle_revista.asp?id=2.

Ademas, para quienes esperan la traduccién de la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre los crucifijos en las escuelas publicas
italianas, se encuentra disponible en formato digital el articulo dedicado al tema
del profesor Norberto Padilla: http://www.eldial.com/suplementos/
Constitucional /tcdNP.asp?fecha=07/12/2009&id_publicar=19212&nu
mero_edicion=2919&camara=Doctrina&id=4771&vengode=suple&fech
a_publicar=07/12/2009.

La Revista TIME, incluye dicha sentencia en la noticia “Secularism or
Bust” que encabeza el listado de las Top Ten Religion Stories, para continuar
con otros sugerentes titulos relativos a sucesos de connotacion religiosa (casi
en su totalidad sobre acontecimientos ocurridos en U.S.A.) durante el afio que
termina: "What Reformation?”; “Keeping the Faith-Based”; “Faith Healing Turns
Fatal”; “Going to the Chapel”; “"Dr. Dobson Has Left the Building”; “Obama's
Notre Dame Touchdown”; “Americans Go Church Shopping”; “Banning the
Baha'i”; “Religious Runaway”, que es posible visitar en:
http://www.time.com/time/specials/packages/article/0,28804,19453
79_1944604,00.html.
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Quizds sea un buen ejercicio de fin de afio, reflexionar desde una
perspectiva juridica, acerca de cudles son los sucesos mas destacados en
materia de libertad religiosa en las distintas realidades nacionales o a nivel
internacional. Pero bien se podria posponer dicha reflexiéon, en favor de
detenerse a gozar el gran regalo de los cristianos en estos dias: un Dios que
nace Nifio en medio de los hombres.

iFeliz Navidad para cada uno de nuestros lectores!

Ana Maria Celis B.
Directora
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II
Normas Juridicas Publicadas

Leyes

Ley n° 20.398
Otorga nacionalidad chilena por especial gracia al
seiior Joseph Alfred Ledn Sirvin.
Diario Oficial: 26 de noviembre de 2009.

NO del Boletin: 6635-17".
Fecha de Inicio: 30 de julio de 2009.

Otorga la nacionalidad chilena por especial gracia al sacerdote Joseph Alfred Ledn
Sirvin®.

Ley n° 20.397
Otorga nacionalidad chilena por especial gracia al seiior
Michel Marie Edouard Bourguignat Girard.
Diario Oficial: 26 de noviembre de 2009.

N de Boletin: 6010-123.
Fecha de ingreso: 5 de agosto de 2008.

Otorga la nacionalidad chilena por especial gracia al sacerdote Michel Marie Edouard
Bourguignat Girard*.

L Cfr. Boletin Juridico CELIR UC, Afio IV, n°® 9, Julio 2009. pag. 7.

2 proveniente de la didcesis de Rodez, Francia, llegé a Chile en 1989, para establecerse al afio siguiente en la
Arquididcesis de Antofagasta. Alli desarrollo sus primeros trabajos en la parroquia El Buen Pastor.
Actualmente vive en la parroquia Nuestra Sefiora del Carmen, también ubicada en el sector norte de la
ciudad, muchos de cuyos pobladores provienen de las oficinas salitreras. Se ha destacado por su participacion
como Asesor de la Pastoral Obrera, desenvolviéndose en los ambitos laborales, empresariales y sindicales,
especialmente en mineras y caletas pesqueras de la zona.

3 Cfr. Boletin Juridico CELIR UC, Afio IV, n° 9, Julio 2009. pag. 8.

4 Nacié en Francia el 16 de enero de 1931. Sus estudios primarios y secundarios los realizé en Versalles, en un
colegio particular de la congregacion de los Padres Eudistas. Entre 1948 y 1954, estudio filosofia y teologia en
el Seminario Mayor de Versalles, y teologia y economia en el Instituto Catdlico de Paris. Luego de unos afios
de ministerio sacerdotal en Francia, fue motivado por el movimiento tercer-mundista de los afios 60 a
presentarse como candidato para una misién en la Iglesia de Latinoamérica, para la cual fue aceptado en
1969. Su trabajo en Chile comenzd en 1970 entre universitarios, trabajadores y pobladores. Al comienzo del
Gobiemo Militar gestiond la entrada en la embajada de Francia de numerosos refugiados. A fines de
septiembre de 1973 cred la Comision de Solidaridad y Desarrollo (COMSODE), a fin de generar empleos y
redes de ayuda para trabajadores cesantes y presos, y también para campesinos. En 1976 abandoné el
ministerio sacerdotal y formé una familia, continuando con su labor de colaboracién en la Embajada de
Francia a favor de los perseguidos. Cred las revistas "Paginas Sindicales” (1977) y “Chile Sindical” (1980). En
1978 fundo la Coordinadora Nacional Sindical (CNS), al alero de la Vicaria de Pastoral Obrera, para dar
asesoria técnica a dirigentes sindicales. También para promover a los sindicatos agrupd a profesionales
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Ley n° 20.399
Otorga derecho a sala de cuna al trabajador.
Diario Oficial: 23 de noviembre de 2009.

N° del Boletin: 6199-13°.
Fecha de Inicio: 13 de noviembre de 2008.

Modifica el art. 203 del Cdédigo del Trabajo. Otorga al padre que tenga el cuidado

personal de un nifio menor de dos afios en virtud de una resolucién judicial -ya sea por
inhabilidad o ausencia de la madre-, el derecho a sala cuna en su trabajo

Normas Reglamentarias

Colectas Publicas

La autorizacién para efectuar colectas publicas depende de las intendencias regionales
respectivas. Cuando se realizan en mas de una regidén, ésta proviene de la
Subsecretaria del Interior.

NORMA ENTIDAD LUGAR Y FECHA PUBLICACION
COLECTA
Resolucidon exenta | Pro-Basilica Regidén Metropolitana. | 10 de noviembre
n° 1590 Santuario Nacional 10 de noviembre de de 2009.
de Maipu 20009.

Concesiones de Radiodifusion Sonora

Todas las normas emanan del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones,
Subsecretaria de Telecomunicaciones.

NORMA MATERIA CONCESIONARIO PUBLICACION
Resolucion exenta | Asigna concesiéon de Vicariato Apostdlico 23 de noviembre
n° 6128 radiodifusion sonora | de Aysén de 2009

en amplitud (RUT 8.157.300-9)
modulada,
comuna de
Coyhaique,
XI Region.

chilenos en el Centro de Estudios del Trabajo (CETRA-LEAL). En 1985 fue detenido junto a su esposa. Mas
adelante integré el Comando Nacional de los Trabajadores (CNT), que a fines de los ‘80 participé en la
reconstitucion de la Central Unitaria de los Trabajadores (CUT). Actualmente sigue dedicado al anélisis y la
investigacion de la realidad laboral y sindical.

5 Cfr. Boletin Juridico CELIR UC, Afio IV, n° 2, Noviembre 2008. pag. 20.
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Proyectos de Ley en Tramite

Sintesis Descriptiva Proyectos de Ley
(Esquema tematico y cronoldgico)

Los proyectos se refieren a los derechos y deberes constitucionales y a las normas
complementarias a éstos. Sus titulos son copia textual de los propuestos por sus
autores.

Tabla explicativa de urgencias en la tramitacion de la ley, cuya
discusion y votacion se realiza en la Camara requerida

URGENCIA PLAZO DE TERMINACION
Sin urgencia No esta sujeto a plazo alguno
Simple urgencia Treinta dias
Suma urgencia Diez dias
Discusion inmediata Tres dias

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES

A. Vida

Otros

Permite dar inhumacion a los no nacidos que sean reclamados por
familiares o solicitados por personas naturales o juridicas.

N©° de Boletin: 6777-11.

Fecha de ingreso: 25 de noviembre de 2009.

Iniciativa: Mocién.

Camara de origen: Senado.

Autor: Jorge Arancibia Reyes.

Descripcion: Dos articulos. Se propone modificar el Cddigo Sanitario en sus arts. 139 y
140. El primero de éstos faculta al Servicio Médico Legal para informar a través de su
pagina web “el nimero de cadaveres de no nacidos y adultos no reclamados por Region
que se encuentran en sus instalaciones”, dentro del plazo de 48 horas, a fin de que
puedan ser solicitados y enterrados. El segundo articulo autoriza a cualquier persona
natural o juridica, que acredite la solvencia suficiente para costear los gastos de
sepultura, a “solicitar la inhumaciéon del cadaver del no nacido, y cuyo cuerpo no haya
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sido solicitado ni retirado por sus padres o familiares”, dentro de un plazo de 48 horas,
o “el tiempo mas proximo a este”. Una vez obtenida dicha autorizacién, “correspondera
certificar la inhumacion a un ministro de fe quien consignara el hecho de la sepultura”
con detalle en un acta. En caso de ser el solicitante una persona juridica, su
representante legal debera ser individualizado, y podran actuar en estos casos como
ministros de fe “los curas parrocos o representantes de los credos religiosos que gozan
de personalidad juridica de derecho publico vigente”, los oficiales de Registro Civil o
funcionarios Municipales del lugar de la sepultacion.

Estado de Tramitacion: Primer tramite constitucional. Senado, pendiente el primer
informe de Comisidn de Salud. Sin urgencia.

B. Educacion

Establecimientos Educacionales

Establece una nueva inhabilidad para ejercer
como sostenedor educacional.

N©° de Boletin: 6774-04.

Fecha de ingreso: 25 de noviembre de 2009.

Iniciativa: Mocién.

Camara de origen: Senado.

Autores: Pedro Mufioz Aburto y Alejandro Navarro Brain.

Descripcion: Articulo Unico. Modifica el articulo 46 de la Ley n° 20.370, General de
Educacion, introduciendo como nuevas causales de inhabilidad para ejercer como
sostenedor de un establecimiento educacional haber cometido infracciones a la ley de
violencia intrafamiliar y “haber sido procesado o condenado por delitos vinculados con
graves violaciones a los derechos humanos, y otros que establezca la ley."

Estado de Tramitacion: Primer tramite constitucional. Camara de Diputados,
pendiente el primer informe de Comisidon de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia.
Sin urgencia.

Establece obligaciones en el sistema escolar con el
objeto de prevenir y sancionar el maltrato escolar.

N©° de Boletin: 6772-04.

Fecha de ingreso: 25 de noviembre de 2009.

Iniciativa: Mocién.

Camara de origen: Camara de Diputados.

Autores: Marcelo Diaz Diaz, Carlos Montes Cisternas, Denise Pascal Allende y Fulvio
Rossi Ciocca.

Descripcion: Seis articulos. El art. 1 sefala que todo establecimiento educacional debe
contar con un “Plan de Convivencia”, que sera elaborado y evaluado con participacion
de toda la comunidad educativa, y que contemplard diversos medios para prevenir y
tratar los fendmenos de maltrato escolar. Segun el art. 2, debera establecerse también
un “Consejo para la Prevencién del Maltrato Escolar”, integrado por alumnos, docentes
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y apoderados. Los arts. 3 y 4 ordenan la dictacién de un Reglamento, que definira las
conductas constitutivas de faltas, y las sanciones y procedimientos para los casos de su
incumplimiento. El art. 5 entrega al profesor la responsabilidad de mantener, dentro de
la sala de clases, un clima de convivencia y la observancia del Plan y el Reglamento
antedichos. El art. 6 enumera una serie de conductas atentatorias y las califica como
faltas muy graves (actos graves de indisciplina e insultos hacia profesores y personal
del establecimiento educacional, acoso fisico o psiquico, uso de la violencia,
humillaciones o discriminacion hacia compafieros, dafios causados a instalaciones,
documentos o materiales del establecimiento, suplantacion de personalidad vy
falsificacion o sustraccion de documentos académicos, uso de objetos o sustancias
perjudiciales para la salud o integridad personal, perturbacion del normal desarrollo de
las actividades del establecimiento, etc.), asignandoles ademas las sanciones
correspondientes (desde la asignacion de tareas fuera del horario lectivo hasta la
expulsion definitiva del establecimiento educacional).

Estado de Tramitacion: Primer tramite constitucional. Senado, pendiente el primer
informe de Comision de Educacidn, Deportes y Recreacion. Sin urgencia.

Establece un marco regulatorio para los establecimientos de educacion
pre escolar, sancionando penalmente a quienes no cumplen con las
normas para su funcionamiento y castigando, como crimenes,
las agresiones a menores.

N©° de Boletin: 6762-04.

Fecha de ingreso: 10 de noviembre de 2009.

Iniciativa: Mocion.

Camara de origen: Camara de Diputados.

Autores: Rodrigo Alvarez Zenteno, Jorge Burgos Varela, Felipe Harboe Bascufian vy
Laura Soto Gonzalez.

Descripcion: Cuatro articulos. El primer articulo obliga a quienes instalen, sostengan,
administren o dirijan un establecimiento de educaciéon preescolar, a contar con las
debidas autorizaciones legales y reglamentarias, sin las cuales se veran afectos a
sanciones de presidio menor en su grado minimo a medio y al pago de multas. El
segundo articulo impone a las personas que ejerzan funciones en dichos
establecimientos el deber de denunciar estas infracciones al municipio correspondiente.
El tercer articulo sanciona con presidio mayor en su grado minimo a medio y con “la
inhabilidad perpetua para ejercer funciones de cualquier naturaleza en establecimientos
de educacidon preescolar publicos o privados” a quien “agreda o realice acciones
temerarias que puedan poner en riesgo evidente la seguridad de los menores que se
encuentren bajo su cuidado o supervision”, aumentando la pena contemplada para
estos delitos en dos grados si de dicha agresion o negligencia resultaren lesiones
graves, gravisimas o la muerte del menor. Y el articulo cuarto establece sanciones a los
sostenedores que no den cumplimiento a la prohibicién de contratar a las personas
inhabilitadas por la misma ley.

Estado de Tramitaciéon: Primer tramite constitucional. Céamara de Diputados,
pendiente el primer informe de Comisién de Educacién, Deportes y Recreaciéon. Sin
urgencia.
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C. Propiedad

Otros

Establece obligacion en nuevos edificios de contar con ascensor que
permita el transporte de enfermos en camillas y féretros en posiciéon
horizontal.

N° de Boletin: 6752-14.

Fecha de ingreso: 4 de noviembre de 2009.

Iniciativa: Mocién.

Camara de origen: Camara de Diputados.

Autores: German Becker Alvear, Mario Bertolino Rendic, Roberto Delmastro Naso,
René Manuel Garcia Garcia, Marta Isasi Barbieri, Alfonso Vargas Lyng y German
Verdugo Soto.

Descripcion: Articulo Unico. Modifica el decreto con fuerza de ley n° 458, Ley General
de Urbanismo y Construcciones, incorporando un nuevo inciso al art. 159 bis: "En los
edificios de departamentos de cinco o mas pisos a partir del suelo del primer piso, por
lo menos uno de los ascensores debera tener las dimensiones suficientes para permitir
el transporte de enfermos en camillas y descenso de féretros en posicién horizontal."
Estado de Tramitaciéon: Primer tramite constitucional. Cédmara de Diputados,
pendiente el primer informe de Comisién de Vivienda y Desarrollo Urbano. Sin urgencia.

MATRIMONIO Y DERECHO DE FAMILIA

Familia

Delitos Vinculados a Menores de Edad y Adultos VVulnerables

Modifica la ley n° 20.084, de responsabilidad de los adolescentes por
infracciones a la ley penal, en el sentido que indica.

N©° de Boletin: 6755-07.

Fecha de ingreso: 10 de noviembre de 2009.

Iniciativa: Mensaje.

Camara de origen: Camara de Diputados.

Descripcion: Articulo Unico. Modifica la ley que Establece un Sistema de
Responsabilidad de los Adolescentes por Infracciones a la Ley Penal. En primer lugar,
incorpora un nuevo articulo 38 bis, que permite al juez declarar la “suspension
condicional del procedimiento”, a fin de que el adolescente pueda someterse a un
tratamiento de rehabilitacidon por adiccién a las drogas o al alcohol, en consideracién a
sus circunstancias personales, teniendo como limite aquellos delitos de mayor gravedad
y connotacion social, como la violaciéon o el homicidio. En segundo lugar, modifica el
articulo 41, facultando al juez para aplicar la “suspensién de la imposiciéon de la
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condena” y sus efectos, por un plazo de seis meses, para los casos en que la pena no
supere los tres afios, para que el adolescente se someta al sobredicho tratamiento de
rehabilitacion. “Transcurrido el plazo previsto en el inciso anterior sin que el imputado
hubiere sido objeto de nuevo requerimiento o de una formalizacion de la investigacion,
el tribunal dejard sin efecto la sentencia y, en su reemplazo, decretara el
sobreseimiento definitivo de la causa.”

Estado de Tramitaciéon: Primer tramite constitucional. Camara de Diputados,
pendiente el primer informe de Comisidon de Constitucion, Legislacion y Justicia. Sin
urgencia.

VARIOS

Acuerdo que aprueba el Tratado de Maipa de Integracion y Cooperacion
entre la Republica de Chile y la Republica Argentina, suscrito en Maipa
el 30 de octubre de 2009, y sus Protocolos Complementarios sobre la
Constitucion de una Entidad Binacional para el Proyecto Tunel de Baja
Altura-Ferrocarril Transandino Central, y sobre la Constitucion de la
Entidad Binacional para el Proyecto Tunel Internacional paso de
Agua Negra, ambos firmados en Maipu, el 30 de octubre de 2009.

N©° de Boletin: 6780-10.

Fecha de ingreso: 25 de noviembre de 2009.

Iniciativa: Mensaje.

Camara de origen: Camara de Diputados.

Descripcion: Articulo Unico. Proyecto de acuerdo que aprueba el “Tratado de Maipu
sobre Integracién y Cooperacion” entre la Republica de Chile y la Republica Argentina,
suscrito en Maipu el 30 octubre de 2009; y sus Protocolos Complementarios, también
firmados en Maipl, el 30 de octubre de 2009, con ocasién del vigésimo quinto
aniversario del Tratado de Paz y Amistad celebrado entre ambos paises en 1984. Los
objetivos primordiales de este Tratado han sido consignados en su primer articulo:
“profundizar la relacién bilateral; fortalecer los valores democraticos compartidos;
impulsar acciones conjuntas para dar una orientacion renovada a las iniciativas y
proyectos bilaterales; favorecer acciones tanto de los Gobiernos nacionales como de las
provincias argentinas y regiones chilenas; trabajar en forma conjunta para la
consolidacion de una cultura de paz e integracion; impulsar la confluencia de
inversiones, intereses sociales, econdmicos y comerciales; intensificar las acciones
tendientes a mejorar y ampliar la conexién fisica; continuar la promocién de la
cooperacion e integracién en el drea de la defensa; fortalecer la participacion de las
regiones chilenas y las provincias argentinas; favorecer la participacion de
organizaciones del sector privado y de la sociedad civil; reforzar la coordinacion
existente entre las autoridades locales de ambos Estados; adoptar medidas para
favorecer la circulacién y residencia de nacionales”. Los demas articulos establecen los
mecanismos acordados por las Partes para llevar adelante los objetivos propuestos para
la integracidon y cooperacion binacional.

Estado de Tramitaciéon: Primer tramite constitucional. Camara de Diputados,
Discusion general. Urgencia actual: Suma.
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Reforma constitucional que elimina la prohibicion que afecta a los
dirigentes gremiales o vecinales para ser candidato a diputado o
senador.

N©° de Boletin: 6773-07.

Fecha de ingreso: 25 de noviembre de 2009.

Iniciativa: Mocién.

Camara de origen: Senado.

Autores: Pedro Mufioz Aburto y Alejandro Navarro Brain.

Descripcion: Articulo Unico. Propone eliminar del texto constitucional el numeral 7° del
art. 57° y el inc. 4 del art. 60/, suprimiendo con ello la inhabilidad que afecta a
dirigentes gremiales y vecinales para ser candidatos a parlamentarios, y la prohibicion
que impide a diputados y senadores ejercer influencia o intervenir en negociaciones o
conflictos laborales, o en actividades estudiantiles.

Estado de Tramitaciéon: Primer tramite constitucional. Camara de Diputados,
pendiente el primer informe de Comision de Constitucion, Legislacién, Justicia y
Reglamento. Sin urgencia.

Reforma el Cédigo de Aguas, el Cédigo de Mineria y otros cuerpos
legales, con el objeto de garantizar la conservacion del medio
ambiente y los recursos naturales.

N©° de Boletin: 6763-01.

Fecha de ingreso: 18 de noviembre de 2009.

Iniciativa: Mocién.

Camara de origen: Camara de Diputados.

Autores: Enrique Accorsi Opazo, Marcos Espinosa Monardes, Guido Girardi Briere, Juan
Lobos Krause, Jaime Quintana Leal, Fulvio Rossi Ciocca, Roberto Sepulveda Hermosilla,
Esteban Valenzuela Van Treek y Mario Venegas Cardenas.

Descripcion: Cinco articulos. El primer articulo modifica el Titulo X del Cédigo de
Aguas, “De la Proteccién de las Aguas y Cauces”, estableciendo que, para la
constitucion de derechos de aprovechamiento de aguas, “el caudal ecolégico minimo no
podra ser inferior a aquel necesario para garantizar la conservacién y preservaciéon de
los recursos hidra bioldgicos y la biodiversidad existentes en ellos, lo que debera
constar y acreditarse debidamente mediante los correspondientes informes técnicos”.
Por otra parte, estipula que “no podra otorgarse derechos de agua con fines productivos
o industriales al interior de las areas silvestres protegidas del Estado, sitios prioritarios
para la conservacion, humedales o glaciares, a menos que se trate de actividades
compatibles con los fines de conservacion del area o sitios referidos”. El segundo

6 "No pueden ser candidatos a diputados ni a senadores: Las personas que desempefien un cargo
directivo de naturaleza gremial o vecinal”.

7 “Cesarg en su cargo el diputado o senador que ejercite cualquier influencia ante las autoridades
administrativas o judiciales en favor o representacion del empleador o de los trabajadores en
negociaciones o conflictos laborales, sean del sector publico o privado, o que intervengan en ellos
ante cualquiera de las partes. Igual sancion se aplicara al parlamentario que actue o intervenga
en actividades estudiantiles, cualquiera que sea la rama de la ensefianza, con el objeto de atentar
contra su normal desenvolvimiento.”
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articulo modifica el Cédigo de Mineria en lo referente a las concesiones mineras (arts.
107 y 160), sefialando que el concesionario estara obligado a ejecutar los trabajos de
exploracion y explotacién si ha transcurrido mas de un afio desde la fecha en que le fue
otorgada la concesion, norma cuyo incumplimiento serd causal de extincion de la
misma. Por otro lado, elimina el numeral 2° del art. 17, que permite “ejecutar labores
mineras en lugares declarados parques nacionales, reservas nacionales 0 monumentos
naturales”, con la autorizacion del Intendente respectivo. El cuarto articulo modifica la
Ley General de Servicios Eléctricos, estableciendo que “los edificios y areas
pertenecientes al Sistema Nacional de Areas Silvestres Protegidas del Estado se
encuentran excluidos de las servidumbres de obras hidroeléctricas y de lineas de
transporte y distribucion de energia eléctrica, a menos que estén destinadas al servicio
de aquellos." El quinto articulo modifica el decreto ley n® 1.939, Sobre Adquisicidn,
Administracién y Disposicion de Bienes del Estado, disponiendo que “los predios que
hubieren sido comprendidos en la declaracion de Reservas o Parques no podran ser
destinados a otro objeto ni perderan esa calidad, sino en virtud de ley."

Estado de Tramitacion: Primer tramite constitucional. Camara de Diputados,
pendiente el primer informe de Comision de Agricultura, Silvicultura y Desarrollo Rural.
Sin urgencia.

Modifica el art. 126 de la Constitucion Politica de la Republica,
sobre territorios especiales de Isla de Pascua y Archipiélago
Juan Fernandez.

N©° de Boletin: 6756-07.

Fecha de ingreso: 6 de noviembre de 2009.

Iniciativa: Mensaje.

Camara de origen: Senado.

Descripcion: Articulo Unico. Incorpora un nuevo inciso al art. 126 bis de la
Constitucidon®: “En dichos territorios, y con el fin de proteger el medio ambiente y
propender a su desarrollo sustentable, podra restringirse el ejercicio de los derechos de
permanencia o residencia, como asimismo el de libre circulacién hacia ellos’, en los
casos y en la forma que establezca la ley organica constitucional respectiva.”.

8 Art. 126 bis: “Son territorios especiales los correspondientes a Isla de Pascua y al Archipiélago
Juan Fernandez. El Gobierno y Administracion de estos territorios se regird por los estatutos
especiales que establezcan las leyes organicas constitucionales respectivas”.

9 Estas garantias se encuentran consagradas en la Constitucién Politica como partes del derecho a
la libertad personal (también llamado “libertad de locomocién”), en el articulo 19 n° 7, letra a):
"Toda persona tiene derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la Republica,
trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio, a condicion de que se guarden las
normas establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros”. Al tratarse de una
garantia constitucional, el propio art. 19 n° 26 sefiala que esta no podré verse afectada en su
esencia: "La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o
complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo
autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio”. No obstante, una resolucion del Tribunal Constitucional,
citada por el mensaje presidencial que somete este proyecto de reforma a la discusion
parlamentaria, sefiala que la afectacién de los derechos constitucionales es posible, siempre que
las disposiciones legales que regulen el ejercicio de estos derechos reunan “los requisitos de
“determinacion” y “especificidad”. El primero exige que los derechos que puedan ser afectados se
sefalen, en forma concreta, en la norma legal; y el segundo requiere que la misma indique, de

15




L, Centro de Libertad Religiosa
7/ Derecho UC

Estado de Tramitacion: Primer tramite constitucional. Senado, pendiente el primer
informe de Comisidon de Gobierno, Descentralizacion y Regionalizacién. Urgencia actual:
Suma.

Crea el Tribunal Ambiental.

N©° de Boletin: 6747-12.

Fecha de ingreso: 3 de noviembre de 2009.

Iniciativa: Mensaje.

Camara de origen: Senado.

Descripcion: Treinta y un articulos permanentes y cuatro transitorios. Propone la
creacién de un Tribunal Ambiental, como “un d&rgano jurisdiccional especial e
independiente, sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econdmica de la
Corte Suprema, cuya funcién sera resolver aquellas controversias de caracter ambiental
en materias que sea competente de conformidad a lo sefialado en la presente ley” (art.
1). Tendrda una composicién mixta, de abogados y expertos en materias ambientales
(art. 2). Los arts. 3 a 16 establecen todo lo relativo a dichos jueces: nombramiento,
incompatibilidades, juramento o promesa de guardar la Constituciéon y las leyes,
establecimiento de su sede, dias, horarios y quérum para sesionar, declaracion de
patrimonio, remuneraciones, implicancias y recusaciones, cesacion en sus cargos, etc.
El art. 17 describe las materias de competencia del Tribunal Ambiental, que pueden
clasificarse en competencias contenciosas administrativas (conocer de las reclamaciones
interpuestas contra actos administrativos de los distintos érganos del Estado en materia
ambiental) y competencias por el dafio ambiental (conocer de las demandas por dafio
ambiental que se interpongan de conformidad a la accién regulada en la ley n° 19.300).
Finalmente, los arts. 18 a 31 regulan en detalle el procedimiento en todas sus partes.
Estado de Tramitacion: Primer tramite constitucional. Senado, pendiente el primer
informe de Comisiones de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento y de Medio
Ambiente y Bienes Nacionales, unidas. Sin urgencia.

manera precisa, las medidas especiales que se puedan adoptar con tal finalidad”. Por esta razon,
el mismo mensaje, aclara que “"mediante el texto que se propone se deja constancia que la nueva
disposicién constitucional constituye una norma de naturaleza excepcional y especialisima, con un
alcance claramente delimitado”, y que el nuevo inciso que se pretende incorporar a la Carta
Fundamental busca “habilitar al legislador a que -con las finalidades expresas y determinadas que
sefiala- pueda establecer ciertas restricciones a los derechos individuales que se indican”. Cabe
mencionar también que en el mensaje se hace referencia al Convenio n° 169 de la OIT, Sobre
Pueblos Indigenas y Tribales (ratificado recientemente por Chile y publicado en el Diario Oficial el
25 de septiembre de 2009), que en su articulo 6° dispone que “al aplicar las disposiciones del
presente Convenio, los gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez
que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”.
Alli se describe todo el proceso plebiscitario que se llevo a cabo en Isla de Pascua, en el que se
consulté al pueblo Rapa Nui por su aprobacion o rechazo al proyecto de reforma constitucional en
comento.
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Proyectos de ley que han experimentado modificaciones o
variaciones en su tramitacion legislativa desde el Gltimo
Boletin Juridico

DERECHOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES

A. Libertad Religiosa

Otros
NOMBRE DEL Ne° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Concede la 6713-07 Senado Etapa: 2do tramite Afo IV n° 11.
nacionalidad por constitucional. Camara Septiembre
gracia al sacerdote de Diputados, Cuenta 20009.
sefior Frederick de proyecto.
Joseph Hegarty Urgencia actual: Sin
Keane urgencia.
Concede 6646-17 Camara de Etapa: 2do tramite Afio IV n° 10.
nacionalidad por Diputados constitucional. Senado, Agosto 20009.
especial gracia al pendiente el ler informe
Padre Gerard Ouisse de Comisidn de
Derechos Humanos,
Nacionalidad y
Ciudadania.
Urgencia actual: Sin
urgencia.
B. Vida
Bioética: Reproduccion Asistida — Clonacion - Sexualidad - Eutanasia
NOMBRE DEL N° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Informacion, 6582-11 Camara de Etapa: 2do tramite Afio IV n° 8.
orientacién y Diputados constitucional. Senado, Junio 2009.

prestaciones en
materia de
regulacion de la
fertilidad

Discusidn particular.
Urgencia actual: Suma.
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C. Igualdad
Personas
NOMBRE DEL N° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Otorga proteccién a | 6472-06 Camara de Etapa: 2do tramite Afio IV nO 6.
los refugiados Diputados constitucional. Senado, Abril 2009.
pendiente el ler informe
de Comisidn de
Derechos Humanos,
Nacionalidad y
Ciudadania.
Urgencia actual: Simple.
Establece politica 5553-06 Camara de Etapa: ler tramite Afio III n° 3.
equilibrada de Diputados constitucional. Camara Diciembre 2007.
hombres y mujeres de Diputados, pendiente
en el acceso y el ler informe de
ejercicio de cargos Comisidn de Gobierno
de eleccién popular Interior,
Regionalizacion,
Planificaciéon y
Desarrollo Social.
Urgencia actual: Sin
urgencia.
Pueblos Indigenas
NOMBRE DEL Ne° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Crea el Ministerio de | 6726-06 Cémara de Etapa: ler tramite Afio V n° 1.
Asuntos Indigenas y Diputados constitucional. Camara Octubre 2009.

la Agencia de
Desarrollo Indigena

de Diputados, pendiente
el ler informe de
Comisién de Gobierno
Interior y
Regionalizacion.
Urgencia actual: Sin
urgencia.
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D. Salud
Donacién y Transplantes
NOMBRE DEL Ne° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Modifica la ley n° 4999-11 Senado Etapa: 2do tramite Afo II n° 5.
19.451, con el fin de constitucional. Camara Abril 2007.
determinar quienes de Diputados, pendiente
pueden ser el ler informe de
considerados Comisién de Salud.
donantes de Urgencia actual: Sin
organos y la forma urgencia.
en que pueden
manifestar su
voluntad
E. Educacién
Educacién y su Proteccion
NOMBRE DEL N° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Proyecto de ley 5083-04 Senado Etapa: 2do tramite Afo II n°® 7.
sobre el sistema constitucional. Camara Junio 2007.
nacional de de Diputados, pendiente
aseguramiento de la el ler informe de
calidad de la Comisién de Educacion,
educacién Deportes y Recreacion.
parvularia, basica y Urgencia actual: Sin
media y su urgencia.
fiscalizacion
F. Trabajo
Trabajo y Familia
NOMBRE DEL N° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Modifica el art. 195 | 6675-13 Camara de Etapa: ler tramite Afo IV n° 11.
del Cédigo del Diputados constitucional. Camara Septiembre
Trabajo, en relacion de Diputados, Discusion | 2009.

al permiso laboral
del padre en caso
de nacimiento de un
hijo

general.
Urgencia actual: Sin
urgencia.
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NOMBRE DEL N° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Modifica el Cédigo 5591-13 Senado Etapa: ler tramite Afio III n° 3.
del Trabajo, con el constitucional. Senado, Diciembre 2007.
fin de establecer el Discusidn general.
derecho a un Urgencia actual: Sin
permiso, para urgencia.
ausentarse del
trabajo en caso de
enfermedad o
accidente grave del
conyuge del
trabajador
Modifica el Cédigo 5907-13 Camara de Etapa: 2do tramite Afio III n° 8.
del Trabajo en Diputados constitucional. Senado, Junio 2008.
materia de pendiente el ler informe
proteccion a la de Comisién de Trabajo
maternidad, la y Prevision Social.
paternidad y la vida Urgencia actual: Sin
familiar y establece urgencia.
un permiso por
matrimonio del
trabajador
Otros
NOMBRE DEL N° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Modifica la 6388-07 Cémara de Etapa: ler tramite Afio IV n° 5.
regulacion de la Diputados constitucional. Camara Marzo 20009.
prelacion de crédito de Diputados, Discusiéon
con el objeto de general.
favorecer a los Urgencia actual: Simple.
trabajadores
G. Propiedad
Otros
NOMBRE DEL N° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Impide la 6681-01 Camara de Etapa: 3er tramite Afo IV n° 11.
constitucion de Diputados constitucional. Camara Septiembre
derechos de de Diputados, Discusion | 2009.

aprovechamiento de
aguas, en virtud del
art. 4 transitorio de
la ley n© 20.017 de
2005, en
determinadas zonas
o areas

Unica.
Urgencia actual: Simple.

20




Derecho UC

0 /)
~—/

Centro de Libertad Religiosa

MATRIMONIO Y DERECHO DE FAMILIA

A. Matrimonio
Régimen Patrimonial
NOMBRE DEL N° ) CAMARA DE ESTADO DE BOL,ETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Modifica el Cédigo 1707-18 Camara de Etapa: 2do tramite Afio II n° 7.
Civil y leyes Diputados constitucional. Senado, Junio 2007.
complementarias en pendiente el ler informe
materia de sociedad complementario de
conyugal o Comisién de
comunidad de Constitucion,
gananciales, Legislacion, Justicia y
otorgando a la Reglamento.
mujer y al marido Urgencia actual: Sin
iguales derechos y urgencia.
obligaciones
B. Familia
Delitos Vinculados a Menores de Edad y Adultos VVulnerables
NOMBRE DEL N° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Sanciona el acoso 5837-07 Camara de Etapa: 2do tramite Afo III n° 6.
sexual de menores, Diputados constitucional. Senado, Abril 2008.
la pornografia pendiente el 2do
infantil y la posesién informe de Comisidn de
de material Constitucion,
pornografico infantil Legislacion, Justicia y
Reglamento. Urgencia
actual: Sin urgencia.
Incluye el maltrato 5142-18 Camara de Etapa: 2do tramite Afio IT n°® 7.
econoémico o (Refundido | Diputados constitucional. Senado, Junio 2007.
patrimonial y, el con 5376- pendiente el 2do
abandono o abuso 18, 4167- informe de Comisidn de
por omision de 18, 5055- Constitucion,
adultos mayores, en | 18 y 4691- Legislacion, Justicia y
la ley de violencia 18) Reglamento. Urgencia
intrafamiliar actual: Sin urgencia.
Modifica la Ley de 5055-18 Cémara de Etapa: 2do tramite Afio II n° 6.
Violencia (Refundido | Diputados constitucional. Senado, Mayo 2007.
Intrafamiliar con el con 5376- pendiente el 2do
objeto de prevenir 18, 5142- informe de Comisién de
la violencia contra 18, 4167- Constitucion,
los adultos mayores | 18 y 4691- Legislacion, Justicia y
del pais 18) Reglamento. Urgencia

actual: Sin urgencia.
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NOMBRE DEL N° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Establece sancion a | 4691-18 Camara de Etapa: 2do tramite Afio II n° 1.
quien ejerza (Refundido | Diputados constitucional. Senado, Octubre 2006.
violencia contra con 5376- pendiente el 2do
adultos mayores o 18, 5142- informe de Comisidn de
ancianos 18, 4167- Constitucion,
18 y 5055- Legislacion, Justicia y
18) Reglamento. Urgencia
actual: Sin urgencia.
Tipifica como delito | 4167-18 Cémara de Etapa: 2do tramite Ao I n° 6.
no proveer a los (Refundido | Diputados constitucional. Senado, Abril 2006.
ascendientes con 5376- pendiente el 2do
imposibilitados de 18, 5142- informe de Comisién de
las condiciones 18, 5055- Constitucion,
minimas para vivir 18 y 4691- Legislacion, Justicia y
18) Reglamento. Urgencia
actual: Sin urgencia.
VARIOS
NOMBRE DEL N° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Sobre 6499-11 Senado Etapa: ler tramite Afo IV n° 7.
responsabilidad por constitucional. Senado, Mayo 2009.
dafios ocasionados Discusién general.
por animales Urgencia actual: Sin
potencialmente urgencia.
peligrosos
Moderniza 6447-07 Cémara de Etapa: 2do tramite Afio IV n° 6.
Gendarmeria de Diputados constitucional. Senado, Abril 2009.
Chile, pendiente el ler
incrementando su informe de Comisién de
personal y Constitucion,
readecuando las Legislacion y Justicia.
normas de su Urgencia actual:
carrera funcionaria Simple.
Reforma 6232-07 Cémara de Etapa: 2do tramite Afo IV n° 3.
constitucional que Diputados constitucional. Senado, Diciembre 2008.
crea la Defensoria pendiente el ler
de las Personas informe de Comisién de
Constitucion,
Legislacion, Justicia y
Reglamento. Urgencia
actual: Sin urgencia.
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NOMBRE DEL N° CAMARA DE ESTADO DE BOLETIN
PROYECTO BOLETIN ORIGEN TRAMITACION JURIDICO
Modifica la ley n° 6163-07 Camara de Etapa: ler tramite Afio IV n° 1.
17,997, Organica Diputados constitucional. Camara Octubre 2008.
Constitucional del de Diputados, Discusidn
Tribunal general. Urgencia
Constitucional, con actual: Sin urgencia.
el objeto de ampliar
las causales de
implicancia de sus
Ministros
Crea el Ministerio, el | 5947-12 Cémara de Etapa: 3er tramite Afo III n° 9.
Servicio de Diputados constitucional. Camara Julio 2008.
Evaluacion de Diputados, Oficio
Ambiental y la aprobacion de
Superintendencia modificaciones a
del Medio Ambiente Camara Revisora.
Urgencia actual:
Discusién inmediata.
En materia de 5850-07 Senado Etapa: ler tramite Afio III n° 7.
declaracion de constitucional. Senado, Mayo 2008.
culpabilidad por una pendiente el Nuevo ler
acusacion informe de Comisién de
constitucional Constitucion,
Legislacion, Justicia y
Reglamento. Urgencia
actual: Sin urgencia.
Crea los servicios de | 5406-15 Cémara de Etapa: 2do tramite
radiodifusion Diputados constitucional. Senado,
comunitaria Boletin de indicaciones.
ciudadana Urgencia actual: Sin
urgencia.
Protocolo Adicional 4087-10 Cémara de Etapa: 2do tramite Afio I n® 5.
a la Convencion Diputados constitucional. Senado, Marzo 2006.
Americana sobre pendiente el ler
Derechos humanos informe de Comisién de
en materia de Relaciones Exteriores.
Derechos Urgencia actual: Sin
Econdmicos, urgencia.
Sociales y
Culturales,
denominado
Protocolo de San
Salvador
Crea el Instituto 3878-17 Camara de Tramitacion terminada. | Ano I n° 1.
Nacional de Diputados Octubre 2005.

Derechos Humanos
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Anexos
A. Discurso de S.S. Benedicto XVI a las delegaciones de Argentina y

Chile en el vigésimo quinto aniversario del Tratado de Paz y Amistad
entre ambas naciones'’

Seforas Presidentas de Argentina y Chile,
Sehores Cardenales,

Queridos Hermanos en el Episcopado,
Sefores Embajadores,

Amigos todos:

1. Con sumo gusto les recibo y les doy la bienvenida en esta Sede de Pedro,
con motivo de la celebracidon del 25 aniversario del Tratado de Paz y Amistad,
que clausuré el diferendo territorial que mantuvieron durante largo tiempo sus
respectivos Paises en la zona Austral. En efecto, es una oportuna y feliz
conmemoracion de aquellas intensas negociaciones que, con la mediacién
pontificia, concluyeron con una solucién digna, razonable y ecuanime, evitando
asi un conflicto armado que estaba a punto de enfrentar a dos pueblos
hermanos.

2. El Tratado de Paz y Amistad, y la mediacién que lo hizo posible, esta
indisolublemente unido a la amada figura del Papa Juan Pablo II, el cual,
movido por sentimientos de afecto hacia esas queridas Naciones y en sintonia
con su incansable labor como mensajero y artifice de paz, no dudd en aceptar
la delicada y crucial tarea de ser mediador en dicho contencioso. Con la ayuda
inestimable del Cardenal Antonio Samore, él mismo siguid personalmente todos
los avatares de esas largas y complejas negociaciones, hasta la definicion de la
propuesta que llevd a la firma del Tratado, en presencia de las delegaciones de
ambos Paises y del entonces Secretario de Estado de Su Santidad y Prefecto del
Consejo para los Asuntos Publicos de la Iglesia, Cardenal Agostino Casaroli.

La intervencion pontificia fue una respuesta también a un expreso pedido de los
Episcopados de Chile y Argentina, los cuales, en comunién con la Santa Sede,
ofrecieron su decisiva colaboracion para la consecucién de dicho acuerdo. Es de
agradecer, ademas, los esfuerzos de todas las personas que, en los Gobiernos y
delegaciones diplomaticas de ambos Paises, dieron su positiva contribucion para
llevar adelante ese camino de resolucidn pacifica, cumpliendo asi los profundos
anhelos de paz de la poblacién argentina y chilena.

10 F| texto del tratado se encuentra disponible en la pédgina del Centro (www.celir.cl, seccién Fuentes
Normativas/Chile/Normas Juridicas).
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3. A veinticinco afios de distancia, podemos constatar con satisfaccion cémo
aquel histdrico evento ha contribuido benéficamente a reforzar en ambos Paises
los sentimientos de fraternidad, asi como una mas decidida cooperacion e
integracion, concretada en numerosos proyectos econdmicos, intercambios
culturales e importantes obras de infraestructura, superando de este modo
prejuicios, sospechas y reticencias del pasado. En realidad, Chile y Argentina no
son sdlo dos Naciones vecinas sino mucho mas: son dos Pueblos hermanos con
una vocacion comun de fraternidad, de respeto y amistad, que es fruto en gran
parte de la tradicion catdlica que esta en la base de su historia y de su rico
patrimonio cultural y espiritual.

Este acontecimiento que hoy conmemoramos forma ya parte de la gran historia
de dos nobles Naciones, pero también de toda América Latina. El Tratado de
Paz y Amistad es un ejemplo luminoso de la fuerza del espiritu humano y de la
voluntad de paz frente a la barbarie y la sinrazén de la violencia y la guerra
como medio para resolver las diferencias. Una vez mas, hay que tener presente
las palabras que mi Predecesor, el Papa Pio XII, pronuncid en momentos
especialmente dificiles de la historia: «Nada se pierde con la paz. Todo puede
perderse con la guerra» (Radiomensaje, 24 agosto 1939). Por tanto, es
necesario perseverar en todo momento con voluntad firme y hasta las ultimas
consecuencias en tratar de resolver las controversias con verdadera voluntad de
didlogo y de acuerdo, a través de pacientes negociaciones y necesarios
compromisos, y teniendo siempre en cuenta las justas exigencias y legitimos
intereses de todos.

4. Para que la causa de la paz se abra camino en la mente y el corazén de
todos los hombres y, de modo especial, de aquellos que estan llamados a servir
a sus ciudadanos desde las mas altas magistraturas de las naciones, es preciso
que esté apoyada en firmes convicciones morales, en la serenidad de los
animos, a veces tensos y polarizados, y en la blsqueda constante del bien
comun nacional, regional y mundial. La consecucién de la paz, en efecto,
requiere la promocion de una auténtica cultura de la vida, que respete la
dignidad del ser humano en plenitud, unida al fortalecimiento de la familia como
célula basica de la sociedad. Requiere también la lucha contra la pobreza y la
corrupcion, el acceso a una educaciéon de calidad para todos, un crecimiento
econdmico solidario, la consolidacién de la democracia y la erradicacion de la
violencia y la explotacion, especialmente contra las mujeres y los nifios.

5. La Iglesia catdlica, que continla en la tierra la misién de Cristo, que con su
muerte en la cruz trajo la paz al mundo (cf. Ef 2, 14-17), no deja de proclamar
a todos su mensaje de salvacidn y de reconciliacién y, uniendo sus esfuerzos a
todos los hombres de buena voluntad, se entrega con ahinco para cumplir las
aspiraciones de paz y concordia de toda la humanidad.
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Excelentisimas Sefioras Presidentas, queridos amigos, agradeciéndoles
nuevamente su significativa visita, dirijo mi mirada al Cristo de los Andes, en la
cumbre de la Cordillera, y le pido que, como un don constante de su gracia,
selle para siempre la paz y la amistad entre argentinos y chilenos, al mismo
tiempo que como prenda de mi afecto les imparto una especial Bendicidon
Apostolica.

Sabado 28 de noviembre de 2009

© Copyright 2009 - Libreria Editrice Vaticana
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B. Declaracion de la 982 Asamblea Plenaria de la Conferencia
Episcopal Argentina sobre el vigésimo quinto aniversario del Tratado de
Paz y Amistad con Chile

1. El préximo 29 de noviembre se cumplen 25 afios de la fecha en que los
representantes de los Gobiernos de la Argentina y Chile firmaron en el Vaticano
el Tratado de Paz y Amistad entre nuestras dos Naciones.

Por ello queremos dar gracias a Dios Nuestro Sefior. Y, a la vez, recordar
agradecidos la figura del Papa Juan Pablo II, quien, recién elegido para el
ministerio del Supremo Pontificado de la Iglesia, tuvo la audacia de asumir la
dificil tarea de Mediador que se le pedia, nombrando para ello al Cardenal
Antonio Samoré.

Junto con ellos, queremos hacer memoria de los obispos chilenos y argentinos
gue nos precedieron, en especial del Cardenal Raul Francisco Primatesta, los
cuales, valorando el inestimable bien de la Paz, lograron con santa obstinacion
abrir el Unico camino que quedaba para preservarla: la mediacion del Papa.

2. Los argentinos y chilenos nunca agradeceremos suficientemente a Dios haber
evitado la demencia de la guerra y mantenido el don de la paz. Puede ser que
todavia no hayamos medido de manera cabal el abismo en el cual estuvimos a
punto de caer. E incluso que no hayamos valorado en plenitud los amplios
campos que se han abierto para la cooperacidon e integracion de nuestros
pueblos, y cudnto podemos aun beneficiarnos.

3. Mirada a la distancia, la mediaciéon de Juan Pablo II es mucho mas que una
accion pacificadora entre dos paises litigantes iniciada hace mas de treinta
afios, y concluida exitosamente hace veinticinco. Es una fuente perenne de
inspiracion de alta politica internacional, que el Papa enunciaba en dos
principios. El primero, buscar las coincidencias antes que las divergencias. Juan
Pablo II lo expresaba asi a las delegaciones argentina y chilena al comienzo de
las conversaciones: “Convendria planear las negociaciones buscando en primer
lugar, los puntos de convergencia entre las posiciones de ambas Partes; aunque
la controversia aparezca bastante complicada, no debe ser imposible encontrar
tales puntos”.

El segundo principio, cooperar entre las naciones: “Considero también oportuno
que reflexionéis sobre las posibilidades que vuestras Naciones, tienen de
colaborar en toda una serie de actividades dentro e incluso fuera de la zona
austral. Del desarrollo de esas actividades pueden derivarse ventajas
indudables para el bienestar de ambos pueblos y también -épor qué no?- para
otras Naciones. Creo que el descubrimiento y la preparaciéon consiguiente de
amplios sectores de cooperacidon crearian condiciones favorables para la
blusqueda y el hallazgo de la solucion completa para las cuestiones mas
complicadas del diferendo: solucidn completa y definitiva a la que es menester
llegar” (Discurso 27 septiembre 1979).
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4. En visperas del Bicentenario 2010-2016, los principios que dieron origen al
Tratado de Paz y Amistad entre la Argentina y Chile, que dispone “la obligacién
de solucionar siempre todas sus controversias por medios pacificos”, son
inspiradores también en el presente para la conducta de los ciudadanos y de los
diversos sectores sociales, y para las politicas que han de adoptar las
autoridades a fin de cohesionar y pacificar al pueblo argentino, y celebrar con
verdadera alegria el proximo jubileo de la Patria.

5. Hoy los Obispos argentinos peregrinamos al Santuario de Nuestra Sefiora de
Lujan, para agradecer el insigne beneficio del Tratado de Paz y Amistad entre la
Argentina y Chile, y encomendar a Dios Nuestro Padre, por medio de la
Santisima Virgen Maria, la Misidon Continental que se realiza en nuestra Patria, y
el Aflo Sacerdotal, en ocasion del 150 aniversario de la muerte del Santo Cura
de Ars.

Pedimos a nuestro pueblo que nos acomparfie con su oracion.

Pilar, El Cenaculo, 11 de noviembre de 2009,
memoria de San Martin de Tours, obispo.
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C. Argentina: sentencias sobre matrimonio entre personas del
mismo sexo y declaracion de la Sociedad Argentina de Derecho
Candnico

Sentencia que declara la inconstitucionalidad de dos arts. del Cadigo
Civil, permitiendo el matrimonio entre personas del mismo sexo

Tribunal: Juzgado n° 15 del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Procedimiento: Amparo

Causa: EXP. n® 34292 /0

Fecha: 10 de noviembre de 2009

Y VISTOS,; CONSIDERANDO:

I. Que debido al amor y la admiracién mutua que se profesan, y luego de cuatro
afios de vivir en pareja, los actores decidieron contraer matrimonio. Relatan
que se conocieron en Mar del Plata, en marzo de 2005, en el marco de un
encuentro en que actuaron como coordinadores. El 22 de abril de 2009 se
presentaron ante el Registro Nacional de Estado Civil y Capacidad de las
Personas de la calle Uriburu 1022, a fin de pedir una fecha para casarse. El
Registro denegd su peticién debido a que habia un impedimento, ambos son
hombres.

Entonces, Alejandro Freyre y José Maria Di Bello, con el patrocinio de la doctora
Lorena Gutiérrez Villar, promovieron accién de amparo contra el Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires con el objeto de que se ordene a las autoridades
correspondientes que se les permita contraer matrimonio y que se declare la
inconstitucionalidad de los articulos 172, 188 y concordantes del Cddigo Civil.
Alegaron que ni en la Constitucidon Nacional, ni en los tratados internacionales,
ni en la legislacidon vigente existe una definicion de familia limitada a la union
entre un hombre y una mujer (v. fs. 10).

Destacaron que soOlo pueden alegarse como motivos de oposicién los
establecidos en la ley, y que en el articulo 176 no se establece como
impedimento que un hombre pueda contraer matrimonio con otro hombre (v.
fs. 14).

Indicaron que la Unica norma del ordenamiento positivo nacional que exige en
forma manifiesta la diversidad de sexo de los contrayentes es el articulo 188 del
Cédigo Civil en cuanto establece que “[e]ln el acto de celebraciéon del
matrimonio, el oficial publico leera a los futuros esposos los articulos 198, 199,
y 200 de este Cddigo, recibiendo de cada uno de ellos, uno después del otro, la
declaracion de que quieren respectivamente tomarse por marido y mujer...".

En sintesis, solicitaron que se declare la inconstitucionalidad de toda norma que
les prohiba contraer matrimonio.

Fundaron su pretensién en derecho, doctrina y jurisprudencia, ofrecieron
prueba e hicieron reserva del caso federal.
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II. Que, a fs. 31/43 vta., el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires contesté la
demanda. Sostuvo que la accién de amparo no era la via apropiada, por cuanto
no era el medio judicial mas idéneo para dilucidar la cuestion.

Senald que los actores no identificaron cudles eran las concretas conductas u
omisiones manifiestamente arbitrarias o ilegitimas del Gobierno supuestamente
lesivas de sus derechos constitucionales.

Indic6 que se limitaron a describir normativa legal, constitucional e
internacional, sin expresar cuales son, en la especie, las que se hallarian
incumplidas o violadas por el Gobierno. En su criterio, la demanda resulta
genérica, imprecisa y “no ajustada a la realidad” (v. fs. 33vta.).

Manifestd que debido a su alta complejidad, el tema traido a juicio requiere
mayor amplitud de debate y prueba, y que la presentacidon de los actores carece
de sustrato probatorio.

Sostuvo que la denegatoria a otorgar un turno para contraer matrimonio se
basa en la imposibilidad juridica generada por las normas que regulan el
instituto.

Justificé la actuaciéon de las autoridades del Registro afirmando que “el
cumplimiento de una obligacion legal por parte de la autoridad administrativa,
no puede constituir como ilicito ningun acto (doctrina del art. 1071 del Cddigo
Civil)” (v. fs. 33vta.).

En consecuencia, aseverd: “La pretension amparista parece desconocer que
para emitir un acto administrativo de cognicion que constate o certifique un
matrimonio entre personas del mismo sexo es menester que, previamente, la
Administracion decida la inaplicacién de normas legales: los art. 172 y 188 del
Cddigo Civil (Ley 340 modificado por Ley 23.515)” (v. fs. 34vta.). Al respecto,
afirmo que la Administracion local carece de competencia para ejercer funciones
judiciales —a fin de declarar la inconstitucionalidad de ambos articulos—, y que
tampoco puede decidir sobre materias que, atento lo prescripto por el articulo
75, inciso 12, de la Constitucion Nacional, son de competencia exclusiva del
Estado Nacional.

Indicd que si el Gobierno hubiera otorgado el turno solicitado, la falta de uno de
los elementos formales —la diversidad de sexos— habria concluido en la
inexistencia del matrimonio.

En su criterio, resulta notorio que la accidn interpuesta procura utilizar al Poder
Judicial para interferir en las potestades conferidas al Congreso Nacional y que
la decision de modificar el Cdodigo Civil es privativa y exclusiva del Poder
Legislativo. De lo contrario, dijo, se afectaria el principio de divisién de poderes.
Indicoé que la pretensién de los actores se dirige a que el Poder Judicial fiscalice
la oportunidad, merito y conveniencia de una decision adoptada por el
Congreso, en el marco de su competencia constitucional.

Informd que la oficial publica a cargo del Registro Civil de la calle Uriburu
ofrecid a los actores la alternativa de la union civil (ley 1.004), régimen juridico
qgue les permitiria concretar la aspiracién de formar una familia (v. fs. 38).
Senald que para fundamentar la inconstitucionalidad de las normas
cuestionadas es preciso que se acredite con veracidad comprobada el derecho o
garantia constitucional cercenado. En su criterio, los actores no demostraron
que las normas cuestionadas ocasionen lesién o dafio a alguna garantia
constitucional.

A\

30



Centro de Libertad Religiosa
Derecho UC

Manifestd que no existe discriminacion alguna, puesto que los actores no han
acreditado hallarse en la misma situacion factica y juridica que el resto de las
personas que han decidido contraer matrimonio conforme a la legislacion
vigente. En su criterio, el principio de igualdad no requiere tratar a todos los
individuos de igual manera, sino sbélo a los iguales. Agregé que la igualdad
garantizada por la Constitucién es la igualdad ante la ley, por lo que la
diversidad de circunstancias justifica los diversos tratamientos legales.

En su criterio, la discriminacion alegada por los actores no resiste el menor
analisis (v. fs. 41).

Acusé a la parte actora de “deformar” la regulacion normativa prevista en los
pactos internacionales, porque si bien el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
garantiza la eliminacidn de todo tipo de discriminaciéon y el derecho de hombres
y mujeres a contraer matrimonio y formar una familia, esto no implica facultar
a personas del mismo sexo a hacerlo (v. fs. 38/38vta.).

Concluyd que el planteo de inconstitucionalidad debia ser rechazado atento a
que los actores no probaron que las disposiciones del Cdédigo Civil por ellos
impugnadas afectasen el derecho a la igualdad o fueran discriminatorias.

III. Que teniendo en cuenta las afirmaciones de la demandada, parece
menester recordar que el articulo 75, inciso 12, de la Constitucion Nacional
diferencia la atribucién de dictar normas de derecho comin y de derecho
federal —a cargo del Congreso Nacional— de la atribucidén jurisdiccional para
resolver conflictos sobre la primera de esas materias, a cargo de los estados
locales. En concordancia con los articulos 59, 116, 122 y 129 de la Constitucién
Nacional, las provincias y la Ciudad de Buenos Aires se reservan la aplicacién de
la ley comun por sus respectivos tribunales locales.

El articulo 116 de la Constitucidn Nacional no es mas que un explicito refuerzo
de la mencionada directriz, esencial de la forma federal que la Argentina adopté
para su gobierno, desde el momento en que la competencia de la Corte
Suprema y los demads tribunales inferiores de la Nacidon se extiende al
conocimiento y decisidon de todas las causas que versen sobre puntos regidos
por las leyes nacionales, “con la reserva hecha en el inciso 12 del articulo 75”.
Tal reserva fue introducida por la Convencién de 1860, con el deliberado
propdsito de impedir que las provincias carecieran de jurisdiccion en las
materias a que dicha norma hace referencia. Luego de la reforma de 1994, la
Ciudad de Buenos Aires goza de las mismas facultades jurisdiccionales
inherentes al concepto juridico de autonomia.

En ese sentido, la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires dispone en su art.
106 asignar a su Poder Judicial “el conocimiento y decisidon de todas las causas
que versen sobre puntos regidos por esta Constitucidon, por los convenios que
celebre la Ciudad, por los cddigos de fondo y por las leyes y normas nacionales
y locales...”.

Segun la ley 189 “se consideraran autoridades administrativas de la Ciudad de
Buenos Aires la administracion publica centralizada, desconcentrada vy
descentralizada, los érganos legislativo y judicial de la Ciudad de Buenos Aires
en ejercicio de la funcidn administrativa y los entes publicos no estatales o
privados en cuanto ejercen potestades publicas otorgadas por las leyes de la
Ciudad” (art. 1°); y “Son causas contencioso administrativas a los efectos de
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este Cddigo, todas aquellas en que una autoridad administrativa, legitimada
para estar en juicio, sea parte, cualquiera que sea su fundamentacién u origen,
tanto en el ambito del derecho publico como del derecho privado. La
competencia contencioso administrativa es de orden publico” (art. 20°).
Recientemente el Superior Tribunal de la Ciudad, en voto de Ana Maria Conde,
Luis Francisco Lozano y José Osvaldo Casas, en una sentencia referida al
juzgamiento de delitos creados con posterioridad a la ley 24.588 (desarmado y
venta de autopartes) recordo “la regla general segun la cual asisten a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, como propias, todas las facultades no delegadas a
la Nacién en el texto de la Constitucién Nacional ni retenidas o conservadas por
el gobierno federal”. Afadié que si bien pudo sostenerse en alguna oportunidad
que los poderes del gobierno central habian sido delegados por las provincias
por ser éstas histéricamente preexistentes a la organizacion nacional, tal
criterio puramente cronoldgico no se ve convalidado por el hecho cierto de que
existen nueve (9) estados provinciales que adquirieron dicho estatus después
de suscripto el Pacto Constitucional originario. Con ello, abandonado el criterio
puramente cronoldgico, debe concluirse que las provincias y la Ciudad de
Buenos Aires se encuentran en situacion de igualdad, con equivalente
representacién en la instancia federal del Senado (ver voto en disidencia de
Zaffaroni, en Fallos: 330:5279) y con la Unica restriccidon que puede derivarse,
para la Ciudad de Buenos Aires, de ser asiento de los poderes federales.

Luego, de modo contundente, han afirmado que “desde una concepcion de
Estado basada en el principio de soberania popular y en la forma republicana de
gobierno, los estados locales delegantes no concurren a esa delegacién con
poderes reconocidos como propios en sentido estricto, sino como resultantes de
un aporte de los individuos a quienes representan. Desde esta perspectiva, no
caben dudas acerca de que el ‘pueblo’ —cuya soberania constituye uno de los
principios fundamentales de la CN y base de los poderes que ejercen las
autoridades que establece— es tanto el que reside en las Provincias, como el
que lo hace en la Ciudad de Buenos Aires. Negar facultades propias de los
estados locales a esta Ciudad importa negar la igualdad entre pares; esa
igualdad que exige reconocer iguales gobiernos para personas iguales y con
idénticos derechos a los de sus vecinos” (“Ministerio Publico —Fiscalia ante la
Camara con competencia en lo Penal, Contravencional y de Faltas 1— s/ queja
por recurso de inconstitucionalidad denegado en: Incidente de incompetencia
en autos ‘NN s/ inf. art. 00 —presunta comisiéon de un delito—"". Exp. 6397/09,
del 27/08/09).

Tratandose en el caso de una accién de amparo interpuesta para cuestionar una
decision del Registro Civil de la Ciudad, de acuerdo al marco constitucional y
legal detallado, resulta indudable la competencia del tribunal para resolver en el
sub examine.

IV. Que respecto a la procedencia de la via, si bien la acciéon de amparo no esta
destinada a reemplazar los medios ordinarios para la solucion de controversias,
su exclusidon por la existencia de otros recursos no puede fundarse en una
apreciacion meramente ritual e insuficiente, ya que la institucién tiene por
objeto una efectiva proteccion de derechos mas que una ordenacién o
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resguardo de competencias (Fallos: 320:1339, 2711; 321:2823; 330:5201,
entre otros).

En el caso, la defensa de la demandada vinculada con la improcedencia de la
via escogida no ha sido debidamente sustentada. Entonces, la accion de amparo
resulta admisible atento a que su empleo no reduce las posibilidades de defensa
de las partes en cuanto a la extension de la discusion y de la prueba (Fallos:
320:1339 y 315:2386). Notese que el Gobierno se limitd a proponer sélo un
oficio al Registro Civil, el que fue ordenado y contestado, segun las constancias
del expediente (fs. 62 y 69).

En conclusion, los argumentos de orden factico y procesal esgrimidos no tienen
entidad suficiente para dilatar el control de constitucionalidad que constituye la
primera y principal misién de los tribunales (confr. arg. de Fallos: 318:1154;
323:2256).

V. Que una interpretacion que llevara al extremo la no justiciabilidad de las
decisiones del Congreso, por un lado anularia el didlogo de poderes que la
propia Constitucién sustenta, mediante el cual cada uno de ellos encuentra, en
su interrelacién con los otros, la fuente de sus propios limites y una buena
orientacion general en las politicas de Estado, y por otro lado, podria producir el
desamparo de los ciudadanos que pertenecen a minorias, al quedar sujetos a lo
gue decidieran mayorias circunstanciales (Fallos: 330:3160, voto de Lorenzetti,
Fayt y Argibay).

Los ejemplos de errores historicos en que la mayoria ha decidido son evidentes
y bastan para refutar la supuesta intromisiéon en la divisién de poderes. A tal
efecto alcanza con reflexionar sobre la legislacién que, presumiendo de su
caracter “universal”, negé durante décadas el derecho a voto de las mujeres en
nuestro pais.

La Corte Suprema ha subrayado el grave defecto de interpretacion en que
incurren los tribunales cuando en sus decisiones no otorgan trascendencia
alguna a una condicion de base para la sociedad democratica, cual es la
coexistencia social pacifica. La preservacion de ésta asegura el amparo de las
valoraciones, creencias y estandares éticos compartidos por conjuntos de
personas, aun minoritarios, cuya proteccion interesa a la comunidad para su
convivencia armoénica. La renuncia a dicha funcidon traeria aparejado el
gravisimo riesgo de que sdlo aquellas valoraciones y creencias de las que
participa la mayoria de la sociedad encontraria resguardo, y al mismo tiempo,
determinaria el desconocimiento de otros no menos legitimos intereses
sostenidos por los restantes miembros de la comunidad, circunstancia ésta que
sin lugar a dudas constituiria una seria amenaza al sistema democratico que la
Nacién ha adoptado (arts. 1 y 33, CN) (confr. Fallos: 329:5266).

VI. Que, sentado lo expuesto y frente a las posiciones enfrentadas de las partes
acerca de si la denegacion ocasiona o no un agravio constitucional, cabe
examinar si la restriccion al derecho a contraer matrimonio protegido por la
legislacion nacional y los pactos internacionales reconocidos por el articulo 75,
inciso 22, de la Ley Suprema, a la luz de una hermenéutica constitucional de los
textos normativos en juego, resulta legitima.
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La medida estatal impugnada impide a los actores disfrutar de los derechos de
que son titulares las parejas que acceden al matrimonio. Por ejemplo, ventajas
tributarias a la pareja —y a sus miembros considerados individualmente—,
derechos de herencia y pensiones, privilegios testimoniales, beneficios en
politicas migratorias, capacidad de decidir por otro en situaciones de
imposibilidad, entre muchas otras. Tales ventajas no resultan intrascendentes
para quienes asumen como pareja un compromiso sexual, emocional vy
financiero con miras de estabilidad.

Por otro lado, las ventajas mencionadas pueden parecer poco significativas
comparadas con la trascendencia publica que conlleva el matrimonio, la
celebracidon del compromiso asumido y el respeto moral por la decisién de cada
uno, incluso si los otros emplean un esquema ético distinto en sus propias
vidas.

En otras palabras, la solucion del caso requiere dilucidar si la prohibicién legal
que impide a los actores contraer matrimonio —y por ende acceder a las
ventajas mencionadas— resulta discriminatoria.

VII. Que la igualdad que garantiza el articulo 16 de la Constitucién, tal como lo
interpreta el representante del GCBA, no importa otra cosa que la prohibicion
de que se establezcan exenciones o privilegios que excluyan a uno de lo que se
concede a otro en iguales circunstancias. Su formulacidn resumida suele
expresarse en el adagio: “igualdad entre iguales”. Asi entendido, este derecho
estaria emancipado del principio de no discriminacion, al dejar que el Estado
determine la nocién de igualdad que sera fuente de derechos. Es decir, bajo el
amparo de aquel principio se puede justificar la discriminacidon por origen racial,
nacionalidad, por orientacién o identidad sexual.

La garantia asi entendida no resultdé un obstaculo en el caso “Lanteri de
Renshaw” (Fallos 154:289), resuelto en 1929, para avalar la legislacién
nacional electoral que no preveia el voto de las mujeres. En el caso se hizo
referencia a las diferencias “naturales” entre hombres y mujeres que
justificaban el trato diferencial.

Asi, el texto constitucional que funda el derecho a la igualdad se mantuvo
inalterable antes y después del voto femenino, en épocas en que la ley
establecia diferentes categorias de hijos, e incluso durante la larga historia del
matrimonio que organizaba la subordinacion legal de las mujeres a los
hombres.

Afirmo Petracchi que “es tarea de historiadores y sociélogos elucidar por qué un
texto como el art. 16 de la Constitucion Nacional (Todos los habitantes son
iguales ante la ley...) pudo coexistir durante largo tiempo con otras normas de
inferior jerarquia que hoy parecen claramente discriminatorias contra la mujer.
Asi por ejemplo, el delito penal de adulterio era distinto segun lo cometiera la
esposa o el marido; se consideré que la mujer casada tenia incapacidad de
hecho relativa; la esposa no podia ejercer el comercio si no contaba con
autorizacidon del marido o estaba separada de bienes; en el area del derecho
publico no se les reconocia a las mujeres el derecho a votar, etc. Las normas
infraconstitucionales fueron cambiando y adecudndose progresivamente a los
requerimientos igualitarios. El proceso adelanté con lentitud, porque eran
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fuertes las resistencias que presentaba una estructura social en la que florecia y
medraba una impronta decididamente patriarcal”.

Y agregd que “la garantia de la igualdad no es una férmula rigida e inmutable;
tampoco es definible. Si pretendiéramos definirla, sélo podriamos ofrecer un
retrato borroso de las convenciones sociales y las creencias vigentes en una
época determinada”. En una clara definicion Petracchi reconocié que “las
desigualdades entre los seres humanos no son sdélo juridicas y econdmicas;
también son sexuales” (Fallos 323:2659).

VIII. Que, sentado lo expuesto, puede afirmarse que el derecho a la igualdad
supone previamente el derecho a ser quien se es, y la garantia de que el Estado
solo intervendra para proteger esa existencia y para contradecir cualquier
fuerza que intente cercenarla o regularla severamente. No se es igual en la
medida de la ley sino ante ella, la ley no debe discriminar entre las diferencias
de un habitante y otro, sino que debe tratar a cada uno con igual respeto en
funcién de sus singularidades, sin necesidad de entenderlas o regularlas (ver,
Eduardo A. Russo, Derechos Humanos y Garantias, Eudeba, Buenos Aires,
2001; vy, “Identidad y diferencia [reflexiones en torno a la libertad y la
igualdad]”, en la Revista Juridica Universidad Interamericana de Puerto Rico,
volumen XXXVIII, sep. - dic. 2003, 1, pags. 127 a 135).

Sobre el particular la Sala II de la Camara del fuero ha afirmado que: “El
reconocimiento juridico de la diversidad es un silencioso primer paso de
proteccidon en direccion hacia una tarea mas profunda y de otro orden, cual es
el trabajo de construir un pensamiento de la diferencia. ‘Hay algo en el mundo
que fuerza a pensar. Ese algo es el objeto de un encuentro fundamental, y no
de un reconocimiento.’ (Gilles Deleuze, Diferencia y Repeticién, Amorrortu ed.,
2002, pag. 215). Al derecho moderno le compete solamente favorecer el
espacio de afectacion y encuentro” (v. “Busacca Ricardo O. ¢/ GCBA s/
amparo”, del 17/11/03, voto de M. Daniele y Eduardo A. Russo).

No en vano el preambulo de la Constitucion de la Ciudad reconoce la identidad
en la pluralidad, lo que sdlo parece alcanzable potenciando las diferencias. La
instauraciéon definitiva del ideal democratico y republicano que plasmaron los
constituyentes de 1853 y profundizaron los de 1994, convoca —como sefiald el
Tribunal Superior en uno de los votos concurrentes de la causa "Portillo"
(Fallos: 312:496)— a la unidad nacional, en libertad, pero no a la uniformidad u
homogeneidad. El sentido de la igualdad democratica y liberal es el "derecho a
ser diferente", que no puede confundirse nunca con la "igualacién", que es un
ideal totalitario y por ello es, precisamente, la negacién mas completa del
anterior, pues carece de todo sentido hablar del derecho a un trato igualitario si
previamente se nos forz6 a todos a ser iguales. El articulo 19 de la Constitucion
Nacional, en combinacién con el resto de las garantias y los derechos
reconocidos, no permite dudar del cuidado que los constituyentes pusieron en
no obligar a los ciudadanos a una uniformidad que no condice con la filosofia
politica liberal que orienta a nuestra Norma Fundamental. El reconocimiento de
la identidad en la pluralidad no puede partir de estructuras ahistéricas, requiere
auspiciar los diversos proyectos de vida dentro de una estructura social mucho
mas compleja.
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En este sentido, cuando en el afo 1996 la convencién constituyente de la
Ciudad de Buenos Aires traté el contenido del derecho a la igualdad, el Dr.
Zaffaroni manifestd que: “Una constitucion, como cualquier cédigo, es un texto
organico, como una construccion que se realiza en torno de alguna viga
maestra. Con este texto que votaremos por unanimidad las mujeres y los
hombres de cuatro partidos politicos, que fuimos elegidos por el pueblo de
Buenos Aires, sentaremos el principio general -la viga maestra- en torno del
cual comenzaremos a dar forma a la Constitucion. Para decirlo mas
brevemente, estimo que dentro de unos minutos, en sentido material, la ciudad
de Buenos Aires comenzara a tener una constitucion. (...) No va a faltar quien
quiera minimizar esta cldusula; no va a faltar quien se encoja de hombros vy
diga: ‘Después de todo, es el viejo principio de igualdad, que viene desde la
Revoluciéon Francesa. éQué novedad nos traen los constituyentes de la ciudad
de Buenos Aires?’ Es verdad que se trata de un viejo principio del racionalismo
iluminista en su vertiente revolucionaria, pero también lo es que no vinimos
aqui para consagrarlo trayendo el gorro frigio y cantando la Marsellesa. Lo
consagramos en una féormula, en una versién enteramente acorde con nuestra
temporalidad, con nuestra contemporaneidad, con nuestra cotidianidad. Lo
consagramos de acuerdo con nuestra experiencia y nuestra vivencia. (...)

Es el mismo principio, pero formulado a partir de que esa igualdad presupone la
diferencia. (...) Por reformularlo desde esta temporalidad y hacer una clausula
igualitaria y antidiscriminatoria tan amplia también se nos va a criticar. Se nos
va a decir: para qué una enunciacion tan amplia si después de todo es
enunciativa. Si, ya sabemos que es enunciativa. La imaginacién discriminatoria
desgraciadamente no tiene fin. Por eso era necesario hacer una enunciacion
amplia. (...) Se nos va a decir: por qué mencionar la orientacién sexual. éComo
no mencionarla en un mundo donde hay demasiados que suefan con
reimplantar el tridngulo rosa y en una ciudad donde todavia tenemos
funcionarios policiales que actlan como si el tridngulo rosa existiese entre
nosotros?”.

Luego, el pueblo de la Ciudad de Buenos Aires se dio una Constitucién en cuyo
articulo 11 se establece que: “Todas las personas tienen idéntica dignidad y son
iguales ante la ley. Se reconoce y garantiza el derecho a ser diferente, no
admitiéndose discriminaciones que tiendan a la segregacion por razones o con
pretexto de raza, etnia, género, orientacién sexual, edad, religion, ideologia,
opinion, nacionalidad, caracteres fisicos, condicion psicofisica, social, econdmica
o cualquier circunstancia que implique distincién, exclusién, restriccion o
menoscabo. La Ciudad promueve la remocién de los obstaculos de cualquier
orden que, limitando de hecho la igualdad y la libertad, impidan el pleno
desarrollo de la persona vy la efectiva participacién en la vida politica, econdmica
o social de la comunidad”.

IX. Que, entonces, la Constitucién local “reconoce y garantiza el derecho a ser
diferente”, no admitiendo discriminaciones que tiendan a la segregacién por
razones o por pretexto de “orientacion sexual” (art. 11).

Asi, a fin de facilitar la impugnacion de distinciones ilegitimas realizadas por el
legislador, el constituyente de la Ciudad ha establecido una lista de
clasificaciones sospechosas de ocultar motivos de distinciéon incompatibles con
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el principio de no discriminacién. A falta de demostracion suficiente por parte
del Estado, la presuncion de ilegitimidad queda confirmada y la norma
portadora del criterio de distincidon no supera el examen de constitucionalidad.
Esta contradiccion directa con el texto constitucional lleva a considerar a la
categoria como sospechosa de discriminacion (Fallos: 314:1531, votos de
Petracchi y Fayt; y Fallos: 329:5266) y, por lo tanto, hace pesar sobre dichas
normas una presuncion de inconstitucionalidad.

Aun cuando alguna “discriminacién” o “distincién” sobre la base de la
“orientacidon sexual” fuera en teoria aceptable y consiguiera indulgencia, los
estandares aplicables —a los fines de su eventual justificacion— deben ser
extremadamente exigentes.

Asi, si la exclusidon en el goce del derecho estd fundada en tal categoria, es
posible partir de una presuncidon o sospecha de ilegitimidad que tendra por
efecto la necesidad de probar que aquélla sirve a un importante objetivo
gubernamental y que los medios discriminatorios empleados estan relacionados
sustancialmente con el logro de aquéllos objetivos.

Al respecto Fayt afirmd: “Que existen categorias o grupos sociales respecto de
los cuales no resulta apropiada la presuncién general en favor de la
constitucionalidad de las leyes y de los actos administrativos, cuando ellos los
afectan en sus libertades basicas. Este es el sentido esencial que se le debe
otorgar a lo que se ha dado en llamar el ‘derecho de las minorias’, consagrado
expresamente en constituciones modernas y que se induce de diversas
disposiciones de la nuestra, como los arts. 16 y 19. (..) Una diferente
inteligencia de la cuestidn tratada, que propugnase el sometimiento de grupos
minoritarios a los designios de la mayoria en pos de un alegado objetivo
comunitario, es doctrina de peligrosas consecuencias. Si su aplicacién
trasciende los limites del campo politico, es susceptible de desembocar, como lo
ha demostrado nuestra historia mas reciente, en el ultraje inexorable de los
derechos mas esenciales del hombre. De dicha historia es posible formular, por
otra parte, un fructifero proceso inductivo, del cual se desprende como
ensefanza que la aceptacion de las diferentes concepciones es decir de un
amplio pluralismo de ideas resulta condicion de posibilidad aqui y ahora para la
concreta vigencia del plan trazado por los constituyentes” (Fallos: 314:1531).

A partir de tales premisas, el juicio de razonabilidad de la norma (arts. 14 y 28
de la CN), debe realizarse a la luz de un escrutinio estricto, evaluacion que
implica una inversidn en la carga de la prueba, de modo tal que es la parte que
defiende la constitucionalidad de la norma la que debe realizar “una cuidadosa
prueba sobre los fines que habia intentado resguardar y sobre los medios que
habia utilizado a tal efecto. En cuanto a los primeros, deben ser sustanciales y
no bastara que sean meramente convenientes. En cuanto a los segundos, sera
insuficiente una genérica ‘adecuaciéon’ a los fines, sino que debera juzgarse si
los promueven efectivamente y, ademas, si no existen otras alternativas menos
restrictivas para los derechos en juego que las impuestas por la regulacion
cuestionada” (Fallos: 327:5118 y 329:2986). Tal como sostuvo el juez Maier en
sus votos en las causas, “Salgado, Graciela B. ¢/ GCBA”, del 21 de noviembre
de 2001 y “Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) ¢/ GCBA”, del 31 de
marzo de 2005, el Estado debe probar que el empleo de la clasificacién
sospechosa es estrictamente necesario para el cumplimiento de un fin legitimo.
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No basta —afirmd— con sefialar la licitud del fin a alcanzar, sino que el Estado
debe justificar por qué era necesario acudir a una distincién fundada en una
clasificacién sospechosa para cumplir esos fines.

En los votos mencionados, subrayd que el cambio del paradigma constitucional
implica también una modificacion en la forma misma de concebir la
discriminacion. Mientras que en el pasado se recalcaba el componente subjetivo
dafioso (fines de ilegitima persecucion), la actual doctrina antidiscriminatoria
pone énfasis en el efecto objetivo de excluir a cierto grupo del goce de un
derecho o del acceso a un beneficio.

Y aclara que por supuesto, atento a sus efectos, los casos de discriminacién
persecutoria o explicita quedan también comprendidos en este segundo
enfoque, pero —dado que la expresion de motivaciones subjetivas persecutorias
o discriminatorias es un fendémeno extraordinario en la legislacion— una
aproximacion objetiva, a partir de la "sospecha" de discriminaciéon escondida
detras del uso de ciertas clasificaciones, amplia el ambito de la proteccion
antidiscriminatoria y obliga a los poderes politicos a ser mas cuidadosos en la
seleccién de los factores de distincion empleados en los textos normativos.

En sintesis, si bien en principio los poderes politicos tienen facultades para
trazar distinciones legales entre categorias de personas cuando ello resulta
conveniente a fin de llevar adelante objetivos legales legitimos —
presumiéndose la constitucionalidad de la norma sancionada de conformidad
con las formas prescriptas para ello—, en algunos casos el recurso del legislador
a ciertos factores de distincion puede responder a prejuicios y estereotipos que
tienen por efecto excluir a categorias enteras de personas del legitimo ejercicio
de un derecho. Casos tipicos de esta categorizacidn espuria son los de raza y
religion y, en épocas mas recientes, los de género y discapacidad.

En base a la doctrina expuesta, el estandar de revisién que se aplica a las
clasificaciones basadas en la orientacion sexual se traduce en que tales
categorias no deben tener como finalidad crear o perpetuar la estigmatizacién,
el desprecio o la inferioridad legal o social de las personas pertenecientes a
minorias sexuales. En todo caso, las clasificaciones fundadas en la orientacion
sexual deberian ser utilizadas para compensar a tales grupos por las
postergaciones sufridas a través de la historia.

En este sentido, los argumentos de la demandada resultan escasos e
insuficientes a la hora de revertir la presuncién de inconstitucionalidad de las
normas en que basd su decisidon. Su defensa se limita a negar la discriminacion
fundada en la falta de prueba en ese sentido.

X. Que en lo referido a restricciones para contraer matrimonio pueden tomarse
ejemplos paradigmaticos del derecho comparado, como las leyes de la Alemania
Nazi que prohibieron el matrimonio entre “judios y subditos de sangre alemana
o asimilables” (Ley de proteccion de la Sangre, 1935), o las restricciones que
padecieron los negros, asiaticos e indios en Estados Unidos desde la época
colonial hasta el dictado del fallo “Loving v. Virginia” en 1967 (388 US 1).

En la sentencia "Dred Scott”, el entonces Presidente de la Corte Suprema de
Estados Unidos, Roger B. Taney, citd la existencia de estatutos antimestizaje
para demostrar que lo matrimonios interraciales “se consideran antinaturales e
inmorales” y, en consecuencia, “este estigma, de la mas profunda degradacion,
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esta fijo sobre toda la raza (negra)” (“Dred Scott v. Standford”, 60 US, 393,
407 [1857]).

Tales restricciones fueron incluso defendidas con argumentos basados en
criterios religiosos: “Dios Todopoderoso cred las razas blanca, negra, amarilla,
malaya y roja, y las colocd en continentes separados. El hecho de que El
separase las razas demuestra que El no tenia la intencién de que las razas se
mezclasen” (sentencia de 1966, de un tribunal de instancia del estado
norteamericano de Virginia, citado por Daniel Borillo, Homofobia, Ed. Bellaterra,
Barcelona, 2001, pag. 41, nota 40).

En un texto titulado “Reflexiones sobre Little Rock”, de 1959, —referido a los
esfuerzos encaminados a poner fin a la segregacién contra los negros en el
sistema educativo norteamericano—, Hannah Arendt afirmé que la educacién no
era el terreno en el que debia librarse la batalla. Destacd, en cambio, la forma
de discriminacion que le parecia mas condenable: la que afecta a la libertad de
matrimonio, mediante la prohibiciéon, en los estados surefios de los Estados
Unidos, de las uniones mixtas."El derecho de casarse con quien uno quiera es
un derecho humano elemental”. Incluso, en ese mismo articulo Arendt sefald
que “aunque el gobierno no tiene derecho a interferir en las practicas
discriminatorias y los prejuicios de la sociedad, no solamente tiene el derecho,
sino el deber de garantizar que dichas practicas no adquieran fuerza de ley”
(ver la lectura que sobre el texto propone Didier Eribon en Reflexiones sobre la
cuestidon gay, Anagrama, Barcelona, 2001, pags. 477/490).

XI. Que, en Argentina la institucién matrimonial se ha modificado sensiblemente
a la luz de una serie de cambios sucedidos desde la organizacion nacional hasta
nuestros dias.

Producida la independencia, poco y nada se hizo de positivo en la materia
durante los primeros cincuenta afios, sélo algunos tibios intentos de secularizar
el instituto en la provincia de Buenos Aires, donde en el afio 1824 se
sometieron a los tribunales civiles las causas matrimoniales mediante ley que
no llegd a aplicarse, dada la resistencia que suscitd. Los matrimonios entre
catdlicos y quienes no lo fueran se veian seriamente dificultados. En 1867,
durante la gobernacién de Nicasio Orofio, se sanciond en la provincia de Santa
Fe una ley que establecia el matrimonio civil. La reaccién fue inmediata: fueron
excomulgados Orofio y los legisladores que intervinieron, y la situacion llegé al
extremo de que el primero tuvo que abandonar el gobierno, fue disuelta la
legislatura y sus reemplazantes derogaron la ley.

Vélez Sarsfield se abstuvo de introducir en su Cddigo la secularizacion del
matrimonio, que no se logré hasta 1888, con la sancién de la ley 2.393 (v.
“Codigo Civil y leyes complementarias”, Augusto C. Belluscio [director],
Eduardo A. Zannoni [coordinador], Ed. Astrea, Buenos Aires, 1988, t. 1, pag.
602).

Lento también fue el camino hacia la igualdad entre los conyuges. Sucesivas
leyes fueron reduciendo las potestades maritales (v. gr. ley 11.357, 1926),
aunque el hombre mantuvo la potestad de fijar el domicilio conyugal hasta
1987 (ley 23.515), y la administracién de los bienes gananciales cuyo origen no
podia determinarse hasta 2003 (ley n° 25.781). Antes de las primeras
reformas, entonces, la mujer casada era una incapaz relativa y en su aspecto
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mas benévolo la ley presumia la autorizacién del marido para que ejerciera
alguna actividad profesional, o para comprar al contado.

Originariamente nuestro Codigo Civil distinguia entre hijos legitimos e ilegitimos
(naturales, adulterinos, incestuosos y sacrilegos). En este aspecto los cambios
fueron muy significativos, pero especialmente lentos. La ley 2.393 suprimio la
categoria de hijo sacrilego. Luego, en 1954 se sanciond la ley 14.367 que
elimind la discriminacidon publica y oficial contra los hijos de personas no unidas
por el matrimonio, y, si bien doté de los mismos derechos que a los hijos
naturales a todos los hijos ilegitimos, éstas categorias recién desaparecieron
tras la sancion de la ley 23.264 (1985). Asimismo, también fue esta ley la que
desarticuld la distincion entre parientes legitimos e ilegitimos. Respecto a la
patria potestad, sélo tras el advenimiento de aquélla ley y la 23.515 (1987),
pudo ser compartida.

A su vez, no siempre los cambios han tenido un origen estrictamente
legislativo. Con diferente eficacia la justicia ha instaurado cambios que se han
adelantado a lo que tiempo después la ley estableceria (por ejemplo, la creacién
pretoriana de la accion de amparo). Sin duda, esto ha sucedido respecto al
divorcio vincular. Sélo tras el fallo de la Corte Suprema en el caso “Sejean”
(Fallos: 308:2268) la ley 23.515 establecié este significativo cambio en la
regulacion del matrimonio civil.

XII. Que la evolucion resefiada permite descartar la idea de un significado
natural o recto, y por lo tanto privado de influencias histéricas, del instituto del
matrimonio civil.

En palabras de Petracchi, “las formas que... [la familia] ha adoptado son las mas
variadas, como nos lo ensefan la antropologia y la historia, ya que si bien la
familia es universal, al igual que todas las demas instituciones es un producto
social sujeto a cambios y modificaciones” (Fallos: 308:2268).

Incluso, Honoré de Balzac comenzaba su “Fisiologia del Matrimonio” con unas
palabras que atribuyd a Napoleén, supuestamente pronunciadas ante el
Consejo de Estado cuando se discutia el Codigo Civil: “EI matrimonio no
proviene de la naturaleza -la familia oriental difiere totalmente de la occidental-
el hombre es el ministro de la naturaleza en la cual estd contenida la sociedad -
las leyes se hacen para las costumbres y las costumbres varian. El matrimonio
es, pues, susceptible del perfeccionamiento gradual al que todas las cosas
humanas parecen estar sometidas” (Honoré de Balzac, Fisiologia del
matrimonio o meditaciones de filosofia ecléctica relativas a la felicidad y
desgracia de los casados, Ed. Leyenda SA, México, 1945).

Por su parte, la doctrina nacional ha definido el matrimonio como: “la unién
solemne de un hombre y una mujer, tendiente a constituir una plena
comunidad de vida reglada por el derecho” (Busso, Cdédigo Civil anotado, t. II,
pag. 8); “una sociedad del hombre y la mujer que se unen para perpetuar su
especie, para ayudarse, para socorrerse mutuamente, para llevar el peso de la
vida y compartir su comun destino. (...) El matrimonio es la base necesaria para
la familia legitima” (G. Borda, “Manual de Derecho de Familia”, 102 ed., Ed.
Perrot, Buenos Aires, 1988, pag. 33); “..desde el punto de vista socioldgico,
constituye la institucionalizacién de las relaciones que tienen por base la unidn
intersexual” (G. Bossert y E. Zannoni, "Manual de derecho de familia”, 32 ed.,
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Ed. Astrea, Buenos Aires, 1991, pag. 67); “... uniéon consorcial de un varén y
una mujer, basada en el amor mutuo, de y para toda la vida, que trasciende a
los propios cényuges, de manera que ya no son dos sino una sola carne, pero
sin perder su peculiaridad personal...” (Jorge O. Perrino “"Derecho de Familia”, t.
I, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, pag. 167); “la comunidad de vida,
establecida entre un varén y una mujer, por libre decisidon de su voluntad y con
caracter indisoluble, con el objeto de procrear hijos y educarlos, y de asistirse
reciprocamente” (Jorge A. Mazzinghi, “Tratado de Derecho de Familia”, 42 ed.,
t. I, La Ley, Buenos Aires, 2006, pag. 45).

A simple vista se advierte que algunas de las definiciones citadas no han
receptado alun los cambios implementados por la ley 23.515.

En caso de prosperar la demanda de los actores, la definicion de matrimonio
deberad ser modificada, adoptando un concepto que reconozca a la pareja que
han conformado membresia en nuestra sociedad.

Es posible que una decision en ese sentido sea considerada por algunos como
una afrenta a las creencias religiosas sumamente arraigadas por un sector de la
comunidad. Pero en el estado actual de secularizacién de las instituciones civiles
no hay duda de que los sentimientos religiosos de algunos no pueden ser una
guia para delimitar los derechos constitucionales de otros. Los poderes del
Estado no pueden ser llamados a interpretar textos religiosos o a tomar partido
en la valoracion que ellos hagan de la homosexualidad, cuestion que ha
causado cismas y discusiones profundos incluso al interior de diferentes
religiones.

La Corte Suprema ha sefialado que los articulos 2° y 14 de la Constitucién
Nacional —que hacen referencia a la libertad de culto y al sostenimiento por el
Estado del culto Catdlico Apostélico Romano— no resultan demostrativos de que
los redactores de la Carta Magna hubieran contemplado una absoluta identidad
del Estado con los postulados y modo de reglamentacién del matrimonio de la
citada Iglesia (Fallos: 321:92). Pretender que la ley civil coincida con la
legislacion candnica, afirmod la Corte, supone la alteracion de los limites de la
legislacion comun sobre el matrimonio, ya que el ambito civil resulta distinto e
independiente del religioso, y dicha distincion resguarda la autonomia de la
conciencia, de la libertad individual y de cultos que son principios
fundamentales de la democracia constitucional (palabras del Procurador
Guillermo H. Lépez, que la Corte hizo suyas en Fallos: 312:122).

XIII. Que los cambios en la evolucidn histérica del matrimonio debieron
enfrentar fuertes resistencias, en las que visiones anacronicas no se han
privado de presagiar la desaparicion del instituto, o hasta la desintegracion
social.

El conflicto previo a la secularizacién del matrimonio nos brinda muchos y claros
ejemplos de lo expuesto. Por ejemplo, al momento de debatir el proyecto de ley
el senador Pizarro profetizd la desaparicion de la especie de la superficie de la
tierra y expresé que: “Perdida la santidad del matrimonio, perdida toda
influencia moral en la familia, y reducido el vinculo de unién en ella al vinculo
de la fuerza juridica, todas las relaciones de familia se relajan, la autoridad
paterna viene al suelo, el amor conyugal se substituye al interés, la dignidad de
la mujer se abate, la insubordinacién de los hijos es su consecuencia, el carino
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filial desaparece, y la familia deja de existir” (diario de sesiones de la Camara
de Senadores, 432 reunién, 412 sesién ordinaria, 4 de septiembre de 1888,
pag. 363 y 367).

Sin embargo es evidente que el matrimonio —cuya historia es anterior al
Concilio de Trento y posterior al divorcio vincular— ha sobrevivido a su
secularizacidon y no parece haber agotado ni su fuerza ni su evolucion.

Una vez que las fuerzas sociales han abandonado determinadas concepciones,
la lucha por su mantenimiento —siempre acompafadas por presagios de
decadencia— puede adquirir caracteristicas represivas y violentas. Cuando lo
“universal” no estd en concordancia con el individuo ni lo incluye, esa misma
reivindicacién de universalidad es utilizada para negar los derechos del
individuo (v. Judith Butler, Dar cuenta de si mismo.

Violencia ética y responsabilidad, Ed. Amorrortu, Buenos Aires, 2009, pag. 14)
Siempre ha habido voces apocalipticas que anunciaron al hombre un destino
aciago si se atrevia a alterar el status imperante. Asi cuando la Corte Suprema,
hace menos de veinte afios, decidi6 por mayoria denegar el pedido de
personeria juridica a la Comunidad Homosexual Argentina se sefald que: “Una
minoria tolerada requiere siempre de una mayoria tolerante. Pero se podria
llegar a una situacién en la cual tantas minorias reclamasen tolerancia que ya
no pueda haber mayoria ninguna. (...) La permisividad que viene rechazada de
la instancia anterior pudo razonablemente haberse considerado como una
fractura esencial de aquellos valores comunes, pues si el abuso del poder lleva
a la tirania, el abuso de la libertad conduce a la disolucién” (Fallos: 314:1531,
voto del Dr. Boggiano). Pese a lo resuelto por la Corte, poco tiempo después se
otorgd personeria juridica a la CHA, y pasados unos afios, no parece que nos
hayamos acercado al umbral de la disolucion social.

XIV. Que llegados a este punto debemos preguntarnos si la prohibicion de
matrimonio para la pareja litigante, contenida en el Cédigo Civil, constituye una
discriminacion del Estado basada en la orientacién sexual.

En un primer examen literal, los articulos 172 y 188 del Cdédigo Civil se
contraponen directamente con las reglas constitucionales que prohiben un trato
discriminatorio en razén de la orientacion sexual (arts. 16 y 19, CN; art. 11,
CCABA; art. 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y, entre
otros, art. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; sobre el Pacto ver especialmente la Observacién General 20, del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, del 22/05/09, que en su
parte pertinente establece que: “En ‘cualquier otra condicién social’, tal y como
se recoge en el articulo 2.2 del Pacto, se incluye la orientacién sexual.

Los Estados partes deben cerciorarse de que las preferencias sexuales de una
persona no constituyan un obstaculo para hacer realidad los derechos que
reconoce el Pacto...”).

En el articulo 16 de la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos”
(diciembre, 1948) se establece que: “1. Los hombres y las mujeres, a partir de
la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del matrimonio. 2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los
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futuros esposos podra contraerse el matrimonio. 3. La familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccidon de la
sociedad y del Estado”. Luego, en textos similares, tanto el “Pacto internacional
de derechos civiles y politicos” (art. 23), como el “Pacto internacional de
derechos econdmicos, sociales y culturales” (art. 10) proveen a garantizar la
proteccion de las personas a la hora de casarse y llevar adelante una familia. La
“Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (art. 17) también tiende a la
proteccién del matrimonio y la familia, con especial énfasis en la igualdad entre
los conyuges y la proteccién de los hijos.

En todos los casos se trata de pactos y declaraciones con jerarquia
constitucional (art. 75, inc. 22) que se suman a la permanente busqueda del
derecho interno de proteger integramente a la “familia”. Cabe recordar, en el
plano internacional, la “Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio,
la edad minima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios”
(cuya entrada en vigor data del 09/12/64), que ha puesto su eje en garantizar
el consentimiento pleno de los pretendientes a la hora de contraer matrimonio,
y a la que se ha sumado la “Recomendacién sobre el consentimiento para el
matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro de los
matrimonios” (res. 2018, de la Asamblea General, del 01/11/65).

Los actores se hallan impedidos de acceder a la categoria socialmente aprobada
de “casados”. Tal exclusion los priva de activos valiosos, tanto si éstos se miden
en términos cuantitativos monetarios, o en términos cualitativos de respeto
social. Esta diferencia en la tenencia de activos no necesariamente connota una
imposicion injusta de desigualdad.

Sin embargo, el dafio inflingido se patentiza como claramente ilegitimo cuando
advertimos que obedece al estatus de seres humanos menos valiosos de los
excluidos.

XV. Que las personas que se apartan de la sexualidad socialmente valorada son
victimas de situaciones de discriminacion social y juridica: esto es, representan
un sector usualmente vulnerado en el pleno goce y ejercicio de sus derechos
fundamentales en condiciones igualitarias (ver, Aida Kemelmajer de Carlucci,
“Derecho y homosexualismo en el derecho comparado” en Derecho de familia.
Revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1988, volumen 13, pags. 185 y ss.).

La “homofobia” es el miedo o la aversidon hacia las practicas o las personas
homosexuales, asi como la discriminacion de la que son victimas. En otras
palabras, el odio, la hostilidad o la desaprobacién de las personas
homosexuales.

Un informe de ILGA (Asociacién Internacional de Lesbianas y Gays;
www.ilga.org) muestra una impresionante coleccién de leyes representativas de
la “homofobia de Estado” en el mundo. Segun los datos alli publicados, no
menos de ochenta y cinco (85) Estados miembros de Naciones Unidas
criminalizaban en el afo 2007 los actos sexuales entre personas adultas del
mismo sexo con mutuo consentimiento.

Tales pautas legales —mas alld de las enormes diferencias respecto a su
aplicacion sistematica— obligan a las personas a permanecer invisibles y a
negar quienes son realmente.
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A su vez, en los ultimos afios mas de una docena de paises ya han modificado
sus legislaciones a fin de darles cabida a las parejas del mismo sexo. Han
reconocido el matrimonio: Holanda (2001), Bélgica (2003), Espafa (2005),
Canada (2005), Sudafrica (2006), Suecia (2009) y Noruega (2009). Por otro
lado, tienen en sus legislaciones figuras como la unidn civil o declaraciones de
convivencia, con todos o algunos de los derechos que se da al matrimonio:
Dinamarca (1989), Noruega (1993), Suecia (1994), Islandia (1996), Holanda
(1998), Francia (1999), Alemania (2001), Finlandia (2001), Luxemburgo
(2004), Nueva Zelanda (2005), Reino Unido (2005), Suiza (2005), Republica
Checa (2006), Eslovenia (2006), Hungria (2009) y Uruguay (2009). Incluso
algunos estados norteamericanos han incorporado a su legislacién institutos
similares al matrimonio, entre ellos se cuentan: Massachussetts, Vermont,
Washington, New Jersey, New Hampshire, Maine, Hawaii, el distrito de
Columbia, Connecticut, Oregon, etc. (v. M. V. Lee Badgett, When Gay People
Get Married, NYUP, New York, 2009).

Cabe sefalar que en los casos de Estados Unidos —a través de una sentencia
de la Suprema Corte Judicial de Massachussetts, en 2003— y Sudafrica —
mediante el fallo de la Corte Constitucional en “Minister of Home Affairs and
another v. Fourie and another”, del 01/12/05— fue el impulso judicial el que
motivd los cambios en la legislaciéon. A su vez, también en el estado de
California, Estados Unidos, mas alla de la solucién final, los tribunales han sido
un contrapunto esencial a la hora de rever su normativa.

XVI. Que es preciso recordar que la lucha contra las fobias sociales se extiende
mas alld de la cuestién gay, y desde mucho antes del debate por Ia
constitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo. Cada tiempo
ha tenido su signo, y ha despertado resistencias en aquellas minorias
oprimidas, degradadas o exterminadas por las mayorias. Incluso la homofobia
es un término ganado a la persecucion, la ignominia y a la aceptacion revulsiva.
Seguramente llegue un tiempo en que muerto el signo que lo ampara, hablar de
homofobia también resulte anticuado y, sin dudas, ese es uno de los objetivos
en la lucha contra la discriminacién.

Asimismo, cabe resaltar, la hostilidad hacia quienes integran minorias sexuales
se estructura de modo similar al racismo (ver, Yves Roussel, “Les récits d'une
minorité”, en Homosexualités et droit, Daniel Borillo [director], Puf, Francia,
1999, pdags. 14 y ss.)

El discurso racista requiere, por su parte, la identificacion de seres abyectos,
que forman el exterior constitutivo del campo de los “sujetos”. La abyecccion
implica literalmente arrojar fuera, desechar, excluir y, por lo tanto, supone y
produce un terreno de accion desde el cual establecer la diferencia. La nocion
designa una condicién degradada o excluida dentro de los términos de la
sociabilidad, que el sujeto, en su fantasia, supone amenazadoras para su propia
integridad (v. Judith Butler, Cuerpos que importan. Sobre limites materiales y
discursivos del sexo, Ed. Paidds, Buenos Aires, 2008, pag. 19 y especialmente
nota 2).

44



Centro de Libertad Religiosa
Derecho UC

El desprecio irracional por aquellos acusados de cometer “delitos contra
natura”, atentar contra la familia o la preservacién de la especie, no fue
superado, tal como demuestran las expresiones vertidas por algunos
legisladores en el debate de la ley 1.004.

La burla, los estereotipos, el uso de expresiones como “torta”, “trolo”,
“invertido”, “puto”, “loca”, “maricén”, “tortillera”, “marica”, etc., son graves
heridas a la dignidad a las que muchas personas se ven expuestas en su vida
cotidiana.

Por lo demas, la homofobia suele estar disimulada tras el discurso de la
tolerancia, discurso que pese a sus ingentes esfuerzos no puede disimular su
desagrado écdmo se puede decir que tolero lo que apruebo? La tolerancia no
tiene razén de ser si previamente su objeto no fue definido de modo adverso
(ver, Ernesto Meccia, La cuestion gay, un enfoque socioldgico, Gran Aldea
Editores, Buenos Aires, 2006, pags. 69 y ss.).

Frente al imperativo de la correccion democratica, discursos fuertemente
reaccionarios no acuerdan mayor trascendencia a la homosexualidad, eso si,
siempre que quede reducida al ambito de lo privado. Pero tal politica de la
tolerancia de las acciones privadas de los hombres pasa por alto que los
dominios privados no bastan para la expresidon entera de la personalidad, a no
ser que se limite lo vinculado a la libre orientacién sexual a la posibilidad de
mantener relaciones sexuales en la intimidad (Meccia, op. cit.).

La tolerancia, entonces, no basta para dejar de ver al otro como una amenaza
latente, y no da cumplimiento con las altas exigencias igualitarias contenidas en
nuestro marco constitucional.

Si el derecho de las minorias sélo alcanza para que sus miembros reciban
tolerancia, poco se ha avanzado en el camino al respeto sincero y acabado por
los planes de vida de las personas.

Partiendo del régimen constitucional de la Ciudad de Buenos Aires, es claro que
no hay orientaciones sexuales o géneros buenos y malos: la opcidon sexual y el
género son cuestiones extramorales. No hay un marco normativo que permita
establecer géneros normales y patoldgicos.

Se trata de admitir que la libertad y el reconocimiento son muy importantes
para la dignidad humana."La verdadera injusticia siempre ha de encontrarse en
el punto preciso en que nos ponemos del lado del bien y ponemos a otras
personas del lado del mal” (Theodor Adorno, citado por Judith Butler, Dar
Cuenta de si mismo, cit., pag. 143). El menosprecio de la sexualidad socava la
autoestima vy las capacidades expresivas y creativas necesarias para
desarrollarse.

XVII. Que si las categorias de “malo”, “normal”, “desviado”, “inocuo” o
“peligroso” no son predicables respecto a las opciones sexuales, si la
perpetuacién de tales categorias soélo tiene como finalidad menospreciar a
grupos minoritarios para luego justificar su exclusion de algunos beneficios
sociales, entonces, deberiamos preguntarnos como superar tales categorias a
través de decisiones racionales.

Un paso importante al que una decision judicial puede tender es al
reconocimiento publico de la existencia de la estigmatizacion y del sufrimiento
infligido, y la ilicitud de las discriminaciones en que se apoyan.
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No se trata de saber si son posibles otras formas de vida familiar y afectiva
distintas de la tradicional. Porque las tenemos delante nuestro y sabemos que
existen. Se trata de saber si es posible un marco legal suficientemente genérico
para adoptar sus institutos a estas realidades.

De lo que se trata entonces es de advertir el contrasentido de unos derechos
que se predican como universales pero dejan a un grupo de personas excluido
de su goce.

XVIII. Que, para finalizar, cabe coincidir con el argumento del GCBA en relacién
a que no hubo ilegalidad en su actuar.

Sin embargo, la premisa que funda su analisis esta incompleta, lo que altera el
razonamiento final. Concretamente, si bien los érganos del Gobierno deben
cumplir con la ley vigente, los actos del GCBA realizados de conformidad con el
Cddigo Civil sbélo se presumen legales, y eso no implica que no sean
manifiestamente ilegitimos, si contradicen el contenido de la Constitucién local
y nacional. Una interpretacion contraria que subsuma la legitimidad de los
actos o las omisiones en su mera adecuacion a la ley— implicaria que el control
constitucional difuso encomendado al Poder Judicial desaparezca. En otras
palabras, sostener la confusién entre legalidad y legitimidad socavaria el
fundamento de la divisién de poderes y atomizaria la fuerza normativa de la
Constitucion.

Como sabemos, hay clausulas constitucionales que garantizan la igualdad de las
personas; los articulos del Cdédigo Civil atacados por los actores las contradicen.
El Gobierno no tenia potestades para invalidar tales normas, pero ello no es
obstaculo para admitir en sede judicial la pretension de los actores.

Al respecto, cabe tener en cuenta el mandato del tercer parrafo del articulo 11
de la CCBA, de acuerdo con el cual: "La Ciudad promueve la remocion de los
obstaculos de cualquier orden que, limitando de hecho la igualdad vy la libertad,
impidan el pleno desarrollo de la persona y la efectiva participacién en la vida
politica, econdmica o social de la comunidad".

Entre las autoridades de la Ciudad destinadas a cumplir este mandato esta el
Poder Judicial, a través de medios tales como el control judicial de
constitucionalidad.

Entre los obstaculos "de cualquier orden" estan, vale recordarlo, los obstaculos
legales. La declaracion de inconstitucionalidad de las normas impugnadas no
hace mas que remover un obstaculo ilegitimo que, al limitar la igualdad vy la
libertad, impide el pleno desarrollo de la persona y su efectiva participacidén en
la vida politica, cultural, econémica y social de la comunidad, y alienta la
perpetuacién de conductas homofdbicas, en clara oposicién al régimen
constitucional vigente.

XIX. Que, por otro lado, el representante del Gobierno de la Ciudad sostiene
que la pretensién de los actores puede ser satisfecha apelando al instituto de la
union civil (fs. 38).

En ese sentido, el articulo 4° de la ley 1.004, establece que “para el ejercicio de
los derechos, obligaciones y beneficios que emanan de toda la normativa
dictada por la Ciudad, los integrantes de la unién civil tendran un tratamiento
similar al de los conyuges”.
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Tal como afirma la demandada, la norma aludida permite registrar uniones
voluntarias conformadas por dos personas con independencia de su sexo u
orientacion sexual. Sin embargo, mas alld de que otorga algunos beneficios en
el ambito de la Ciudad, carece del valor simbdlico del matrimonio. Si bien
muchas parejas pueden elegir quedar fuera de la carga simbdlica asociada al
matrimonio y, en su caso, optar por este nuevo instituto regulado en el ambito
local, el asunto se vincula con la decision que se tome como pareja, y
finalmente, con que tales opciones estén disponibles para todas ellas sin
discriminacion.

La legislacion que concede a parejas que se apartan del parametro sexual
mayoritario el goce de algunos de los beneficios que otorga el régimen
matrimonial, pero de manera segregada, no supera el problema de la
discriminacion.

Si el problema de la exclusion matrimonial se redujera a la imposibilidad de
acceder a determinados bienes, la solucidn bien podria ser el disefio de este
tipo de regimenes separados. Pero tal solucién parece desconocer que,
historicamente, el concepto de “iguales pero separados” ha servido como una
forma de camuflar el repudio hacia grupos excluidos. La pretensidon de los
actores consiste en que la pareja que conforman adquiera el mismo estatus
publico de las unidas en matrimonio.

Mas alld de la cuestién vinculada a los menores beneficios que acuerda la ley
1.004 frente al régimen matrimonial, no puede pasarse por alto que, en
términos simbdlicos, resulta ciertamente insuficiente, pues el mero
mantenimiento de un régimen exclusivo para parejas heterosexuales refuerza el
estereotipo, la estigmatizacién y la falta de aprobaciéon y reconocimiento frente
a diferentes sexualidades. La exclusién del régimen matrimonial sugiere que el
compromiso y los sentimientos de los actores es inferior y, como consecuencia,
no es merecedor de los derechos que el marco normativo garantiza a todos por
igual.

La exclusiéon de los beneficios y responsabilidades del matrimonio no es un
inconveniente tangencial sino que representa una forma radical de afirmar que
la pareja de los actores no merece el pleno reconocimiento estatal.

Nuestro marco constitucional otorga a los actores derechos que van mas alla de
la mera privacidad, el derecho a ser reconocidos como iguales y tratados
dignamente.

Es por eso que la opcién contemplada en la ley 1.004 no basta, en el caso, para
satisfacer el principio de igualdad.

Al momento de debatir la aprobaciéon de la ley 1.004, los legisladores locales
tuvieron muy presentes sus limitaciones frente a las potestades que el articulo
75, inciso 12, de la Constitucién Nacional otorga al Congreso Nacional en
materia de derecho comun. Pero, dentro de su ambito de actuacién fueron
explicitos al considerar que “hay ciudadanos y ciudadanas que estan fuera del
sistema sélo por su orientacion sexual” (Latendorf, 33° sesidon ordinaria,
Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires, Despacho 2604, VT 55, pag. 26).
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XX. Que no es posible saber qué sucedera con el matrimonio frente a los
cambios que se avecinan. Sin embargo, es posible prever que la inclusion de
minorias sexuales en su seno le permitird ser fuente de nuevas curas para las
viejas enfermedades sociales, como el miedo, el odio y la discriminacién.

Por las razones expuestas, y oida la sefiora fiscal, FALLO:
1. Declarando la inconstitucionalidad de los articulos 172 y 188 del Cddigo Civil

en cuanto impiden que los sefores Alejandro Freyre y José Maria Di Bello
puedan contraer matrimonio;

2. Ordenando a las autoridades del Registro Civil y Capacidad de las Personas
gue celebre el matrimonio de los actores, en caso de que asi lo soliciten;

3. Imponiendo las costas en el orden causado, atento a que las autoridades del
Registro Civil carecian de facultades para apartarse de las normas vigentes.

Registrese, notifiquese —a la sefora fiscal en su despacho— y, oportunamente,
archivese.
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Sentencia que acoge tramitacion de accion de nulidad en contra del
fallo que permite el matrimonio entre personas del mismo sexo, e
impide la celebracion de la ceremonia

Tribunal: Juzgado Nacional de 1ra Instancia Civil n°® 85
Procedimiento: Accidn de nulidad de cosa juzgada
Causa: EXP. n® 102699 / 2009

Fecha: 30 de noviembre de 2009

Y VISTOS; CONSIDERANDO:

I. A fs. 172, los actores Sabrina Melisa Lebed y Miguel Jorge Haslop,
promueven accién para que se declare la nulidad de la casa juzgada irrita,
respecto del fallo dictado en sede del Juzgado N°15 del fuero Contencioso
Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos, el 10 de noviembre del
corriente, en autos “Freyre, Alejandro ¢/ G.C.B.A. s/ Amparo art. 14 CCABA,
Expte N° 34.292/0” que decretd la inconstitucionalidad de los articulos 172 vy
188 del Cddigo Civil y autorizé al Registro Civil que celebre el matrimonio dos
personas del mismo sexo. Asimismo solicitan como medida cautelar que el
citado Registro se abstenga de la celebracién de un matrimonio por existir
impedimentos legales, y hasta que se resuelva el presente proceso.

II. En la especie se plantea la nulidad del pronunciamiento del amparo
tramitado en sede Contenciosa Administrativa y Tributaria de la Ciudad de
Buenos Aires que se califica como cosa juzgado "irrita" proceso que consiste en
una accién autonoma declarativa invalidatoria de ese fallo.

El Superior Tribunal de Justicia tiene decidido que "los pronunciamintos pasados
en autoridad de cosa juzgada pueden ser revisados cuando se configuran
supuestos extraordinarios que justifique la necesidad de remover los vicios
esenciales y graves quela afectan (L.A. N°42 fo. 121/124 N° 53). "La cosa
juzgada es, en definitiva, el atributo de la sentencia tendiente a consolidar la
seguridad juridica, pero no es razéon natural que ella sea sostenida y quede
perpetuada cuando la distorsién del fallo respecto al valor inminente de justicia
resulte grave y con ello se comprometa el orden social. Sin embargo,
tratandose de supuestos de excepcidn, para que el fallo pueda ser despojado de
su condicién de "res judicata" debe quedar acabadamente demostrado que el
sentenciante incurrié en grave error en la fijacion de la plataforma factica de la
contienda, arribando a una solucidon notoriamente injusta... (L.A, N° 48, Fo.
56/58 N° 22)

Se me atribuye competencia para intervenir en esta causa en razén de que este
Juzgado entiende exclusivamente en materia de familia y en consccuencia en lo
atinente al matrimonio civil reglado por el Cédigo Civil.-

Argumentan los actores que se habrian violado derechos sustanciales en la
sentencia que se dice ilicita - al afectar segun ellos una institucién juridica como
es el matrimonio - dictada en un fuero incompetente y sin el debido contralor y
defensa del Estado a traves de sus representantes. En sustento de la
legitimacién para peticionar como lo hacen invocar los arts., 14, 43 Y ccs., de la
Constitucion Nacional y Tratados Internacionales de Derechos Humanos
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incorporados por el art., 75 inc. 22 de la C. N. en los que se considera a la
familia elemento natural y fundamental de la sociedad con derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado, como tambien el derecho del hombre

Y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para
ello y el aceeso a la justicia. Finalmente desconocen que exista conflicto entre la
norma del art., 172 del Cddigo Civil y las disposiciones de rango constitucional,
y niegan la discriminacion a la que hace referencia el fallo.

Tratandose los actores, de ciudadanos a quienes se les reconoce el derecho
fundamental de peticionar ante las autoridades, en el caso, se intenta la
defensa de una institucibn que afecta el interés general y al orden publico como
lo es el matrimonio, celula del Estado concluyo que, en base a la legislacion
positiva nacional e internacional corresponde admitir su legitimaciéon para
accionar.-

En efecto, el art. 8 inc 1 y ccs. del Pacto de San Jose de Costa Rica, expresa
que toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable par un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial.

Ello concuerda con el derecho consagrado por nuestro articulo 14 de la
Constitucion Nacional que garantiza el derecho de peticionar ante las
autoridades. A su vez el articulo 43 se refiere a intereses o derechos de
incidencia colectiva.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulado sienta el
principio de que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado y se reconoce el
derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio con su libre y pleno
consentimiento. De alli que cualquier integrante de la sociedad esta legitimado
para actuar en defensa de estos derechos garantizados por los tratados
internacionales de Derechos Humanos incorporados a la Constitucion Nacional
(art., 75 inc.22).-

El incumplimiento o la lesidon a estos derechos fundamentales garantizados por
los Estados firmantes, acarrean la responsabilidad internacional del estado
incumplidos, sea cual fuera la categoria del funcionario que lesioné el derecho o
incumolié los deberes de su funcién, tanto en lo que se refiere al acceso a la
justicia como al respeto de instituciones de orden publico que ha de garantizar
nuestro Estado, al que no debemos exponer a una responsabilidad en el amblto
internacional. No pucdo soslayar que ya en el afo 1992 ("Ekmekdjian c/
Sofovich") se ha reconocido legitimacion a un ciudadano para actuar y que ello
sirvié de base para la reforma constitucional. Discrepando respetuosamente con
la Senora Fiscal, sostengo que por aplicacién de la doctrina derivada del fallo
"Halabi" igualmente corresponde legitimar a los presentantes.

En consecuencia tengo a los actores por presentados, parte y con el domicilio
procesal constituido.

III.- En atencidn a que la demanda se promueve solo contra el Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires, en ejercicio de las facultades que me son propios,
dispongo que se integre la litis con los Senores Alejandro Freyre y Jose Maria Di
Bello, actores en el aludido amparo, de conformidad con lo previsto por el
art.89 y ccs., del Cddigo Procesal.
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En consecuencia cérrase traslado de la demanda que tramitard por la via
ordinaria por el plazo de sesenta dias al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
(conf. art. 338 del Cddigo Procesal) en la persona del Ingeniero Mauricio Macri y
por quince dias a los Senores Alejandro Freyre y Jose Maria Di Bello, quienes
notificados en legal forma deberan comparecer y contestarla bajo
apercibimiento de ley, dentro del plazo fijado. Hagase saber la prueba ofrecida.
Notifiquese personalmente o por cédula en los términos de los arts. 339 y ccs.,
del Cédigo Procesal.

IV.- Medida cautelar:

El peligro en la demora estd dado por la urgencia que el caso conlleva.

Acerca de la verosimilitud del derecho cabe sefalar que ha quedado acreditado,
que el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires al contestar la demanda en el
Juzgado N° 15 Contencioso Administrativo y Tributario en el Expte 34.292/09, a
fs, 31/43vta, ha reconocido que carece de funciones judiciales para declarar la
inconstitucionalidad de ambos articulos (172 y 188 del Cddigo Civil) y que
tampoco puede decidir sobre materias que atento lo prescripto por el articulo
75 inciso 12 de la Constitucion Nacional son de competencia exclusiva del
Estado Nacional. Agrega que si el Gobierno de la Ciudad, a traves del respectivo
organismo administrativo hubiera otorgado el turno solicitado, la falta de uno
de los elementos formales- la diversidad de sexos- habria concluido en la
inexistencia del matrimonio. Sostiene ademas que la accion de amparo
interpuesta procura utilizar al Poder Judicial para interferir en las potestades
conferidas al Congreso Nacional y que la decisiéon de modificar el Cddigo Civil,
es privativa y exclusiva del Poder Legislativo.

La inexistencia del matrimonio segun Zannoni, tendria lugar si fuere celebrado
sin que se reunan los tres elementos estructurales: diversidad de sexos,
consentimiento pleno y libre e intervencién del oficial publico. Entiendo que el
Gobierno de la Ciudad quiso referirse a ello al aludir al matrimonio inexistente
por falta de "elementos formales" que segun la doctrina serian substanciales.
Segun el Dr. Bidart Campos, decir y reiterar que la Constitucién inviste fuerza
normativa propia y que es aplicable por si misma, con la consecuencia de que
vincula inmediatamente a los jueces, presupone como primerisima condicién
que el tribunal que hace justiciable a la Constituciéon y que ha de conferirle
aplicabilidad directa en todas sus partes, debe actuar dentro de la esfera de la
competencia que esa misma Constitucion le depara. O en otros términos debe
aplicar siempre e inmediatamente la Constitucién solamente en aquellos casos
en que esa competencia le otorga la oportunidad ("EI Derecho de la
Constitucion y su fuerza normativa" Ed. Ediar, p.412 y sS.).- Esta situacién no
se configuraria en la especie en principio, al provenir la resolucion que decretd
la inconstitucionalidad, de un tribunal en lo Contencioso Administrativo y
Tributario del Gobierno de Buenos Aires.

Habiendo tenido a la vista el dictamen de la Sefora Fiscal del Fuero Contencioso
Administrativo de la Ciudad, Dra Maria del Carmen Giocco del 28 de octubre de
2009, surge claro por las razones que alli se explican que el planteo de
inconstitueionalidad incoado por los actores deberia ser rechazado. Ella sostuvo
asimismo que la negativa a otorgar un turno para contraer matrimonio importa
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una aplicacion de la normativa civil vigente y califica de “razonable” y cuestiona
tambien la via elegida.

Ante ello, es mi conviccion de que la verosimilitud del derecho, se encuentra
"prima facie", acreditada.-

La decisidon que adopte, no ha de ser interpretada como un adelanto de opinion
sobre el fondo del asunto, ni discriminacidn alguna hacia la cohabitacién estable
de personas homosexuales, que pertenece a la esfera de la intimidad de cada
uno que resguarda el articulo 19 de la Constitucién Nacional y a quienes la
legislacion portefia les confiere la opcidn de celebrar la Union Civil.

Ante ello, con el caracter de medida cautelar innovativa y lo dispuesto por el
art., 232 y ccs. del Cddigo Procesal y oida la Sra. Fiscal,

RESUELVO: Suspender en forma provisoria la Celebracién del acto programado
por el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas para el dia martes
primero de diciembre de 2009 a las 14 hs. en la sede de Coronel Diaz y Berutti,
en relacién a los sefiores Alejandro Freyre y Jose Maria Di Bello hasta tanto
recaiga pronunciamiento firme en los presentes. Notifiquese por cédula con
habilitacion de dias y horas inhabiles, por Secretardaa, designando al efecto
oficial notificadora "ad hoc" a la Sefora Secretaria de este Juzgado Dra. Maraa
Elisa Arias, quien debera realizar la diligencia en la persona del Sefor Director
General del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas dr. Alejandro
Augusto Lanus, calle Uruguay 753 1ler piso, y en el caso de no encontrarlo
debera individualizar al receptor o destinatario y a la sra. Fiscal en su despacho.
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Declaracion de la Sociedad Argentina de Derecho Canodnico
sobre la sentencia que permite el matrimonio entre
personas del mismo sexo

SADE

W R Socledad Argentina COMUNICADO DE PRENSA

Ante el reciente fallo de primera instancia que, en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, declard inconstitucional los arts. 172 y 188 del Cddigo Civil
argentino, La Junta Directiva de la Sociedad Argentina de Derecho Candnico,
emitié el siguiente comunicado:

ASOMBROSO ACTO DE TIRRESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL

La Junta Directiva de la Sociedad Argentina de Derecho Candnico estima
que la declaracién de inconstitucionalidad de dos articulos del Cddigo civil
argentino por parte de una jueza del fuero contencioso-administrativo de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, cuya legitimidad juridica es mas que
cuestionable, ha dado lugar ademas a un asombroso acto de irresponsabilidad
institucional consistente en la negativa a impugnarlo por parte de las
autoridades publicas competentes.

La Sociedad Argentina de Derecho Candnico recuerda que el matrimonio no
es una unidn cualquiera entre personas humanas. Ninguna ideologia,
disposicion legal, decisidon judicial o resolucidon administrativa puede cancelar del
espiritu humano la certeza de que el matrimonio existe Unicamente entre dos
seres humanos naturalmente diversos y complementarios, que por medio de su
reciproca y soberana donacién, tienden a la mas intima unién amorosa y vital.

Se trata de una verdad evidenciada por la razén y reconocida en los hechos
por todas las grandes culturas del mundo, desde los tiempos mas remotos
hasta el presente.

La pretension de otorgar tutela legal de las uniones homosexuales mediante
su equiparacion legal al matrimonio, con acceso a sus derechos propios, implica
introducir en el ndcleo mismo del ordenamiento juridico un factor de confusion
conceptual severamente desestabilizante y, por tanto, contrario a las exigencias
de la justicia y al bien comun. Todo tipo de cooperacion formal a la
promulgacion o aplicaciéon de medidas tan gravemente lesivas merece el
rechazo mas terminante e incisivo.

Constituye wuna falacia esgrimir el principio del respeto y la no
discriminacion de las personas. Distinguir entre personas o negarle a alguien un
reconocimiento legal o un servicio social es efectivamente inaceptable sélo si se
opone a la justicia. No atribuir el estatuto social y juridico de matrimonio a
formas de vida que no son ni pueden ser matrimoniales no solo no se opone a
la justicia, sino que, por el contrario, es requerido por ésta.
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Por otra parte, sostener que el ordenamiento juridico debe necesariamente
tutelar el derecho de cada persona a elegir libremente con quien formar pareja
y ser feliz manifiesta el desconocimiento mas absoluto de la naturaleza y del
cometido del Derecho. Insistir en dicha tesis constituye un auténtico desatino.
El Derecho, en efecto, tiene por objeto la justicia de las relaciones humanas, no
el sentimiento de felicidad. En la exacta medida en que impera la justicia se
garantiza el bien comun. Un error conceptual en esta materia tiene inevitables y
gravisimas consecuencias sociales.

En efecto, una cosa es que cada ciudadano pueda desarrollar libremente
actividades de su interés y preferencias y que tales actividades puedan
enmarcarse en los derechos civiles comunes de libertad; otra cosa muy
diferente es que actividades que no representan una contribucion significativa o
positiva para el desarrollo de la persona y de la sociedad deban recibir un
reconocimiento legal especifico y cualificado.

Las uniones matrimoniales revisten interés publico originario por estar en la
raiz del parentesco y de todas las facultades, incompatibilidades y relaciones
juridicas que nacen de él. Por eso el ordenamiento les confiere un
reconocimiento institucional. Las uniones homosexuales, por el contrario, no
exigen una especifica atencién por parte del ordenamiento juridico, porque no
son portadoras de especifica trascendencia social. Dichas uniones, desde el
punto de vista publico, son insignificantes y, por consiguiente, resultan en su
especificidad irrelevantes para el ordenamiento juridico.

Los convivientes homosexuales, por el simple hecho de su convivencia, no
pierden el efectivo reconocimiento de los derechos comunes que tienen como
personas y ciudadanos. Como todos los ciudadanos, también ellos, gracias a su
autonomia privada, pueden siempre recurrir al derecho comun para obtener la
tutela de situaciones juridicas de interés reciproco. Por el contrario, constituye
una grave injusticia sacrificar el bien comun e introducir la confusién en el
derecho de familia, con el fin de obtener bienes que pueden y deben ser
garantizados por vias que no dafien a la generalidad del cuerpo social.

Junta Directiva

Prof. Dr. Nelson C. Dellaferrera.
Prof. Dr. Hugo Adrian v. Ustinov.

Buenos Aires, 19 de noviembre de 2009.
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D. Extracto de la sesion del Senado en la que se discutio el veto
presidencial al proyecto de ley sobre Creacion de Instituto Nacional de
Derechos Humanos'!

Sesidon 652, en miércoles 11 de noviembre de 2009
Creacion de Instituto Nacional de Derechos Humanos.
El sefior NOVOA (Presidente).- Corresponde ocuparse en las observaciones, en
segundo tramite constitucional, formuladas por Su Excelencia la Presidenta de
la Republica al proyecto de ley que crea el Instituto Nacional de Derechos
Humanos, con informes de las Comisiones de Derechos Humanos, Nacionalidad
y Ciudadania y de Hacienda, y urgencia calificada de "discusién inmediata".

(..)EI  senor HOFFMANN (Secretario General).- Se presentaron 15
observaciones al proyecto, las cuales dicen relacién, principalmente, al concepto
de derechos humanos; a los estatutos del Instituto; a la remisién de su informe
anual a las Naciones Unidas y a la Organizaciéon de los Estados Americanos; a la
facultad de deducir querella y recursos de proteccidon y amparo.

Asimismo, se refieren a la remocién de los Consejeros del Instituto a
requerimiento del Presidente de la Republica o de la Camara de Diputados; al
monto minimo de la pensidén de viudez, y a la ampliacion de los beneficios de
reparacion a los menores calificados como victimas indirectas.

La Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania consigna en su
informe la aprobacién de todas las observaciones formuladas por el Ejecutivo.

Las recaidas en el articulo 2°, en el numeral 5 del articulo 3°, en la segunda
frase del articulo 7° y en los articulos transitorios 7° y 11, nuevo, fueron
acordadas por tres votos a favor (Honorables sefiores Avila, Letelier y Sabag) y
dos en contra (Senadores sefiores Chadwick y Kuschel).

Por su parte, la Comision de Hacienda se pronuncié respecto de las
observaciones propias de su competencia y aprobd por unanimidad la atinente
al articulo 5° transitorio, y por mayoria, las recaidas en los articulos 7°, 11y 12
transitorios.

(...) Hay que recordar que las observaciones se discuten en general y particular

a la vez, se votan separadamente -una por una; o sea, deberemos efectuar 15
votaciones-, y no procede dividir la votacién a su respecto.

La primera observacion dice:

1 Fl extracto sélo contiene los vetos formulados al proyecto por el Ejecutivo y el resultado de la votacién. El
texto completo de la discusion se encuentra en la pagina del Centro (www.celir.cl, seccion Fuentes
Normativas/Chile/Otros). Para ver el resumen del udltimo texto del proyecto, véase el Boletin del Centro del
mes de octubre (cfr. Boletin Juridico CELIR UC, Afio V, n° 1, Octubre 2009. pag. 20).
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"AL ARTICULO 2°

"1) Agrégase en su inciso primero, a continuacién de la expresiéon "en el
territorio de Chile", y el punto seguido (.) que le precede, la siguiente
expresion:

", establecidos en las normas constitucionales y legales; en los tratados
internacionales suscritos y ratificados por Chile y que se encuentran vigentes,
asi como los emanados de los principios generales del derecho, reconocidos por
la comunidad internacional”.

Esta observacion fue aprobada en la Comisién de Derechos Humanos con los
votos a favor de los Senadores sefores Avila, Letelier y Sabag, y en contra, de
los Honorables sefiores Chadwick y Kuschel.

(...) La segunda observacion, dice lo siguiente:

"Agrégase en su inciso segundo, a continuacién del punto final (.), que pasa a
ser punto seguido (.), la siguiente expresion:

"Con todo, los estatutos deberan ajustarse a los principios internacionales que
rigen a las instituciones nacionales de promocidén y proteccién de los derechos
humanos.".

Esta norma fue aprobada con los votos favorables de los Senadores sefiores
Avila, Letelier y Sabag. Votaron en contra los Honorables sefiores Chadwick y
Kuschel.

(...) La tercera observacion del Ejecutivo recae en el articulo 3° y consiste en
agregar, en el numeral 1, el siguiente inciso segundo, nuevo:

"Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 5°, dicho informe anual también
podra ser remitido a las Naciones Unidas y a la Organizacion de Estados
Americanos, y a las instituciones vinculadas a la defensa y promociéon de los
derechos humanos inscritas en el registro a que se refiere la letra e) del articulo
6°.".

Fue aprobada por unanimidad en la Comision de Derechos Humanos.

(...) la observacién namero 4), que propone agregar, en el numeral quinto
del articulo 39, el siguiente inciso segundo, nuevo:

"En ejercicio de esta atribucidon, ademas de deducir querella respecto de hechos
qgue revistan caracter de crimenes de genocidio, de lesa humanidad o de guerra,
tortura, desaparicion forzada de personas, trafico ilicito de migrantes o trata de
personas; podra deducir los recursos de proteccion y amparo consagrados
respectivamente en los articulos 20 y 21 de la Constitucién, en el ambito de su
competencia.”.
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En la Comision de Derechos Humanos, esta observacion fue aprobada con los
votos favorables de los Honorables sefores Avila, Letelier y Sabag y los votos
contrarios de los Senadores sefiores Chadwick y Kuschel.

(...) La siguiente observacion (5) recae en el articulo 79, que sefiala:

"Los consejeros sélo podran ser removidos por la Corte Suprema, a
requerimiento del Presidente de la Republica, de la Camara de Diputados o diez
de sus miembros, por incapacidad, mal comportamiento o negligencia
manifiesta en el ejercicio de sus funciones. La Corte conocerda del asunto en
pleno especialmente convocado al efecto y para acordar la remocién deberd
reunir el voto conforme de la mayoria de sus miembros en ejercicio.".

La observacion numero 5) propone reemplazar, a continuacién de la palabra
"Republica", la coma "(,)" por la letra "o".

(...) Las observaciones signadas con los nimeros 6), 7), 8) y 9), a las que
daré lectura, se aprobaron en forma undnime en la Comisién. Dicen lo
siguiente:

"6) Intercalense, a continuacién de la palabra “incapacidad” y la coma “(,)”, que
le precede" -deberia ser "que la precede"; pero en fin- "las siguientes
expresiones:

"sobreviniente declarada judicialmente, por alguna de las causales contenidas
en los niumeros 1°, 5°, 6°, 7°, u 8° del articulo 256 del Cdédigo Organico de
Tribunales.

"7) Intercdlanse, a continuacién de la palabra "manifiestaé, las palabras “e
inexcusablec.

"8) Suprimense las expresiones "o diez de sus miembrosé.". Se refiere a los
miembros de la Camara de Diputados.

"9) Suprimense las expresiones ~mal comportamientoé.".

Todas estas observaciones fueron aprobadas unanimemente en la Comisién de
Derechos Humanos.

(...) En seguida, la observacién nimero 10) recae sobre el ARTICULO 5°
TRANSITORIO y sefala lo siguiente:

"10) Sustituyese el guarismo “2008”, por “2009".

(...) la observaciéon nimero 11) se refiere al ARTICULO 7° TRANSITORIO y
preceptua:

"11) Agrégase el siguiente inciso final, nuevo:

"Con todo, el monto minimo de la pensiéon de viudez, para el respectivo rango
de edad, no podra ser inferior al de la pension minima de viudez establecida en
el articulo 26 de la ley N° 15.386, considerando las bonificaciones concedidas
por las leyes N° 19.403, N° 19.539 y N° 19.953.".
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Este veto fue aprobado en la Comisién de Derechos Humanos por 3 votos a
favor (Senadores sefores Avila, Letelier y Sabag) y 2 en contra (Honorables
senores Chadwick y Kuschel). Y en la Comisién de Hacienda, fue aprobado por 3
votos a favor (Senadores sefiores Escalona, Ominami y Sabag) y una
abstencién (Honorable sefiora Matthei).

(...) el veto niimero 12), que propone un articulo 11 transitorio, nuevo.

"12) Agrégase, el siguiente articulo 11 transitorio, nuevo:

"Articulo 11.- Otdérgase, a favor de las personas que, a la fecha de la publicacion
de esta ley, se encuentren individualizadas en el Anexo “Menores de edad
nacidos en prision o detenidos con sus padresé, de la NOomina de Personas
Reconocidas como Victimas, que forman parte del Informe de la Comisién
Nacional sobre Prisidén Politica y Tortura, creada por Decreto Supremo N° 1.040,
de 2003, del Ministerio del Interior, la pension establecida en el articulo 1° de la
ley N° 19.992. Esta pensién se regird por las disposiciones de aquel cuerpo
legal.

"La pension establecida en el inciso anterior, se regira, en cuanto a su proceso
de otorgamiento, y su universo de beneficiarios, por lo dispuesto en el decreto
supremo N° 17, publicado el 14 de marzo de 2005, del Ministerio del Trabajo y
Previsién Social.".

En la Comision de Derechos Humanos fue aprobado por 3 votos a favor
(Senadores sefiores Avila, Letelier y Sabag) y 2 en contra (Honorables sefiores
Chadwick y Kuschel). En la de Hacienda fue aprobado por 4 votos favorables
(Senadores senores Escalona, Garcia, Ominami y Sabag) y una abstencion
(Honorable sefiora Matthei).

(...) la observacion numero 13) sefiala lo siguiente:

"13) Agrégase el siguiente articulo 12 transitorio, nuevo:

"Articulo 12.- Agrégase al inciso primero del articulo séptimo de la ley N°
19.980, la siguiente letra e):

"e) Los padres, cényuges, la madre o padre de los hijos de filiacion no
matrimonial y los hijos menores de 25 anos de edad, o discapacitados de
cualquier edad, de las personas sefaladas en la letra anterior.".

Fue aprobada por unanimidad en la Comisidon de Derechos Humanos, y en la de
Hacienda, por 4 votos a favor (Senadores sefiores Escalona, Garcia, Ominami y
Sabag) y una abstencién (Honorable sefiora Matthei).

(...) el veto nimero 14), que propone un articulo 13 transitorio nuevo, fue
aprobado en la Comision de Derechos Humanos en forma unanime.

"14) Agrégase, el siguiente articulo 13 transitorio, nuevo:

"Articulo 13.- Reemplazase el articulo 17 de la ley N° 19.992, por el siguiente:
"Articulo 17.- Los parientes hasta segundo grado en la linea recta y hasta
cuarto en la linea colateral, inclusive, de las victimas de violaciones a los
derechos humanos individualizadas en los anexos “Listado de Prisioneros
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Politicos y Torturados” y “Menores de Edad Nacidos en Prision o Detenidos con
sus Padresé de la Ndmina de Personas Reconocidas como Victimas, que forma
parte del Informe de la Comision Nacional sobre Prision Politica y Tortura, y de
aquellas individualizadas como tales conforme a leyes posteriores, y que asi lo
decidan, estaran exentos de realizar el Servicio Militar Obligatorio.".

(...) La ultima observacion, signada con el nimero 15), recae en el articulo
14 transitorio, nuevo. Fue aprobada por unanimidad en la Comision de
Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, y dice:

"15) Agrégase, el siguiente articulo 14 transitorio, nuevo:

"Articulo 14.- Agrégase, al articulo 32 de la ley N° 19.123, el siguiente inciso
segundo, nuevo:

"Lo dispuesto en el inciso anterior sera aplicable a los parientes hasta segundo
grado en la linea recta y hasta cuarto grado en la linea colateral, inclusive, de
dichas victimas, y de aquellas individualizadas como tales conforme a leyes
posteriores.".

(...)Cerrado el debate.
(...) --Se aprueban las observaciones acogidas unanimemente tanto en la
Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania como en la de

Hacienda.

El sefior NOVOA (Presidente).- En seguida pondré en votacién, una a una, las
observaciones aprobadas por mayoria.

(...) --Se aprueba la observacion N° 1) (15 votos a favor, 13 en contra, una
abstencién y un pareo), dejandose constancia de que el sistema computacional
no registro el detalle de la votacion.

(...) --Se aprueba la observacién N° 2) (15 votos a favor, 14 en contra y un
pareo).

(...) --Se aprueba la observacion N° 4) (16 votos a favor, 13 en contra, una
abstencién y un pareo).

(...)--Se aprueba la observacién N° 11) (28 votos a favor, 2 abstenciones y un
pareo).

(...)--Se aprueba la observacién N° 12) (29 votos a favor y un pareo).

(...)--Se aprueba la observaciéon N° 13).
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E. Sentencias de primera y segunda instancia recaidas sobre recurso
de proteccién interpuesto por una machi mapuche'?, por corta ilegal de
arboles y arbustos nativos

Tribunal: Primera Sala de Corte de Apelaciones de Temuco
Procedimiento: Recurso de proteccion

Causa: ROL n°® 1773-2008

Fecha: 16 de septiembre de 2009

VISTOS Y TENIENDO PRESENTE

A fojas 1 comparece dofia (..), machi, domiciliada en (..) e interpone
recurso de protecciéon contra la Sociedad (...), representada por (..), ambos
domiciliados en (...) de 2008, la recurrida ha efectuado corta ilegal de arboles y
arbustos nativos, en el fundo Palermo Chico, en el limite de éste y en el predio
colindante denominado Palermo Grande. Agrega que dicha tala es ilicita, por
cuanto se ha verificado dentro del perimetro de 400 metros mas préximos a 3
manantiales, cuyos nacimientos estan en cerros del sector, infringiéndose dicha
forma el art. 5 n° 1 de la Ley de Bosques, norma que prohibe “La corta de
arboles y arbustos nativos situados a menos de 400 metros sobre los
manantiales que nazcan en los cerros y los situados a menos de 200 metros de
sus orillas desde el punto en que la vertiente tenga su origen hasta aquél en
que llegue al plano”. Aduce de esta forma, que el acto es ilegal aun cuando se
cuente con el plan de manejo aprobado por la CONAF, pues el art. 1 n® 12 de la
Ley de Bosque Nativo y Fomento Forestal, sefiala que “corta no autorizada” es
aquella que realizada con plan de manejo aprobado, “se ejecute en
contravencion a las especificaciones técnicas en él contenidas, especialmente
respecto de intervenciones en superficies o especies distintas a las
autorizadas”. Argumenta la actora, y como segundo acto que le imputa a la
recurrida, sefiala que ésta ha realizado plantacién de especies exdticas en los
lugares donde se ha llevado a cabo la corta de especies nativas, lo que esta en
clara contradiccion con los cuerpos legales citados, especialmente el decreto ley
n° 701 y su reglamento, legislacién que persigue mantener el ndmero de
hectareas plantadas con bosques nativos. Aflade que esto se ve agravado pues
existen comunidades indigenas colindantes, con bosques ancestrales, existiendo
contaminacion de aguas vitales para su existencia, mas aun teniendo presente
que los manantiales presentes en el predio son denominados por la etnia
mapuche como “Menokos” y tienen el caracter de sagrados. A ello debe
sumarse la proliferacién de especies exoticas donde antiguamente recogian las
yerbas medicinales, todo lo cual implica la destruccion del medio ambiente en
que viven desde hace siglos. Apunta que debe tenerse en consideracion el
Convenio 169 recientemente ratificado por Chile, el cual establece en su Parte
IT art. 13, que es obligacién del Gobierno respetar la importancia especial que
para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su

12 Jas “machis” son parte primordial de la cultura y religiosidad del pueblo mapuche (pueblo indigena
originario de la zona centro-sur de Chile, que en la actualidad se ubica principalmente en la IX Region y en
algunas zonas de Argentina). A través de sus ritos y rogativas otorga salud, bienestar, tranquilidad y
abundancia a la comunidad. Es la intermediaria entre ésta y la “tierra de los dioses”.
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relacién con las tierras, territorios o con ambos; precisando que esta obligacion
existe no obstante que la propiedad no esté en manos de indigenas. Asi, el art.
14 del referido Convenio establece que “Deberan tomarse medidas para
salvaguardar los derechos de los pueblos interesados a utilizar tierras que no
estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que haya tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia”.
Termina sefialando que los hechos anteriormente descritos vulneran el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, entendiendo el concepto
de medio ambiente de acuerdo a cdmo lo entiende la ley n® 19.300, art. 1 letra
LL), esto es, incluyendo el elemento sociocultural y sus interacciones. Solicita,
en consecuencia, en definitiva reestablecer el imperio del derecho, ordenando
cesar las actividades de la recurrida.

Acompaié documentos a fs. 41, 67, 124, 227, 234.

A fojas 69 rola informe de la recurrida, quien solicita el rechazo del recurso
de proteccidn en base a las siguientes consideraciones. En primer lugar y en lo
que dice relacién a la imputacion de corte ilegal por infraccién al art. 5 n° 1 de
la Ley de Bosques, sefiala que no hay acto ilegal, por cuanto 37,4 hectareas de
las 80,79 que tiene el predio, se encuentran calificadas como de aptitud
preferentemente forestal, certificado asi por la CONAF el afio 1986. Pero
ademas, prosigue el informante, falta un supuesto esencial para la aplicacion
del citado art. 5 de la Ley de Bosques, esto es, la existencia de manantiales
entendiendo por tales el flujo de agua natural que surge del interior de la tierra;
pues los cursos de agua existentes en el lugar no lo son, sino que son
acumulaciones esporadicas de aguas lluvias que se manifiestan en periodos de
alta pluviometria. Sin perjuicio de lo anterior, aclara la recurrida, que se han
tomado distintas medidas de proteccion ambiental, de las que da cuenta un
informe elaborado por una bidlogo en gestién de recursos naturales y un
operador forestal, documento que se acompafara y que precisa que el area a
intervenir no colinda con curso de agua o vertientes permanentes, no obstante
lo cual se han protegido retazos de vegetacion nativa en el area a intervenir, los
gue se han mantenido pese a encontrarse dentro de la superficie autorizada por
la CONAF para la reforestacién. Sin perjuicio de lo hasta aqui expuesto, advierte
la empresa que cuenta con todos los permisos y planes de manejo que el
ordenamiento juridico y la autoridad exige, de manera que se aplica en este
caso la situacion excepcional del art. 5 inciso final de la Ley de Bosques, que
dispone que “No obstante, se podra cortar en dichos sectores sélo por causas
justificadas y previa aprobacién de plan de manejo en conformidad al decreto
ley 701 de 1974”. Continuando con sus argumentos de defensa, sefala que
ademas en el presente caso tampoco se aplica el art. 2 N° 12 de la Ley de
Bosque Nativo y Fomento Forestal, por cuanto estamos en presencia de una
propiedad de aptitud preferentemente forestal, calificado asi por la CONAF en el
ano 1986, ademas se cuenta con plan de manejo, y por ultimo las actividades
se han desarrollado en la superficie y respecto de las especies autorizadas. En
lo que dice relacion con la segunda infraccién denunciada, en cuanto a la
plantacion de especies exoticas, senala que dicha actividad esta autorizada, por
lo que no es dable sostener una supuesta infraccion a las normas del D.F.L. N°
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70 1. En cuanto a la referencia que hace el recurso del Convenio 169 de la OIT,
ratificado por Chile en septiembre de 2008, destaca que el mismo entra a regir
recién el dia 15 de septiembre de 2009, fecha en la que habra de analizarse
como el legislador ha resuelto las eventuales colisiones normativas que
pudieren producirse en el derecho interno chileno. De esta forma, agrega el
informante que igualmente debe rechazarse el presente recurso, pues el mismo
excede los margenes de este tipo de accién constitucional; existiendo diversas
vias para instar por la persecucién de las diversas infracciones si es que
existieren; asi cita los arts. 23 y siguientes de la Ley de Bosques y los arts. 45 y
siguientes de la Ley de Recuperacion de Bosque Nativo y Fomento Forestal;
debiendo en este punto tenerse presente que el recurso de proteccién es un
mecanismo cautelar de ultima ratio. En otro orden de ideas, destaca que en
todo caso no ha existido de su parte ninguna accién u omision arbitraria o
ilegal, ni tampoco que prive, amenace o perturbe derechos fundamentales. La
ilegalidad debe descartarse, pues como se ha dicho, se ha actuado ajustado a
las normas legales sobre la materia, mientras que la arbitrariedad también,
pues su conducta no se ha opuesto ni a la razon, la justicia o el bien comun.
Termina precisando que el Convenio OIT 169, el que como ya se indicé aun no
estd en vigencia, incluye conceptos juridicos novedosos para el esquema
juridico que conocemos en nuestro sistema. Asi, se incorpora el concepto de
“derechos colectivos”, diversos de los derechos individuales que constituyen la
regla general de nuestro sistema, agregando a su vez otros conceptos como el
de “tierra”, “territorio”, “pueblo”, etc; lo que obligara al legislador a una tarea
de compatibilizacién. Pero, prosigue el informante, al no encontrarse vigente el
citado Convenio, debe aplicarse el concepto de derecho de propiedad en los
términos clasicos propuestos y sancionados por nuestro constituyente y
legislador, es decir, el derecho de propiedad tal como lo conocemos; el que
puede ejercerse legitimamente sdélo con las limitaciones de contenido
individualista, servidumbres, por ejemplo; o de contenido social como una
expropiacion; lo que no ocurre en el caso de autos.

ab Solicita en consecuencia, rechazar el recurso, con expresa condena en
costas.
Acompafié documentos a fojas 171.

A fojas 78 se acompafia informe de la CONADI, en la que explican los
espacios y centros de significado de la cultura mapuche, en especial el
denominado Menoko y que implica un espacio de tipo cultural que corresponde
a un humedal y/o microsistema natural, con fuente de agua permanente y
abundante vegetacion arbustiva, verdaderos reservorios de flora y micro fauna
tradicional, identificados por la comunidad local y revestidos de diversos
significados religiosos y ceremoniales, de acuerdo al uso y costumbre
tradicional mapuche. El Menoko, ademas, esta constituido por pequenas fuentes
de aguas alimentadas subterrdneamente o por un pequefio manantial rodeado
de follaje, matorrales y en ocasiones por arboles. A este lugar, se le atribuye la
presencia de newen (fuerza, energia y de ngen (espiritu tutelar) que mantiene
y fortalece el resto de los pozos de aguas cercanos para uso de la gente del
sector. Explica que atendida sus caracteristicas, el Menoko no debe ser
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molestado, sino mas bien respetado y protegido, ademas es relevante, porque
tiene una directa relacién con el rol etno terapéutico del o de la machi, pues de
estos lugares obtienen sus lawen, que son plantas medicinales que se utilizan
en los procesos de sanacion.

A fojas 95, rola informe de la Direccién Regional de Aguas de la Araucania,
quien concurriendo al sector objeto de esta accion, concluye que existen 3
manantiales y corresponden a sectores hiumedos donde estos afloran, rodeados
de vegetacion nativa y finaliza sefialando que corresponden a brotes
concentrados de aguas subterraneas, que surgen en la superficie en formas de
pequefas corrientes y en ningln caso corresponden a acumulacion esporadicas
de aguas lluvias.

A fojas 101, rola informe de la CONAF, quien concluye que en una primera
fiscalizacion no hubo una corta o explotacion de corte de bosque nativo
(actividad que debid realizarse con posterioridad a la fiscalizacién). En una
segunda inspeccién efectuada el 28 de octubre de 2008, se detectd en la ladera
sureste del cerro Rahue una corta de bosque nativo, en la cual no existe un
plan de manejo aprobado por CONAF.

A fojas 129, rola informe de Carabineros de Vilcin que verifica que en un
costado norte del predio existen 3 vertientes en una distancia no superior a 25
metros una de la otra, distantes aproximadamente a unos 200 metros de la
linea divisoria norte del predio con la comunidad mapuche. Ademas, explican
que hay otras vertientes a unos 300 metros al oriente de las descritas y a unos
300 metros de la linea divisoria con la comunidad mapuche, cercana a un
bosque principalmente nativo que existe en el predio. Asimismo, se aprecia una
plantacion reciente de bosque de pino, plantacidon que llega a las inmediaciones
de los lugares donde se encuentran emplazadas las vertientes ya sefialadas.

A fojas 185, rola informe sociocultural de la comunidad Pedro Linconao,
sector Rawue Padre las Casas, donde explica los sitios patrimoniales de
significacion cultural mapuche, entre ellos el Menoko, en similares términos a
los que habia expuesto el informe de la CONADI anteriormente y sefiala que
para la comunidad mapuche, los trabajos de tala y roce realizados por el
propietario del fundo Palermo, colindantes con las comunidades Linconao y
Huilipan, desde las perspectivas de las comunidades, constituyen acciones
contra la naturaleza y, ademas, atentan contra el significado simbdlico y
cultural de ciertos espacios y contra la espiritualidad y la vida cotidiana de la
poblacién.

A fojas 209, se trajeron los autos en relacion.
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PRIMERO: Que el objeto de esta accién constitucional de proteccién, segun
se desprende de fojas 1 consiste:

a) Haberse realizado una tala de arboles y arbustos nativos dentro del
perimetro de 400 metros mas proximos a 3 manantiales, lo que esta prohibido,
de acuerdo a lo establecido en el art. 5 N° 1 de la Ley de Bosques y el art. 1 N°
12 de la Ley de Bosque Nativo y Fomento Forestal.

b) Realizar plantacion de especies exdticas en los lugares donde se ha
llevado a cabo la corta de especies nativas, lo que esta en contradiccion a las
leyes citadas que tienen por finalidad aumentar las masas boscosas. Estas
acciones se incrementan por la existencia de comunidades indigenas
colindantes con el predio en cuestion por la destruccion de sus bosques
ancestrales y por la contaminacion de aguas vitales, debido a la existencia de
manantiales denominados Menokos. Los hechos ilicitos, segun el recurrente
antes sefialados, vulneran la garantia del art. 19 N° 8 de la Constitucién
Politica.

SEGUNDO: Que dicho lo anterior para dilucidar esta accidon constitucional en
su integralidad y tratandose el recurrente de un representante de la etnia
mapuche, es necesario precisar una serie de conceptos que se iran detallando
durante el fallo, puesto que no puede un Tribunal realizar lisa y llanamente
aplicacion de un enunciado normativo sin antes explicar el proceso intelectual a
realizar. Pues de no ser asi, no tendria sentido la labor de los Tribunales, de la
jurisprudencia y de la interpretacién. Ello sin perjuicio de velar por lo que se
denomina, por la doctrina, "densidad normativa". En todo caso, el constituyente
o el legislador siempre ha dejado un camino por ser de natural dominio, que los
Tribunales a través de sus fallos den el alcance que corresponde a las normas
juridicas. En relacidon a lo dicho la Dignidad de la Persona constituye el valor
supremo Yy el principio juridico, que es la columna vertebral basica de todo el
ordenamiento  constitucional (Humberto Nogueira Alcala, Derechos
Fundamentales y Garantias Constitucionales, tomo I, editorial Librotecnia,
septiembre de 2008, paginas 14 y 15). Con el mismo autor podemos decir que
hoy la dignidad es la Fuente de todos los derechos fundamentales, Fuente de
toda responsabilidad que afecte a los citados derechos, Fuente de toda
interpretacion, Fuente de toda aplicacion de dichos derechos, Fuente de toda
reparacion, Fuente de toda trascendencia, Fuente de todo respeto, Fuente de
toda manifestacion cultural y Fuente primera para entender el significado del
hombre. La Dignidad, como expone Haberle, (citado por Nogueira misma obra,
Pag. 15) consiste en el “valor y pretension de respeto intrinseco vy
simultdaneamente social, al cual pertenece cada ser humano por su condicion
humana”. Dignidad consagrada en el art. 1 de nuestra Carta Constitucional y en
los Pactos Internacionales de derechos civiles y politicos, econdmicos, sociales y
culturales y el Pacto de San José de Costa Rica. Todos ellos vigentes como ley
interna chilena. La dignidad asi entendida se esta refiriendo a la construccion de
la sociedad democratica, liberal, occidental, que tiene como base las grandes
democracias universales e histéricas, como son, la inglesa, francesa vy
norteamericana. En modo alguno se esta apuntando a la creacién de un mundo
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socialista o marxista (cubano, ruso, Chino entre otros), ni menos teocratico que
difieren de manera notable con el respeto de las libertades de las democracias
liberales occidentales.

TERCERO: Que en la misma linea, ratificando lo antes sefalado, el art. 5
inciso segundo del Cdédigo Politico sefala que el ejercicio de la soberania tiene
como limite el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana y agrega que es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover
tales derechos. La palabra es lugar u objeto donde se produce en forma minima
y natural el apareamiento arbitrario entre sonido y significado (Emilio Rivano
Fischer, De Las Palabras, Linguistica Universidad de Concepcion, 2003, Pag.
10). La palabra Promover, ha encontrado su sonido y significado en la Carta
Fundamental. Palabra indicada que ha pasado inadvertida por los operadores
del derecho en su real dimensidén. La Palabra Promover que es siempre -sin
descanso- una actitud positiva (nunca omisiva, negativa, ni desidiosa), es de
fomento, de impulso, de creacién, de defensa inmediata, de florecimiento, que
los intérpretes y juristas deben en primera linea considerar al momento de
pensar y aplicar los temas y normas sobre derechos humanos. Esto significa un
nuevo limite para el Estado y la sociedad civil de respeto y resguardo de los
derechos humanos. Luego, frente a una colisién de normas, principios o valores
o frente a un conflicto juridico, la autoridad, el particular, el Estado, debe
(imperativo promover y no limitar siempre con sus actuaciones un camino que
no afecte la dignidad ni los derechos fundamentales). Asi, por ejemplo, si el
Juez tiene la facultad de aplicar una pena entre 5 y 10 anos, segun la palabra
Promover y el concepto dignidad, no tendria argumento ético ni constitucional
para aplicar una pena de 10 afios, por el sélo hecho de indicar que la ley le ha
dado esa facultad. Eso es erréneo no soélo por lo ya expuesto, sino porque
ademas, todo el orden constitucional exige siempre no sélo el promover, sino
que ademas fundamentacién, racionalidad, justicia y proporcionalidad en las
decisiones y en las actuaciones de las autoridades y los particulares. No existen
en verdad espacios para que la autoridad, pueda porque si, aplicar la norma de
derecho a su pura voluntad apartandose de lo que indica el constituyente. Ello
atenta contra el sistema democratico y republicano de convivencia y de
concepcion del derecho.

CUARTO: Que en relacién a la esencia del art. 19 N° 8 de la Constitucion, ya
Enrique Evans De la Cuadra en su obra Los Derechos Constitucionales, Tomo 1I,
Editorial Juridica de Chile 1999, Pags. 307 y siguientes, expresa que este
derecho esta destinado a afianzar el proceso normal de la vida y del desarrollo
del hombre en la comunidad. Se trata de existir y coexistir con otros en un
ambiente de equilibrio ecoldgico, con la salud protegida. En la misma linea,
Conicyt (Comisién Nacional de investigacién Ciencia y Tecnologia) durante la
discusion de esta garantia en el seno de la comisién Ortazar, expuso que el
Estado debe velar porque este derecho no sea menoscabado en cualquier forma
que impida ser gozado en plenitud por las generaciones actuales o futuras. La
profesora Angela Vivanco en su curso de Derecho Constitucional Tomo II, ed.
Universidad Catdlica de Chile, pagina 300 y siguientes, respecto a vivir en un
ambiente limpio de contaminacién lo que se asegura es que, en ese medio
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ambiente, los elementos nocivos para la vida y salud del hombre y para la
preservacion del ambiente tengan indices que permitan a las personas no ver
amenazadas su integridad fisica o psiquica. En todo caso, no se trata de un
medio ambiente totalmente puro. Agrega la autora que sobre la extensién de
este derecho, los Tribunales de Justicia han resuelto que el medio ambiente, el
patrimonio ambiental, la preservacion de la naturaleza de que habla la
Constitucion y que ella asegura y protege es todo lo que naturalmente nos
rodea y que permite el desarrollo de la vida y agrega, “el medio ambiente se
afecta si se contamina o se altera de modo perjudicial para el mejor desarrollo
de la vida”. Ahade que frente a este derecho se crea un deber del Estado que es
velar para que el derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la
naturaleza. El Constitucionalista José Luis Cea Egafia en su libro Derecho
Constitucional Chileno, Ediciones Universidad Catdlica de Chile 2004, Tomo 1II,
paginas 285 y siguientes, explica que la norma constitucional versa sobre la
ecologia y en un sentido a mplio, la ecologia estudia las relaciones del hombre
con todo su habitat, es decir, el medio o ambiente material e inmaterial que lo
circunda, no exclusivamente el que se refiere a la naturaleza. Precisa que en
una acepcién de mayor extensidén la ecologia absorbe la accién del hombre
sobre el medio que él mismo ha creado alcanzando aspectos que exceden el
tema de los recursos naturales renovables o no. Puntualiza que vivir en un
ambiente libre de contaminacion es la alteracién de la pureza del medio fisico o
bien de ese ambiente fisico en su esencial interaccion con el medio sea
psiquico, moral o social. Para el autor del texto constitucional se desprende
cierta tendencia a la aceptacidon de la ecologia en su visién extensa y por lo
tanto comprensiva de la contaminacién en su acepcién amplia, aunque estima
que los Tribunales como la Comisién de Estudio han optado por una acepcion
restringida a lo que debe entenderse por medio natural, pero aclara que en la
Ley de Bases se hallan preceptos que permiten defender el concepto amplio de
medio ambiente, art. 2 letras g) y lI). También se refiere a los deberes del
Estado mencionados precedentemente. El tratadista Alejandro Silva Bascufian
en su libro Derecho Constitucional, editorial Juridica de Chile 2008, Tomo XII,
paginas 89 y siguientes, sefiala que la materia que incide en el derecho es el
medio ambiente y esta expresion puede entenderse, segun el Diccionario, como
un conjunto de condiciones culturales, econémicas y sociales en que vive una
persona. Este término se vincula al vocablo habitat que significa lugar de
condiciones apropiadas para que viva un organismo, especie o comunidad
animal o vegetal. Cita al profesor André Bordali en su trabajo El derecho
fundamental a vivir en un ambiente adecuado, explicando dicho autor que en
doctrina hay tres concepciones sobre lo que debe entenderse por medio
ambiente: 1) la restringida, que estaria conformada sélo por aquellos elementos
fisicos que constituirian el soporte indispensable para la existencia de la vida
humana (agua, aire y suelo); 2) la intermedia reconoceria como elementos del
medio ambiente sdlo las cosas fisicas o naturales excluyendo el sustrato cultural
gue rodea al ser humano; y 3) la amplia incluiria elementos fisicos vivos y no
vivos de cualquier indole y elementos socio culturales. Silva Bascufian tambi én
cita al profesor Soto Kloss, quien refiriéndose a la contaminacién expresa que
ella ha de significarle al ser humano, a la persona un detrimento, un
menoscabo, un agravio en su naturaleza humana, sea en su corporeidad
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(integridad fisica) o en su constitutivo psicoldgico (integridad psiquica), de alli
que ha de ser su ambiente el que se ve afectado, en el que vive, en el que
desarrolla sus tareas, labores o actividades, sea cuales sea, sea lugar de
trabajo, su casa, en su descanso, o esparcimiento o recreacién. Precisa Silva
Bascufian que este derecho asegura junto con su objeto directo o propio a favor
del titular que lo ejerce un valor general que excede a lo que su goce
representa para él mismo como es simultaneamente el beneficio colectivo,
constituye un instrumento para garantizar una cierta calidad de vida y, por
ende robustece otros derechos que reconoce la Carta a las personas, en
especial, el derecho a la misma vida, art. 19 n° 1 y el derecho a la proteccién a
la salud, articulo 19 n° 9. Los autores Mario Verdugo y Emilio Pfeffer, en su
libro Derecho Constitucional, Editorial Juridica, Tomo II, paginas 204 a 206,
tienen una posicién similar a la expuesta por los anteriores autores y agregan
que la preservacion del patrimonio ambiental es tarea de todos los habitantes,
aunque de modo especial el Estado debe velar para que no se vea afectado, al
mismo tiempo que debe tutelar la preservacién de la naturaleza y precisa que
por preservar se entiende conservar los recursos naturales renovables y de
areas geograficas que han permanecido libre de la transformacion vy
manipulacién humanas. Ademas, la jerarquia que le da la Constitucion a este
derecho se aprecia en la facultad que se le otorga al legislador para establecer
restricciones especificas al ejercicio de otros derechos o libertades para
proteger el medio ambiente, asi en concordancia con lo anterior se encuentra el
concepto de funcidn social de la propiedad definido en el inciso 2° del n° 24 del
art. 19. Ahora bien, entre los bienes juridicos que pueden justificar las
limitaciones al dominio se encuentra la conservacién del patrimonio ambiental.
Finalmente, en relacién a la cita de autores sobre esta materia, Humberto
Nogueira Alcald en su obra Derechos Fundamentales y Garantias
Constitucionales, Editorial Librotecnia 2008, Tomo II, paginas 627 a 671, i ndica
que la Constitucién no precisa el contenido del derecho que se asegura, el cual
gueda como un concepto constitucionalmente indeterminado. Su determinacion
queda entregada a la determinacion jurisprudencial y a la configuracion del
legislador, el cual en la ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio ambiente
en su titulo 1 art. 2 letra Il) entiende por medio ambiente el sistema global
constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o
bioldgica, socioculturales y sus interacciones en permanente modificacion por la
accion humana y natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la
vida en sus multiples manifestaciones. Esta concepcidon ha sido recogida en el
derecho latinoamericano, Ecuador, México, Brasil, en sus diversas leyes y en
doctrina latinoamericana a modo de ejemplo, en Brasil, José da Silva en su obra
Derecho Ambiental Constitucional, define medio ambiente como la interaccion
del conjunto de elementos naturales, artificiales y culturales que propician el
desenvolvimiento equilibrado de la vida en todas sus formas. Precisa Nogueira
gue se puede sintetizar las definiciones anteriores en cuanto coinciden en que el
medio ambiente es un conjunto de relaciones y no de elementos, el cual
comprende y no solo envuelve al hombre, abarcando los elementos naturales y
culturales o artificiales por igual: seres humanos, entorno, componentes
bidticos, abidticos y culturales. Argumenta el autor que el derecho a un medio
ambiente libre de contaminacién es un concepto de caracter antropomoérfico en
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la medida en que son los seres humanos quienes definen la calidad del entorno
deseable y quienes han convertido ambitos antes juridicamente irrelevantes en
derechos fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos, todo lo cual
responde a una perspectiva de calidad de vida y a las posibilidades de
desarrollo de la vida humana en un contexto de recursos finitos y de un entorno
cuya contaminacion tolerable es limitada, especialmente teniendo presente una
perspectiva de solidaridad intergeneracional. Por lo que estima que el derecho
de las personas que se protege en el art. 19 n® 8 es el de vivir en un
determinado medio ambiente, el cual debe ser adecuado para la vida humana,
el desarrollo de la persona y sus potencialidades en sus diversos ambitos, en
interaccion con el medio y el entorno, donde los grados de co ntaminacién del
medio ambiente se mantengan en un rango y por periodos que no degraden el
ambiente del que forma parte la vida y el desarrollo humano. Agrega que es
utdpico pensar en la total ausencia de contaminacion, pero se debe mantener
una naturaleza preservada y un respeto por el equilibrio ecoldgico.

QUINTO: Que segun lo razonado, es claro que existe una tendencia a
considerar el concepto de medio ambiente en una forma mas extensa de la que
originalmente se considerd. En este sentido, esta Corte asume que el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminaciéon debe considerarse en forma
amplia, como lo ha expuesto entre otros de manera mas precisa el profesor
Humberto Nogueira y no sélo por los fundamentos dados por dicho autor, sino
porgue el fendmeno social denominado Derecho, es una creacién realizada por
el hombre y para el hombre. Para que sea un instrumento para alcanzar
objetivos que permitan crear las condiciones de desarrollo material y espiritual
mas altas posibles, en definitiva obtener el bien comuin y una mejor calidad de
vida. Si no hay un medio ambiente adecuado para vivir, resulta ilusorio que el
hombre sea digno en libertad e igualdad y pueda disfrutar el pleno goce y
ejercicio de sus derechos. Ademas, debe ser considerado en forma amplia y
holistica, por los deberes que impone el art. 19 N° 8 al Estado. Esto es velar
para que no sea afectado y tutelar la preservacién de la naturaleza, puesto que
al no tutelarla ni preservarla el medio ambiente, sin duda, puede verse afectado
vulnerando esta garantia. Si no se admite una concepcién amplia, no se divisa
como el Estado puede cumplir sus deberes Constitucionales indicados. En todo
caso, no existe en el medio ambiente un grupo, o persona aislada, un elemento
vivo o inerte que no esté relacionado con su entorno. El medio ambiente
parafraseando al Bidlogo Humberto Maturana (quien se referia al Lenguaje) es
el todo.

SEXTO: Que en la perspectiva anterior y en una revisién de la legislacion
internacional sobre el medio ambiente, podemos indicar que el Estado de Chile
ha suscrito mas de 20 tratados internacionales que cita el profesor Nogueira en
la obra anteriormente indicada, que naturalmente permiten precisar el derecho
en cuestion. A su vez existen otros acuerdos internacionales, como es, la
Declaracion de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el medio ambiente o
declaracion de Estocolmo de 1972. En su considerando tercero sefiala que la
capacidad del hombre para transformar todo lo que le rodea, debe ser usada
con discernimiento a fin de llevar a todos los pueblos los beneficios del
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desarrollo y ofrecerles la oportunidad de ennoblecer su existencia. Aplicado
erronea e imprudentemente, puede causar danos incalculables al ser humano y
su medio. En la declaracién final expone que el hombre tiene derecho a la
libertad y a la igualdad y al disfrute de las condiciones de vida adecuadas en un
medio de calidad que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar vy,
ademas, tiene la solemne obligacién de proteger y mejorar el medio para
generaciones presentes y futuras. Por su lado, esta declaracién fue confirmada
por la de Rio de Janeiro de 1992 y proclama entre otros principios que los seres
humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el
desarrollo sostenible; tienen derecho a vida saludable y productiva en armonia
con la naturaleza; el derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que
responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de la
generaciones presentes y futuras. En esta misma linea el Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica publicado en el diario oficial 6 de mayo de 1995, en su
preambulo, indica que las partes contratantes estan conscientes del valor
intrinseco de la diversidad bioldégica y de los valores ecoldgicos, genéticos,
sociales, econémicos, cientificos, educativos, culturales, recreativos y estéticos
de la diversidad bioldgica y sus componentes. Conscientes asimismo de la
importancia de la diversidad biolégica para la evolucibn y para el
mantenimiento de los sistemas necesarios para la vida de la biosfera, afirmando
que la conservacion de la diversidad bioldgica es de interés comun de toda la
Humanidad. Igualmente observan que es vital prever, prevenir y atacar en su
fuente las causas de reduccién o pérdida de la diversidad bioldgica. Del mismo
modo, se reconoce la estrecha y tradicional dependencia de muchas
comunidades locales y poblaciones indigenas que tienen sistemas de vida
tradicionales basados en los recursos biolégicos. En el art. 2, indica que la
Diversidad bioldgica es la variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente,
incluidos, e ntre otras cosas, los ecosistemas terrestres y marinos y otros
ecosistemas acuaticos y los complejos ecoldgicos de los que forman parte; Por
ecosistema se entiende un complejo dindmico de comunidades vegetales,
animales y de microorganismos y su medio no viviente que interactlan como
una unidad funcional. Por Habitat, es el lugar o tipo de ambiente en el que
existen naturalmente un organismo o poblacién. En el art. 8 dentro de las
obligaciones de cada Estado, se indica: letra a) Se establecerd un sistema de
areas protegidas o areas donde haya que tomar medidas especiales para
conservar la diversidad biologica; letra d) Promoverda la proteccién de
ecosistemas y habitats naturales y el mantenimiento de poblaciones viables de
especies en entornos naturales; letra e) Promovera un desarrollo
ambientalmente adecuado y sostenible en zonas adyacentes a areas protegidas,
con miras a aumentar la proteccion de esas zonas; letra j) cada pais con arreglo
a su legislacion nacional, respetara, preservara y mantendra los conocimientos,
las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales que
entranen estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacién y la
utilizacién sostenible de la diversidad biolédgica y promovera su aplicacién mas
amplia, con la aprobacion y la participacion de quienes posean esos
conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentard que los beneficios
derivados de la utilizacién de esos conocimientos, innovaciones y practicas se
compartan equitativamente. Finalmente, la Resolucidon 61-295 de 2 de octubre
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de 2007 de la Asamblea General de Naciones Unidas, que en su art. 29 destaca
el derecho a la conservacién y proteccion del medio ambiente. Asimismo, la
Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, de la misma
Asamblea citada de 13 de septiembre de 2007, en cuanto los pueblos indigenas
tienen derecho a la conservacion y proteccién del medio ambiente. De esta
forma, de lo expuesto en el concierto del Derecho Internacional, de manera
consensuada y oficial existe acuerdo desde 1972 al menos, de la proteccién del
medio ambiente en una concepcién amplia. Y también es un tema pacifico la
promocién y fomento para dicha proteccion que deben asumir los Estados y en
especial con las comunidades indigenas.

SEPTIMO: Que en materia de legislacion nacional en relaciéon al tema en
estudio podemos ver lo siguiente: a) Ley de Bosques Decreto ley N° 656 de
1925 (Decreto Supremo 4.363 de junio de 1931). En sus arts. 2 y 5 ya en esa
época estipulaba y estipula normas para la proteccién de los terrenos de aptitud
preferentemente forestal y para los bosques naturales y artificiales vy
prohibiciones para corta de arboles y arbustos. Todo lo que queda sujeto a los
planes de manejo aprobados por la Corporacion Nacional Forestal. b) Decreto
ley NO 2.565 de 3 de abril de 1979 que sustituye Decreto Ley 701 de 1974. En
su art. 1 sefala que esta ley tiene por objeto regular la actividad forestal en
suelos de aptitud preferentemente forestal y en suelos degradados e incentivar
la forestacion, en especial, por parte de los pequefos propietarios forestales y
aquella necesaria para la prevencibn de la degradacién, proteccién vy
recuperacién de los suelos del territorio nacional. Y su reglamento explica el
plan de manejo a que debe sujetarse el bosque nativo. ¢) Ley 20.283 de 30 de
julio de 2008 sobre recuperacion del bosque nativo y fomento forestal. Art. 1
dispone que esta ley tiene como objetivo la proteccién, la recuperaciéon y el
mejoramiento de los bosques nativos, con el fin de asegurar la sustentabilidad
forestal y la politica ambiental. En su titulo III denominado de las normas de
proteccion ambiental, art. 15, expresa que la corta de bosques nativos deberd
ser realizada de acuerdo a las normas que se establecen en este titulo sin
perjuicio de aquellas establecidas en la ley 19.300, con los objetivos de
resguardar la calidad de las aguas, evitar deterioro de los suelos y la
conservacion de diversidad bioldgica. d).-Ley 19.300 de 9 de marzo de 1994
sobre bases generales del medio ambiente. Destacar en este respecto los
siguientes arts.: 1. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, la proteccion del medio ambiente, la preservacion de la
naturaleza y la conservacion del patrimonio ambiental se regulan por dicha ley,
sin perjuicio de lo establecido en otras normas legales. 2 letra a) Biodiversidad
o diversidad bioldgica. La variabilidad de los organismos vivos, que forman
parte de todos los ecosistemas terrestres y acuaticos. Incluye la diversidad
dentro de una misma especie, entre especies y entre ecosistem as. Letra b)
Conservacién del Patrimonio ambiental. El uso y aprovechamiento racional o la
reparacion, en su caso, de los componentes del medio ambiente, especialmente
aquellos propios del pais, que sean Unicos, escasos o0 representativos con el
objeto de asegurar su permanencia y su capacidad de regeneracion. Letra e)
Dafio ambiental. Toda pérdida, disminuciéon, detrimento o menoscabo
significativo inferido al medio ambiente o0 a uno mas de sus componentes. Letra
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g) Desarrollo sustentable. El proceso de mejoramiento sostenido y equitativo de
la calidad de vida de las personas, fundado en medidas apropiadas de
conservacion y protecciéon del medio ambiente, de manera de no comprometer
las expectativas de las generaciones futuras. Letra Il) medio ambiente ya citada
en el motivo cuarto por Humberto Nogueira. e) Ley 19.253 (ley indigena) de 5
de octubre de 1993. En su art. 1 explicita que el Estado reconoce que los
indigenas de Chile son los descendientes de las agrupaciones humanas que
existen en el territorio nacional desde tiempos precolombinos, que conservan
manifestaciones étnicas y culturales propias siendo para ellos la tierra el
fundamento principal de su existencia y cultura. Reconoce como Etnia a la
Mapuche. En su inciso 39, agrega que es deber de la sociedad en general y del
Estado respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus
culturas, sus familias, adoptando las medidas adecuadas para tales fines y
proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada explotacion, por su
equilibrio ecoldgico y propender a su ampliacidon. Art. 7. El Estado reconoce el
derecho de los indigenas a mantener y desarrollar sus propias manifestaciones
culturales. El Estado tiene el deber de promover las culturas indigenas, las que
forman parte del patrimonio de la Nacién chilena. Finalmente, el art. 28 del
mismo cuerpo legal expresa que el reconocimiento, respeto y proteccién de las
culturas e idiomas indigenas contemplara la proteccién del patrimonio cultural e
histérico indigena. f).- Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, adoptado el 27 de junio de 1989 por la Conferencia
General de la Organizacidon Internacional del Trabajo, en su Septuagésima
Sexta Reunion, promulgado por el Decreto Supremo N° 236 de 14/10/2008 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, Publicado en el Diario Oficial de fecha 14
octubre 2008, que entra en vigencia en nuestra patria el 15 de Septiembre de
2009 sobre Pueblos indigenas y Tribales en paises independientes (de la
organizacién internacional del Trabajo). Asi el art. 4 N° 1 dispone que se
deberan adoptar las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las
personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio
ambiente de los pueblos interesados. Art. 5. Debera reconocerse y protegerse
los valores y practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales propias de
dichos pueblos. En el mismo sentido el art. 8. Luego el art. 13. Los gobiernos
deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o
territorios, o con ambos, seguin los casos, que ocupan o utilizan de alguna u
otra manera y en particular. N° 2. Que la utilizaciéon del término tierras deberd
incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las
regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna u otra
manera. g).- Se debe también considerar el art. 2 de la "Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial
", promulgada en Chile por D.S. N° 747, de 26 de Octubre de 1971, publicada
en el Diario Oficial el 12 de Noviembre de 1971, de acuerdo a la cual los
Estados Partes tomaran, cuando las circunstancias lo aconsejen, medidas
especiales y concretas, en las esferas social, econdmica, cultural y en otras
esferas, para asegurar el adecuado desenvolvimiento y proteccion de ciertos
grupos raciales o de personas pertenecientes a estos grupos, con el fin de
garantizar en condiciones de igualdad el pleno disfrute por dichas personas de
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los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Esas medidas en
ningun caso podran tener como consecuencia el mantenimiento de derechos
desiguales o separados para los diversos grupos raciales después de alcanzados
los objetivos para los cuales se tomaron. h).- El art. 4 N° 16 del Decreto Ley N°
2.763 de 1979, modificado por ley N° 19.937, Ley Organica del Sector Salud,
que establece que cabe al Ministerio de Salud el formular politicas que permitan
incorporar un enfoque de salud intercultural en los programas de salud en
aquellas comunas con alta concentracion indigena. i).- El art. 21 del Decreto N°
135 de 2004, del Ministerio de Salud, que contiene el Reglamento Organico del
Ministerio de Salud que establece que es funcidon de éste formular politicas que
permitan incorporar un enfoque de salud intercultural en los programas de
salud, permitiendo y favoreciendo la colaboracion y complementariedad entre la
atencién de salud que otorga el Sistema y la que provee la medicina indigena,
que permita a las personas, en aquellas comunas con alta concentracion
indigena, obtener resolucidn integral y oportuna de sus necesidades de salud en
su contexto cultural.” j).- Con todo, esta exigencia estaba ya consagrada en la
ley 19.253 y en el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, y en la Convencion
Internacional sobre la Eliminacidn de Todas las Formas de Discriminacion
Racial, por lo que la exigencia a todos los drganos del Estado, entre los que
obviamente se incluyen los entes jurisdiccionales, de dar proteccion contra la
violacion de los derechos de las etnias originarias, es plenamente vigente en
nuestra patria. I).- Las Resolucién Exenta N° 261 del 28 de Abril del 2006 del
MINSAL que aprueba la Norma General Administrativa N© 16 sobre
Interculturalidad en Salud. Ella tiene rango obligatorio para todo el Sector de
Salud Publica, incluyendo a los Municipios, quienes de acuerdo al Estatuto de
Atencion Primaria deben respetar las normas técnicas del MINSAL.
Particularmente importante son los fundamentos 5° y 6° de la normativa
cuando sefialan: a.-) El Estado de Chile, de conformidad con las normas legales
vigentes y tratados internacionales promulgados como ley de la Republica, se
encuentra en el deber de respetar, reconocer y proteger los sistemas de salud
de las culturas indigenas y b.-) El Ministerio de Salud en el marco de los
acuerdos adoptados en relacién al Informe de la Comisiéon Verdad Histérica y
Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas y de la Politica de Nuevo Trato, asumio
el compromiso de efectuar el reconocimiento expreso de la validez de los
sistemas de salud de los pueblos indigenas de Chile. De lo expuesto en materia
de legislacion nacional, se desprende lo mismo que en el derecho internacional
una proteccion y conservacion por parte del derecho del medio ambiente y en el
caso que nos ocupa, del respeto, proteccidon cuidado y desarroll o de los pueblos
indigenas en todas sus manifestaciones, en especial, el respeto por su cultura,
por el desarrollo de su medicina ancestral, como se aprecia nitidamente en las
normas del Ministerio de Salud.

OCTAVO: Que segun el ensayo del abogado Roberto Contreras, citando a
varios autores, indica que los Sistemas de Salud no formales (Cultural,
Etnomédico, Tradicional, Medicina Antropoldgica, etc.) son “sistemas
terapéuticos adaptados a ambitos y contextos socioculturales y geograficos
concretos que responden a las necesidades de salud de los grupos” (Alfonso
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Julio, Aparicio Mena). EI mismo autor Contreras, indica que el Dr. Marcos
Meeroff, define que la medicina antropoldgica considera al enfermo en sus
facetas somatica, psiquica y sociocultural, es decir, una medicina holistica que
considera los tres aspectos del proceso morbido; enfermedad, padecimiento y
predicamento. Se indica que la respuesta sanitaria de los Pueblos Indigenas a
sus problemas de salud, debe ser abordada como un sistema, es que podemos
definir a estos, como un conjunto articulado de representaciones vy
conocimientos con las que cada pueblo vive la salud, la enfermedad, la vida y la
muerte de la persona, lo que determina sus formas de prevenir y fortalecer los
factores protectores y disminuir los agresores para mantener el equilibrio,
prolongar la vida y asegurar la trascendencia. Finalmente, el mismo autor,
indica que la UNESCO asimismo ha sefialado que la medicina tradicional
indigena forma parte del patrimonio cultural intangible de la humanidad.

NOVENO: Que expuesta la relacion de todos los antecedentes anteriores,
esto es doctrina jurisprudencia, derecho nacional e internacional, es nitido cémo
se ha configurado conciencia sobre la proteccién del medio ambiente v,
ademas, se ha legislado en sostener una concepcion amplia del medio
ambiente. Y especial atencidon deben tener los Estados en la proteccion y
preservacion de las tierras y culturas indigenas en todas sus manifestaciones.

DECIMO: El derecho como se desprende con claridad del art. 1 y el capitulo
tercero de la Constitucién Politica del Estado, estd compuesto por normas,
valores y principios. Ademas, el que un tratado o convenio esté o no vigente,
como legislacién nacional, no impide en materia de interpretacion vy
argumentacion considerarlo como un elemento mas de conviccion en el
momento de adoptar una decisién, considerando ademas los principios
imperativos del derecho internacional, reconocido por todos los Estados como
es el ius cogens y el denominado bloque constitucional, del profesor Humberto
Nogueira que comprende los derechos consagrados expresamente por la
Constitucion, los que establecen el derecho convencional internacional a través
del art. 5 inciso 2 de nuestra Constitucidén, los principios imperativos del
Derecho Internacional citados y los derechos implicitos, reconocidos en el art.
29 letra c) de la Convencidn Americana de Derechos Humanos. Ademas, debe
considerase, que de acuerdo a la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, art. 27, en cuanto una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.

DECIMO PRIMERO: Que ya esta dilucidado en la doctrina y jurisprudencia,
que la persona como estrategia puede decidir interponer las acciones que
estime pertinentes para la defensa de sus derechos. No es posible prohibir a
una persona la interposicidon o no de la accion de proteccién. Es su derecho para
defender sus intereses y ello sin perjuicio de otras acciones que establezca el
ordenamiento. Precisando que el art. 25 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos establece que toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y expedito ante los Jueces y Tribunales competentes a fin que lo
amparen contra actos que violen sus derechos fundamentales. De la misma
forma, siguiendo al Profesor Eduardo Soto Kloss en su obra sobre Recurso de
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Proteccién, no es argumento valido sefialar que en la actuacidon que hace la
recurrida, se han tenido las autorizaciones legales, ello porque esa posicién es
solo un punto de partida. Esto es, se puede indicar que se tiene la autorizacion
de la autoridad o de la Ley, pero si en el hecho es patente que se esta
perjudicando a la persona o al medio ambiente, obviamente que dicha
argumentacién no tiene sentido y su actuar se transforma en ilicito y es deber
del Estado y de los Tribunales de Justicia proteger los derechos conculcados.

DECIMO SEGUNDO: Que se debe precisar que la accién interpuesta en modo
alguno estd rebatiendo o nega ndo el concepto de derecho, el concepto de
Constitucion Politica, el concepto de orden publico econdmico, el concepto de
derecho de propiedad, ni tampoco ha desconocido ley alguna. Lo que hace el
recurrente es utilizar los instrumentos juridicos para defender sus derechos e
intereses, tal como lo establece el orden juridico nacional.

DECIMO TERCERO: Que en la misma linea anterior, si bien es cierto como se
ha expuesto ut supra, tanto los autores como la legislacién sefialan que no
existe un medio ambiente puro o no contaminado que seria el ideal, la
recurrente tampoco aspira a esto, medio ambiente absolutamente puro, sélo
esta pidiendo precisa y detalladamente que la explotacion en el predio del
recurrido se cifa a la Ley de Bosques, a la Ley de Fomento Forestal y a lo que
establece nuestra Constitucidon. En este sentido, es el pueblo indigena, etnia
mapuche, quien luego de la formacidon de la Republica “Estado Naciéon - ha
tenido que someterse al igual que todos los chilenos al derecho que emana de
los érganos de dicha Republica, esto es, desde ya ha tenido que vivir en un
medio ambiente, segun la concepcién expuesta mas arriba, no ideal ni puro,
sino en un medio ambiente con una intervencidn que en sus tradiciones y
manifestaciones culturales no estaba acostumbrado. Pero aun asi, el actor sélo
pide que las explotaciones en el predio del recurrido se cifian a la legislacion
nacional. Legislacion nacional que ya en 1925, tanto en la Constitucion como en
la Ley de Bosques, le asignaba a la propiedad una funciéon social, imponiéndole
limitaciones. No existe un derecho de propiedad como tacitamente lo pretende
indicar el recurrido en forma absoluta, ni siquiera los autores de la corriente
liberal inglesa, como John Locke se imaginaba un derecho de esa forma.
Incluso, este autor planteaba que uno debiera tener lo justo y necesario para
llevar una vida adecuada. Lo que hay que recalcar que tanto en las leyes de
bosques citadas como en nuestra Constitucion en el art. 19 n° 8, el
constituyente senalé que la Ley puede establecer restricciones especificas al
ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio
ambiente y dentro de esas restricciones, el 19 N° 24 en su inciso segundo es
clarisimo y consagra la conservacion del patrimonio ambiental, por lo que segit
an todos los principios, valores y normas sefialadas en los precedentes
considerandos se debe tener especial cuidado al analizar las manifestaciones
culturales, en este caso, de la etnia mapuche.

DECIMO CUARTO: Que es claro que de acuerdo a lo que se ha expuesto del
significado de los Menokos, el Derecho a Vivir en un medio libre de
contaminacion para la actora se ha visto afectado, puesto que se vulnera la
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integridad fisica y psiquica de esa etnia, se agravia en su naturaleza humana y
la calidad de vida y en la proteccién de sus sistemas de salud, puesto que el
Menoko es un lugar, espacio cultural, que no debe ser molestado, sino que
siempre protegido. Y lo que pide la machi no es que se acabe la explotacion
forestal ni el uso de las facultades del derecho de propiedad, sino que el duefio
de esa tierra se cifa a la ley forestal. Ademas, no existiendo en la tradicidon
cultural mapuche plantacién de especies exoéticas que sustituyan al bosque
nativo, como sucede hoy, obviamente que se estd afectando su derecho a vivir
en un ambiente libre de contaminacién si la incorporacién de plantas exodticas
esta dentro de las distancias para no realizar tala ni corta de bosques sefaladas
en las leyes forestales citadas. Se debe precisar que en la contestacion de la
accion de proteccién el denunciado, en primer lugar, niega que existan
manantiales. En segundo lugar, que se haya hecho una corta y tala ilegal y, en
tercer lugar, no discute en modo alguno que la explotacién forestal de corte y
de tala estd afectando los manantiales en las distancias sefaladas por la ley
forestal.

DECIMO QUINTO: Que tomando como base el concepto amplio de medio
ambiente indicado, el significado de Menoko, de medicina antropoldgica, de
tierra para el mundo indigena relacionado con los valores Dignidad y Libertad y
apreciados de acuerdo a la sana critica, todos los antecedentes acompafiados es
claro que, como ademas de aprecia a fs. 49 y 59, en estos momentos (sin
perjuicio de otras acciones legales para discutir en forma lata) se ha cometido
un acto ilicito, ello en primer lugar por lo expuesto en el informe del organismo
especialista en la materia, como lo es la Direccién de Aguas de la Araucania a
fojas 95, que declara que en el lugar materia de estudio, existen 3 manantiales,
manantiales que segun el informe de la CONADI de fojas 208 y de fojas 78,
representan espacios culturales de caracter sagrado para la etnia Mapuche v,
en especial, con el rol etnoterapéutico del o la machi. Asimismo, es ilicito, pues
en el predio materia de autos, se estan realizando talas de arboles y arbustos
nativos dentro de un perimetro de los 400 metros que nazcan de los cerros y de
los situados a menos de 200 metros de sus orillas desde el punto que la
vertiente tenga su origen hasta a aquel en que llega al plano, art. 5 N° 1 de la
Ley de Bosques. Asimismo, es ilicito de acuerdo a lo informado por CONAF a
fojas 101, en cuanto en la ladera sureste del cerro Rahue se realiza una corta
de bosque nativo, sin que exista un plan de manejo, art. 2 del Decreto Ley 701.
De la misma forma, la conducta del recurrido no sélo es ilicita por atentar
contra las disposiciones expuestas, sino que ademas a lo que se ha sefalado
referente a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion que establece la
Constitucion y también por lo sefalado en la Ley de Bases sobre el Medio
Ambiente, respecto a la definicién que alli se menciona de este medio ambiente.
A lo sefialado en el convenio sobre la diversidad bioldgica respecto a preservar
y proteger dicha diversidad y la cultura de las poblaciones indigenas y en el
mismo sentido, el Convenio de toda forma de discriminacién racial. Igualmente,
respecto a la proteccién que debe dar la sociedad y el Estado a la cultura y a las
tierras indigenas. En todo caso, los antecedentes acompafiados por la recurrida
a fs. 171 no logran ser mejores y precisos que los ya indicados, puesto que
como expresé él en su contestacion niega la existencia de los manantiales vy,
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por otro lado, tienen un concepto de propiedad que estd muy lejano de lo que
establece nuestra Constitucion, la doctrina y el Derecho Constitucional.
Finalmente, como expresa Gregorio Peces Barba en su libro Estudio sobre
Derecho Fundamentales, Editorial Eudeba en una posicion integradora, se debe
indicar que todos los derechos fundamentales, son derechos de libertad, es
decir, todos los derechos fundamentales pretenden facilitar la autonomia de las
personas y su desarrollo integral creando esas condiciones de libertad. Si no se
protegen ni promueven como en este caso, dentro de lo que nos senala
imperativamente nuestra Constitucion el medio ambiente adecuado y las
manifest aciones culturales de la etnia mapuche no divisa esta Corte de Justicia
de qué manera estos ciudadanos chilenos puedan alcanzar la libertad. Por los
fundamentos expuestos latamente es claro que se ha vulnerado el derecho
establecido en el art. 19 N° 8 de la Constitucion Politica.

Y visto ademas lo dispuesto en el art. 20 de la Constitucién Politica de la
Republica y Auto Acordado sobre Tramitacién y Fallo del Recurso de Proteccion,
se declara que se HACE LUGAR al Recurso de Proteccién interpuesto a fojas 1 y
siguientes por (...), en contra de la Sociedad (...), representada legalmente por
(...), en cuanto el recurrido se abstendra de realizar tala de arboles y arbustos
nativos dentro del perimetro de 400 metros mas préximos a los 3 manantiales
sefialados en el recurso que se encuentran en cerros existentes en el sector.
Asimismo, no podra realizar corta de arboles y arbustos sin que cuenten con el
plan de manejo aprobado por la CONAF, la que considerara en su momento el
impacto de la plantacion exética sustituyendo al bosque nativo respecto de los
manantiales aludidos, para su otorgamiento.

No se condena en costas al recurrido por haber tenido motivos plausibles
para litigar.

Registrese comuniquese y archivese en su oportunidad.

Redaccién del Ministro Sr. Alvaro Mesa Latorre.

Rol N° 1773-2008
Pronunciada por la Primera Sala. )
Presidente Ministro Sr. Julio César Granddén Castro, Ministro Sr. Alvaro Mesa
Latorre y Abogado Integrante Sr. Roberto Contreras Eddinger. Se deja
constancia que el Ministro Sr. Julio César Grandén Castro no firma, no obstante
haber concurrido a la vista y acuerdo de la presente causa, por encontrarse con

permiso.

En Temuco, a dieciséis de septiembre de dos mil nueve, notifiqué por el estado
diario la resolucién que antecede.
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Tribunal: Corte Suprema de Chile
Procedimiento: Apelacion recurso de proteccion
Causa: ROL n° 7287/2009

Fecha: 30 de noviembre de 2009

Vistos:

Se confirma la sentencia apelada de diecisiete de marzo ultimo, escrita a fojas
261 y siguientes.

Se previene que el Ministro sefior Pierry y la Ministra sefiora Araneda si bien
concurren a confirmar la sentencia en alzada, estuvieron por eliminar todos sus
fundamentos, a excepcion del primero; y teniendo Unicamente presente el
mérito de los documentos de fojas 101 a 109 de los que aparece que la
Corporacién Nacional Forestal dispuso la paralizacidon de labores de acuerdo con
la legislacion forestal.

Registrese y devuélvase, con sus agregados.

Redaccién a cargo del Ministro sefor Brito y la prevencion de sus autores.

Rol N° 7287-2009

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema, integrada por los
Ministros Sr. Adalis Oyarzun, Sr. Pedro Pierry, Sra. Sonia Araneda, Sr. Haroldo
Brito y la Sra. Mdnica Maldonado Fiscal Judicial. No firma, no obstante haber

estado en la vista de la causa y acuerdo del fallo el Ministro sefior Brito por
estar en comision de servicios. Santiago, 30 de noviembre de 2009.

Autorizada por la Secretaria de esta Corte Sra. Rosa Maria Pinto Egusquiza.

En Santiago, a treinta de noviembre de dos mil nueve, notifiqué en Secretaria
por el Estado Diario la resolucion precedente.
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F. Declaracion del Comité Permanente de la Conferencia Episcopal
de Chile sobre promocion del matrimonio

Valoremos el Matrimonio, un Bien para Chile

1. La Cédmara de Diputados esta tramitando en estos momentos un proyecto de
ley relativo a la regulacién de las uniones de hecho entre personas de
distinto sexo. Creemos nuestro deber de pastores hacernos presente con
palabras que estimulen la reflexién fundada en la busqueda del bien comun.

2. Sobre la base del respeto de los derechos de las personas, que emanan de
su dignidad esencial, invitamos a toda la ciudadania y a los parlamentarios
en particular, a formularse algunas preguntas para comprender mejor esta
situacion. Reflexionando con serenidad vy libertad, sin dejarse llevar por los
intentos de mostrar ante la opinién publica que se trata de una realidad
social urgentemente necesitada de regular por ley, podremos formarnos un
mejor juicio al respecto.

3. ¢Por qué dar un estatuto juridico especial a quienes, pudiendo casarse,
prefieren no hacerlo? Aparece ciertamente una contradiccidn establecer una
ley para resolver posibles problemas patrimoniales y de herencia que ya
tienen solucidon segura y clara en las normas actualmente existentes que
regulan el matrimonio, como puede comprobarse en la amplia legislacién
sobre esta materia. Hay también otras normas que permiten regular las
relaciones entre personas, incluyendo la disolucion de las mismas.

4. Respetando la libertad de las personas, éno corresponderia mas bien alentar
a los jovenes a casarse? ¢Por qué no promover que aquellos que han optado
por una convivencia regularicen su situacién viviendo en matrimonio?

5. Desde otro punto de vista, épor qué elegir en medio de un tiempo electoral
intenso, inmediatamente antes del receso parlamentario, sin la necesaria
serenidad para un debate de ideas maduro, votar apresuradamente asuntos
gue interesan a toda la sociedad, en una materia que es, por su naturaleza,
compleja y de consecuencias muy importantes para los ciudadanos del
presente y del futuro?

6. No podemos permanecer indiferentes ante una legislacidn que, de esta
manera, disminuye el valor y el sentido del matrimonio como unién
permanente entre un hombre y una mujer, que contribuye al bien de la
sociedad y no sdélo se ocupa de intereses privados de los que lo contraen.
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Pedimos a quienes han sido elegidos por la ciudadania para darnos leyes que
nos conduzcan al bien comun, no dejarse llevar por apresuramientos muy
peligrosos. A quienes son cristianos les invitamos fraternalmente a
reflexionar las ensefanzas sobre los valores de una sociedad fundada en el
Evangelio y a ponderar las dolorosas consecuencias sociales y personales
que puede provocar el debilitamiento de la institucion del matrimonio.

Tratandose de decisiones trascendentes, dirigimos la mirada a la Virgen del
Carmen, Reina y Patrona de Chile, para que con su cuidado maternal proteja
a las familias de nuestra Patria y cuide la calidad de nuestra
convivencia.social.

El Comité Permanente de la Conferencia Episcopal de Chile

t Alejandro Goic Karmelic
Obispo de Rancagua
Presidente

t Gonzalo Duarte Garcia de Cortazar
Obispo de Valparaiso
Vicepresidente

t Francisco Javier Errazuriz Ossa
Cardenal Arzobispo de Santiago

T Ricardo Ezzati Andrello
Arzobispo de Concepcidn

T Santiago Silva Retamales
Obispo Auxiliar de Valparaiso
Secretario General

Santiago, 2 de noviembre de 2009
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G. Declaracion de la 982 Asamblea Plenaria de la Conferencia
Episcopal de Chile

Chile, una Mesa para Todos

1. En un clima de fraterna comunion, los Obispos de la Conferencia Episcopal de
Chile hemos vivido nuestra 982 Asamblea Plenaria. A la luz de la Palabra de
Dios, hemos mirado el servicio de la Iglesia en nuestra Patria, en el proceso de
la Mision Continental, cuyo objetivo es anunciar a Cristo, rostro humano de Dios
y rostro divino del hombre; y hemos hecho el propdsito de contribuir, con todas
nuestras fuerzas, a que Chile sea una “Mesa para todos”.

2. Hemos dialogado con franqueza sobre el caminar de nuestra patria, que se
apresta a vivir el afo Bicentenario y se proyecta hacia el futuro con un nuevo
Gobierno y un Poder Legislativo renovado. Nuestro didlogo ha sido animado con
las luminosas palabras que el Papa Benedicto XVI ha ofrecido en su ultima
Carta Enciclica Caritas in Veritate, sobre el desarrollo integral de los pueblos. En
ella, el Papa ha querido poner en evidencia que el verdadero desarrollo incluye
siempre al ser humano en plenitud y a toda la humanidad; no se limita al solo
aspecto econdmico; exige, ademas, una vision trascendente y espiritual de la
persona; pide un especial cuidado por la vida humana y su genuina libertad, por
la promocion de auténticas relaciones, especialmente familiares, por la calidad
de su educacion, el crecimiento de sus competencias y el ejercicio de una
justicia y solidaridad que alcancen a todos. Ha recordado, ademas, la
responsabilidad social del Estado y de la empresa para que el crecimiento sea
equitativo para todos los ciudadanos. Con mucha fuerza, ha proclamado que el
desarrollo auténtico necesita de Dios: “...sin El, o se niega el desarrollo, o se le
deja Unicamente en manos del hombre, que cede a la presuncion de la auto-
salvacion y termina por promover un desarrollo deshumanizado” (Caritas in
veritate, 11).

3. ¢Cémo lograr un desarrollo que lleve a Chile a ser una “Mesa para todos”?
Creemos que la primera e indispensable condicion debe ser la de trabajar
juntos, sin que nadie quede excluido y donde todos puedan aportar sus talentos
creativos y eficientes que permitan superar las desigualdades sociales que aun
persisten en nuestro pais, a fin de que cada compatriota tenga un sitio
reservado en ella. En esta ocasiéon y para contribuir al desarrollo integral del
pais, invitamos a un compromiso mas activo, a través del ejercicio ciudadano
responsable en el proceso electoral en marcha. Alentamos a todos a buscar
informacion adecuada y participar de los debates en torno a asuntos relevantes
para el pais, como la vida, la dignidad humana, el matrimonio y la familia, la
educacion, el trabajo, la salud, la vivienda, el respeto por el medio ambiente, la
preocupacion por nuestros pueblos originarios, la convivencia pacifica e
intercultural, iluminada a la luz del Evangelio. También pedimos a las propias
candidaturas ofrecer al pais con mayor nitidez y profundidad propuestas vy
proyectos para estos ambitos.

80



Centro de Libertad Religiosa
Derecho UC

4. A quienes nos solicitan mayor orientacion para el necesario discernimiento
ético ante las elecciones, les reiteramos que la proximidad del Bicentenario de
la Independencia, es tiempo oportuno para recuperar lo mejor de nuestras
tradiciones republicanas: aquellos grandes valores que constituyen nuestra
identidad y que no pueden quedar a merced de minorias ocasionales o
bulliciosas. Entre estos valores, son imprescindibles el apoyo a la familia y el
respeto a la vida desde la concepcidon, pasando por todas las etapas de su
desarrollo, hasta la muerte natural; la superacion de la miseria y del
desempleo; el desarrollo econdmico y humano que contribuya a una mayor
equidad social y a la generacién de fuentes de trabajo estables; el acceso a una
educacion libre, integral y de calidad, sobre todo para los pobres; politicas de
salud publica que honren la dignidad de las personas; y la superacién de los
gravisimos problemas producidos por la droga. Cada uno habra de votar, desde
una conciencia bien formada, en modo coherente con las convicciones mas
profundas del cristianismo. La oracién nos dara la sabiduria del mejor proceder
para el bien de Chile.

5. Por nuestra parte, continuaremos en la tarea de alentar la fe, la esperanza y
la caridad de los discipulos del Sefior, convencidos de que la persona de Jesus y
el Mensaje de su Evangelio, no sélo da sentido a la vida personal, sino que
ayuda a desplegar las mejores virtudes de la vida social. Con el Papa Benedicto
XVI creemos que “la caridad en la verdad (...) es la principal fuerza impulsora
del auténtico desarrollo de cada persona y de toda la humanidad” (Caritas in
veritate, 1).

6. En este mes de Maria, agradecemos los 25 afios de la firma del Tratado de
Paz y Amistad con nuestro hermano pueblo argentino, animado por el querido
Siervo de Dios Juan Pablo II. A la Virgen Maria, Reina de la Paz, confiamos el
bien de Chile en esta hora, cuando nos preparamos para el tiempo de Adviento,
de gozosa espera del Salvador. Que ella nos renueve el optimismo en Cristo, su
hijo, la verdadera esperanza.

Los Obispos de la Conferencia Episcopal de Chile

Punta de Tralca, 20 de noviembre de 2009
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