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MATERIA oA e J: RECURSO DE PROTECC:QN
PARTE RECURRENTE : FLAVIO UGENIN AERn MARQUEZ
RUT . 7.638.725-3
PARTE RECURRENTE . PEDRO CARVAJAL BAEZ
RUT | . 7.160.048-3
PARTE RECURRIDA : JUNTA NACIONAL DE JARDINES INFANTILES
RUT - 70.072.600-2

REPRESENTANTE LEGAL : DESIREE LOPEZ DE MATURANA

RUT : IGNORO

EN LO PRINCIPAL: Recurre de proteccién. PRIMER OTROSi: Acompaiia
documentos. SEGUNDO OTROSI: Orden de no innovar.

ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE PUNTA ARENAS

FLAVIO UGENIN HERNANDEZ MARQUEZ, Pastor Evangélico, cédula de
identidad N° 7.538.725-3 y PEDRO CARVAJAL BAEZ, cédula de identidad N°
7.160.048-3, Pastor Evangélico, todos domiciliados en calle Chiloé N° 862 oficina
N°9 ciudad y comuna de Punta Arenas, miembros de la Confraternidad de
Pastores Evangélicos de la Regién de Magallanes y Antartica Chilena, del mismo

domicilio, a SS. llustrisima respetuosamente digo:

Que venimos en deducir Recurso de Proteccién en contra de la JUNTA
NACIONAL DE JARDINES INFANTILES, representada por su Vicepresidenta
Ejecutiva, dofia Desirée Lopez de Maturana, quien suscribe el acto que motiva el
presente recurso, domiciliada en Marchant Pereira N° 726, comuna de
Providencia, Santiago, Region Metropolitana, en favor de todos y cada uno de los
nilios y ninas gue se encuentran matriculados y/o inscritos en los
establecimientos educacionales y parvularios de propiedad y/ administracion y/o
tutela de Junta Nacional de Jardines localizados tanto en la Region de

Magallanes y Antartica Chilena como en el resto del pais




en base a los siguientes antecedentes de hecho y de derecho que paso a

exponer.

I FUNDAMENTOS DE HECHO

Con fecha 21 de octubre de 2014 tomamos conocimiento por diversos medios de
comunicacion socia que, a contar del miércoles 22 de octubre del presente, se
difundira en 500 jardines 2 io largo del pais de la Junta Nacional de Jardines

infantiles (Juniji) el cuento literario titulado “Nicolas tiene dos papas”

Esta produccion literaria, segun dan a entender las notas de prensa que se
acompafan a la presentacion de este recurso, versa sobre la familia de un menor
cuyos padres resultan ser dos hombres, lo que vendria a simbolizar “el primer

cuento infantil chileno sobre diversidad sexual y familias homoparentales”.

Este material fue producido por el Movimiento de Liberacion e Integracion
Homosexual (Movilh), contando con el apoyo de entidades tales como el Colegio
de Educadores de Parvulos, la Direccion de Archivos, Bibliotecas y Museos
(Dibam), el Departamento de Psicologia de la Universidad de Chile, la carrera de
Educacion Parvularia y Basica Inicial de la Universidad de Chile, la Embajada de
la Unién Europea, la Embajada del Reino de los Paises Bajos y, finalmente,
patrocinado por la Junta Nacional de Jardines Infantiles (JUNJI). Los medios de
prensa recalcan que este cuento infantil de diversidad sexual sera el primero de

Ameérica en contar con respaldo de organismos estatales para su difusion.

Cabe hacer presente que no ha existido ninguna consuita de la Junta Nacional de
Jardines Infantiles a los padres de los nifios que reciben educacion y cuidados en
esos jardines, en el sentido de si les parece o no adecuado la difusion de ese

material y, en tal caso, requerir de prestar el consentimiento de los padres.




. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Estamos ante un actuar realizado por parte de la recurrida, cuya materializacion
generara un estado de cosas que constituyen una amenaza, perturbacion y
vulneracién del legitimo ejercicio por parte de los nifos y ninas adscrito al sistema
de JUNJI, de derechos fundamentales establecidos en el articulo 19 de la

Constitucion Politica, a saber:

a. Articulo 19 namero 6, en lo relativo a la Libertad de Conciencia.

Segun el Constitucionalista Humberto Nogueira, “/a libertad de conciencia protege
el proceso racional, reflexivo, la elaboracion intelectual del ser humano y su
adhesion o no a concepciones valbricas 0 creencias, sean estas religiosas,
filosoficas, ideolbgicas, politicas o de cualquier otra naturaleza, como asimismo a
rechazar aquelias que considera emdneas; proceso que corresponde al fuero
interno de la persona que tiene un caracter inviolable, el cual plantea una
exigencia de comportarse exteriormente de acuerdo con tales concepciones’.

Este derecho garantizado en el articulo 19 numeral 6 de la Constitucion, posee en
cuanto a su contenido dos alcances diferentes: por una parte, una perspectiva
estatica vinculada al fuero interno del sujeto y, por la otra, una perspectiva
proyectiva relacionada con directrices de conducta que el titular puede construir a

partir de dichas ideas.

Asi, en su primer alcance, la libertad de conciencia es aquel poder que tiene toda
persona para crear y desarrollar sus propias ideas acerca de lo bueno y de lo
malo, de lo moral y lo inmoral. Esta dimension encierra un caracter esencialmente
interno y valorativo que dice relacién con dos facultades distintas, a saber: la
conciencia psicoldgica o sensible, y la conciencia moral. La primera dimension es
la que nos permite reconocer en nuestro fuero intermo que las cosas “existen”. El
segundo nivel en tanto, dice relacion con poder juzgar lo que ha sido percibido y
conocido por la conciencia sensible. Aqui es donde se forma la idea de lo que es
correcto o incorrecto. Este nivel es lo que se conoce como conciencia moral o

deliberativa.




El segundo alcance de esta garantia constitucional, agrega a dichas
concepciones, la posibilidad que el individuo se imponga a si mismo, sobre la base
de tales ideas y valoraciones, sus propias directrices y normas, es decir, deberes

de conducta que emanen de ellas.

De lo expuesto se entiende que la construccion de la “propia conciencia’ es un
proceso largo y complejo, intimamente relacionado al desarrollo personal y
proceso de madurez intelectual del ser humano. Por ello, consideramos que
intervenir tempranamente dicho proceso, con acciones como la de la Junta
Nacional de Jardines Infantiles -que es objeto de este recurso-, implica pretender
acufiar ciertas creencias o cosmovisiones en el proceso de elaboracién de “propia
conciencia® de los infantes, lo cual constituye una manipulacién de la inocencia y

vulnerabilidad propia de los nifios en dicha etapa.

Distinto seria promover debates, por ejemplo, en la educacion media o secundaria,
pues el proceso de maduracion y construccion de la “propia conciencia” permite a
esas alturas del desarrollo un adecuado examen o andlisis del tema en cuestion y
la adopcion de posturas a favor o en contra a partir de las propias convicciones y

valoraciones.

Respecto a la manipulacién de la inocencia y vulnerabilidad de los nifios, nos
parece pertinente recordar la critica que hace un siglo Antonio Gramsci hacia a la

Iglesia Catdlica en asuntos de similar indole:

“Una de las medidas més importantes arbitradas por la Iglesia para reforzar su
formacién en los tiempos modernos es la obligacién impuesta a las familias de que
los nifios hagan la primera comunion a los siete afios. Se comprende el efecto
psiquico que ha de tener en un nifio de siete arios el aparato ceremonial de la
primera comunion, tanto como acontecimiento individual cuanto como
acontecimiento colectivo, y se comprende también qué fuente de terror puede dar
de si y, por tanto, de vinculacion a la Iglesia. Se trata de ‘comprometer” el espiritu

infantil en cuanto que empieza a reflexionar.”




iCabe recordar que los nifios que visitan los jardines infantiles de la JUNJI tienen

entre 4 y 6 afios de edad!

Esta circunstancia etarea denota el cardcter arbitrario del actuar de la JUNJI, toda
vez que su decision carece de razonabilidad y falta de proporcion entre los medios
empleados y el fin a obtener, pues no corresponde ni es apropiado utilizar una
obra literaria del contenido en cuestién con nifios de tan corta edad.

A su vez, el actuar de la Junta Nacional de Jardines Infantiles, al promover la
presentacion del cuento “Nicolas tiene dos papas” en sus recintos, infringe el
derecho que les compete a los padres para guiar y orientar la educacion de
nuestros hijos, conforme a las propias convicciones, siempre que éstas no sean
contrarias a la moral ni al orden publico. Cabe sefialar que no se ha pedido tal
consentimiento para tal fin, de manera que la recurrida ha actuado de forma
arbitraria y vulnerando el derecho constitucional que asiste a todo padre y madre.
La familia cumple con una serie de funciones que han llevado a concebirla como
“nticleo fundamental de la sociedad”, como lo reconoce el articulo 1 inciso 2° de
nuestra Carta Fundamental. El mismo articulo impone al Estado el deber de darle
proteccion y de propender a su fortalecimiento. Entre las principales funciones de
la familia, reconoéemos la funcidén de educar a los nifios en forma “primera y
primaria’, no pudiendo ser reemplazada dicha funcién por el Estado o algun
cuerpo intermedio. En concordancia con lo anteriormente expuesto, el articulo 19
N° 10 de la Constitucién Politica sefala, en su inciso tercero, que “los padres
tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos. Correspondera al
Estado otorgar especial proteccion al ejercicio de este derecho’.




La norma precitada es de suyo relevante toda vez que permite ver la infraccion en
que, respecto de ella, incurre la JUNJI. La norma en cuestion posee dos
importantes prescripciones: por un lado, establece un mandato explicito a los
padres a asumir la responsabilidad que emana de la procreacion, a saber, educar
al hijo, entendiendo la educacion como el sefialamiento de un camino —que
libremente elegiréa el hijo al ser responsable de si mismo— asi como a la entrega de
las herramientas necesarias para poder lograr el maximo desarrolio de sus
capacidades a objeto de que el camino que libremente escoja el hijo sea
efectivamente realizable. Ahora bien, este mandato que establece la Constitucion
es en realidad una garantia, toda vez que emana de la naturaleza del ser humano
la responsabilidad de criar y desarrollar las capacidades basicas de sus hijos. Por
ello, la Constitucién habla, en primer lugar, del derecho preferente de los padres y
luego de su deber; pero tal derecho es garantizado como preferente, pues la
subsidiariedad exige que el Estado puede tomar las medidas necesarias para
complementar o auxiliar dicha tarea y asi garantizar el desarrollo de los hijos, pero
no pretender reemplazar el rol esencial de los padres.

La segunda parte de la norma precitada expone que el Estado debe dar especial
proteccion a este derecho, es decir, al de educar preferentemente a los hijos. De
este modo, el Estado no puede pretender “acufiar’ visiones particulares de
concepciones del mundo o valores sociopoliticos, toda vez que aquello es, en
primerisimo lugar, potestativo de los padres en su rol natural e insustituible de

educadores y formadores.

Por Gitimo, es importante sefialar que de la consagracion de la libertad de
conciencia se deriva el “Principio de Neutralidad del Estado”. Este principio
implica, por una parte, que el Estado tiene la obligacion de asegurar que la
personalidad se pueda desenvolver dentro de la diversidad de visiones del mundo.
Por otra parte, el Estado tiene la obligacién de no interferir en las convicciones y

en la formacion de la “propia conciencia” de las personas.




Como ha sefialado el Tribunal Constitucional de la Republica Federal de Alemania
“el Estado puede asegurar la coexistencia pacffica de los adherentes a diversas
cosmovisiones, solamente si él mismo permanece neutral en dichas cuestiones’.
En el caso en cuestidn, es manifiesto que el Estado esta avalando y promoviendo

institucionalmente una postura en la cual no hay consenso.

La Junta Nacional de Jardines Infantiles, como institucion del Estado, transgrede
el principio de neutralidad a que este Ultimo esté obligado, al tomar posicion y
asumir una actitud activista con relacién a temas que son objeto de fuerte debate y
de visiones muy contrapuestas en el seno de la sociedad nacional. Este activismo,
a su vez, se dirige a nifios que estan en una muy temprana etapa de desarrollo,
buscando influir en el proceso de elaboracion intelectual y en su adhesion o no a
una determinada cosmovisién, lo cual, como hemos expuesto, es potestad

exclusiva de los padres.

Este activismo del Estado en temas valéricos y de cosmovision, ha sido y es
propio de las autocracias totalitarias, en las cuales, también a temprana edad, se
busca adoctrinar a los nifios a través de la literatura estatal y otros instrumentos

con el objeto de acuriar en ellos el “sello” de la ideologia oficial.

Cabe sefialar que el Articulo 5° de la Convencion de Derechos del Nifio obliga al
Estado a “respetar las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, segtin establezca la costumbre local, de los tutores u otras
personas encargadas legaimente del nifio de impartirie, en consonancia con
la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que

el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion.”




Es decir la Convencion exige respetar las responsabilidades, los derechos
deberes de los padres en consonancia con la evolucion de facultades, direccion y
orientacion de los nifios y nifias, conteniendo en esa idea el proceso formativo
valérico que un nifio de 4 a 6 anos tiene en ese momento de vida. Es evidente que
promover conceptos de familias homoparentales por parte del Estado de Chile o el
MOVILH a través de la red de la JUNJI no esté acorde a la evolucion de facultades
direccién y orientacion de los nifios y nifias a los cuales esta dirigida la distribucion

de |la obra literaria

Aquello es reforzado por el articulo 14 de la misma Convencion en su numeral 2 al
establecer que: “2. Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de
los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifo en el
ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucién de sus facultades.”

Resalta a todas luces evidente que el Estado de Chile al permitir dentro de las
aulas bajo su tutela la distribucion de una obra literaria sobre una pareja
homosexual y la utilizacion de un nifio en medio de esta pareja para justificar
aquella opcion sexual, estd infringiendo gravemente las disposiciones
establecidas en la Convencion de Derechos del Nifio al no respetar el derecho y
deber de los padres, la costumbre local del pais, ni respetar la consonancia a la
evolucion de facultades, direccion y orientacion de los nifios y nifas de 4 a 6 anos
adscritos a la red JUNJI, Vulnerando la Libertad de Conciencia e influenciando
torcidamente en el proceso de formacion valérica del nifio o nifa a tempranisima
edad.

Que la Convenciéon de Derechos del Nifio es una convencion sobre derechos
humanos que a través del articulo 5to inciso segundo de la Constitucion Politica
consagra derechos fundamentales que son susceptibles de proteccion, al ser un
tratado ratificado por Chile y que se encuentra vigente habiendo sido adquiridos
tales derechos fundamentales en el patrimonio de cada uno de los nifios y nifas

del pais.




b. Articulo 19 nimero 1, sobre el derecho a la vida y a la integridad

fisica y psiquica de las personas.

En concreto, la afectacion de la integridad psiquica de los nifios y ninas que
integran la red de jardines de la JUNJI en Magallanes y Antértica Chilena. La
integridad psiquica debe entenderse en al menos, tres sentidos: el primero,
somatico, toda vez que la ciencia ha comprobado que hay trastornos de orden
psiquico originados en causas biolégicas que no constituyen propiamente un
detrimento fisico, como puede ser un desorden en el normal funcionamiento de
neurotransmisores; el segundo, como la alteracion de la salud por causas no
imputables a la biologia, sino que a estados de animo y causas propiamente
psiquicas, como la causacion o induccion de traumas u otros hechos similares; y,
el tercero, relacionado con la libre formulacion y libre ejercicio de un estandar

moral asi como al desarrolio psicosocial de ia persona.

Estas Gltimas formas de entender la integridad psiquica es la que concurre en este

caso.

La libre formulacion y libre ejercicio de un estdndar moral y del desarrollo
psicosocial no hacen referencia, como podria creerse a priori, a concepciones
morales tenidas por “correctas’, sino que al desarrollo no condicionado ni

violentado de la personalidad.

En este sentido, la utilizacién de un cuento de promocion para la aceptacion moral
de la homoparentalidad y de las relaciones homosexuales dirigido a nifios y nifias
de 4 a 6 afios de edad, condicionandolos subrepticiamente para aceptar un
planteamiento sociopolitico que no tiene consenso en nuestra sociedad, constituye
una inadmisible intromision en su desarrolio psicosocial y en su libre formulacion y
libre ejercicio de un estandar moral, elementos que son parte de su integridad

psiquica.




A su vez, la integridad psiquica de los nifios y nifias adscritos a jardines de Ia
JUNJI, se ve violentada al proponérsele un modelo de familia que contrasta
directamente con las convicciones y ensenanzas de las familias, asi como las

vivencias y experiencias que el menor observa dia a dia.

El actuar de la JUNJI, en relacion a infantes altamente influenciables en razon de
su edad, es de suyo incorrecto e inapropiado y deviene inevitablemente en una
afectacion a la integridad psiquica de los nifios y nifias. Esto, por cierto, resuita
ain mas grave cuando se tiene a la vista que es una medida que no ha sido
conversada con las comunidades escolares ni se ha solicitado Ila autorizacion de

los padres y por ello es una imposicion del organismo recurrido.

b. Calificacion del actuar como arbitrario e ilegal.

El articulo 6° de la Constitucién Politica expresa que “Los 6rganos del Estado
deben someter su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a
ella, y garantizar el orden institucional de la Republica’, e indica en su inciso
segundo que “Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o
integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucion o grupo”. A su vez,
el articulo 7° de la carta fundamental expresa que “Los érganos del Estado actuan
validamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la ley’, agregando, en su inciso segundo
que “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, ofra autoridad o
derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucién o las leyes”, agregando finalmente que “Todo acto en contravencion a
este articulo es nulo y originard las responsabilidades y sanciones que la ley

senale’.




A la luz de estas normas, debe indicarse que la promocién por parte de la Junta
Nacional de Jardines Infantiles del ya tantas veces referida obra literaria que
causa esta accion constitucional infringe un precepto constitucional, a saber, el
indicado en el articulo 19 N°10 inciso tercero, que sefala expresamente el
derecho preferente de los padres a educar a sus hijos. Tal precepto, de acuerdo al
articulo 6° ya citado supra, implica el organismo recurrido la obligacion de someter
su accion a la Constitucion, por lo que su actuar debe someterse al articulo 19
N°10 inciso tercero, obligando tanto a los titulares de dichos 6rganos como a sus
integrantes, generandose las responsabilidades y sanciones que determine la ley

por su incumplimiento.

Del mismo modo, el articulo 7° refiere como condicion de actuacion valida la
competencia de dicho érgano, la cual no solamente debe entenderse delimitada
por la respectiva ley que faculte su actuar, sino que también por toda la preceptiva
constitucional que pueda resultarle aplicable, tanto a su organica como a su
funcionamiento. En tal sentido, el articulo 19 N°10 inciso tercero es una norma de
competencia respecto de la actuacion de todo el aparato publico en materia de
educacién y, por tanto, en especial, del organismo recurrido. Bajo ninguna
circunstancia, por tanto, podria la Junta Nacional de Jardines Infantiles exceder
dicha norma de competencia y tomar un rol activo en la promocion de valores,
que, como ha sido latamente argumentado en los acapites previos, corresponde
solamente a los padres. Por ello, entendiendo que la actuacion de la JUNJI contra
la que se recurre perturba o amenaza los derechos invocados y es absoluta y
totalmente nula, dado que contraviene al articulo 7°, por exceder las competencias
que la mismisima Constitucién Politica de la Republica le impone, deviene
irremediablemente en ilegal, por exceder lo permitido por el ordenamiento juridico
y arbitraria toda vez que, siendo ilegal, refleja un capricho del jerarca del

organismo contra el que se recurre.




POR TANTO,

RUEGO A S.S ILUSTRISIMA: Que se tenga por interpuesto el Recurso de
Proteccién en contra de la JUNTA NACIONAL DE JARDINES INFANTILES, por su
acto arbitrario e ilegal de autorizar en sus dependencias y a los nifios bajo su
cuidado la difusion de la obra literaria “Nicolds tiene dos papés” en la Region de
Magallanes y Antartica Chilena y en el resto del pais, por promover cosmovisiones
de sociedad a temprana edad sin el consentimiento de los padres, y aprovecharse
de Ia inmadurez de conciencia para imponeries a los nifios y nifias de 4 a 6 afos
concepciones morales e ideoldgicas de indole homosexual no compartidas ni
autorizadas por los padres, ni por las familias ni por los chilenos, vulnerando la
libertad de conciencia y el derecho a la integridad psiquica del menor, solicitando
que se ordene la inmediata incautacion de tales textos, se devuelvan aquellos al
MOVILH y se ordene al Estado y sus organismos a no distribuir tal obra en
menores de 4 a 6 afios de edad, en respeto a su proceso formativo valorico de los
nifios y nifias de tan corta edad y el derecho preferente de los padres a proveerles
de orientacion, direccion y formacion consagrado en la Convencion de Derechos

del Nifio.

PRIMER OTROSI: Acompario la siguiente informacion en que fundo este recurso:

o f ™ (1. Noticia de prensa aparecida con fecha 21 de octubre de 2014 en diario The

Clinic, titulada: “Nicolas tiene dos papas”, el cuento homoparental que el

Movilh llevara a los jardines infantiles de la Junji'.

D 2 | Noticia de prensa aparecida con fecha 21 de octubre de 2014 en diario Soy

Chile, titulada: “Nicolas tiene dos papas”, el primer cuento infantil chileno

sobre diversidad sexual’.

& L 3. Noticia de prensa aparecida con fecha 21 de octubre de 2014 en diario El

Mostrador, titulada: “Nicolas tiene dos papas”, el cuento que el Movilh

llevard a los jardines de la Junji’.




SEGUNDO OTROSI: Solicito desde ya a S.S llustrisima que ordene que se
suspenda, de inmediato, el acto ilegal y arbitrario de la JUNTA NACIONAL DE
JARDINES INFANTILES por el cual autorizo la difusion de ese material literario en
sus centros, mientras se ve el Recurso de Proteccién interpuesto, a través de una
orden de no innovar.
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