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RESUMEN: A través del presente trabajo se busca destacar la importancia de una
materializacion adecuada del derecho a la asistencia juridica como elemento
de proteccion de la libertad individual, especialmente vista como presupuesto
para alcanzar el maximo desarrollo integral de la persona. De esta manera, se
observa la importancia de la asistencia juridica, su vinculo como herramienta
para combatir algunas vulnerabilidades sociales, y el papel que debe detentar
el Estado para su concrecion, sobre la base de una reciente jurisprudencia de
los tribunales nacionales.
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ABSTRACT: This paper seeks to highlight the importance of an adequate ma-
terialization of the right to legal aid as an element of protection of individual
freedom, especially seen as a prerequisite to achieve the maximum integral
development of the person. In this sense, we observe the importance of legal
aid, its link as a tool to combat certain social vulnerabilities, and the role that
the State should play in its realization, based on recent jurisprudence of the
national courts.

KeyworDs: Legal assistance, free legal assistance, social vulnerability, proce-
dural guarantees.

[. INTRODUCCION

Como bien observaba Piero Calamandrei' en sus estudios, las personas que
en general se ven envueltas en litigios suelen ser de aquellas que, de “ordina-
rio”, no cuentan con los estudios especializados en derecho necesarios para
poder desarrollar, con sus propias herramientas, una adecuada defensa juridica
respecto de sus intereses, cumpliendo debidamente con los actos del proce-
so. Por ello, la asistencia de un letrado capaz de brindar la correspondiente
asesoria juridica se convierte en un presupuesto trascendental para que los
litigantes puedan contar con expectativas reales de satisfacer sus pretensiones,
logrando la correcta tutela de sus derechos individuales, cosa que, a la vez,
constituye un elemento fundante de una “buena administracion de justicia”
como consecuencia de que el procedimiento sera sustanciado por expertos
que velaran por colaborar con el juez para lograr la solucion de un conflicto
de relevancia juridica.

La defensa juridica y el ejercicio de derechos requiere, por tanto, no
solo de una voluntad o un interés por su ejercicio, sino que exige, ademas, el
conocimiento cabal respecto del ordenamiento juridico y sus complejidades,
sus procedimientos, y de la técnica procesal que permite la utilizacion de
dichos conocimientos con acierto. Esto explica por qué ya en la Grecia anti-
gua era posible encontrar un reconocimiento formal de defensores letrados
encargados de asistir a las personas ante una magistratura?.

Esta necesidad de contar con una adecuada asesoria para conocer y do-
minar las normas juridicas que son aplicables a un conflicto juridico determi-
nado, adquiere una especial trascendencia cuando dicha persona es, ademas,
objeto de una vulnerabilidad social, como ocurre con el caso de un migrante,

! CALAMANDREI (1996), p. 379.
2 GuTiErrez (1945), pp. 333-334.
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por ejemplo, los que, como explicita el articulo 1.° n.° 11 de la Ley 21325,
poseen una situacion de vulnerabilidad mayor al encontrarse fuera de su
lugar habitual de residencia y, por ende, bajo el amparo de un ordenamiento
juridico que, presumiblemente, desconocen. Se debe reconocer asi una des-
igualdad factica a la que esta expuesto el “vulnerado” y el “vulnerable” que
merma en su calidad de vida en sus oportunidades para obtener una protec-
cién de sus derechos mas elementales, en especial cuando son amenazados
por la accién estatal®.

Frente a situaciones de vulnerabilidad social, el papel del Estado se vuelve
fundamental. En palabras de Rodolfo Arango*, derechos de trascendencia fun-
damental, como la asistencia juridica®, adquiririan de manera innata una estruc-
tura de obligacion ineludibles para la comunidad toda —la generalidad—, la que
afrontaria dicho compromiso mediante la institucionalidad estatal, brindando
a los titulares del derecho una serie de prestaciones y resguardos mediante la
implementacion de organismos y acciones afirmativas® dirigidas a evitar la per-
petuacion de aquellas desventajas sociales que se consolidan ante el desamparo:

“Cuando un Estado estd vinculado a los derechos fundamentales y a la
proteccion de la dignidad humana, asi como obligado a respetar la vida
y laintegridad corporal, entonces no solo tiene que proteger al individuo
contra ataques de terceros sino también contra los riesgos de la tecno-
logia o las consecuencias negativas de un sistema comercial permitido.
Al individuo debe reconocérsele como titular de un derecho general a
la proteccion porque de lo contrario seria tratado como un vasallo, no
como un ciudadano”.

En el caso delaasistenciajuridica, el Estado ha de desplegar sus esfuerzos
para garantizar su respeto y su promocion®, cosa que logra a través de distintas
actuaciones, instituciones y politicas publicas, como el privilegio de pobreza

3 RisoTTA (2010), pp. 17-20.

* ARANGO (2005), pp. 90-95.

> Se debe recordar que, en el sistema constitucional actual, el derecho a la asistencia ju-
ridica reviste de un estandar constitucional. Asi, segin el articulo 19 n.° 3, inciso tercero, de
la Constitucién Politica, se asegura a todas las personas que: “la ley arbitrara los medios para
otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurarselos por si mismos. [ ...]”.

6 Se entenderé por “acciones afirmativas”, siguiendo a Rodolfo Figueroa Garcia-Huidobro,
toda aquella accion destinada a mejorar la inclusién y la participacion de grupos que han su-
frido exclusion o discriminaciéon de forma sistematica, generando desigualdades facticas di-
ficiles de revertir auténomamente por los integrantes de dicho grupo, siendo necesaria asi la
intervencién estatal. FIGUEROA (2016), p. 403.

7 ARANGO (2005), p. 94.

8 Articulo 5.°, inciso segundo, de la Constitucion Politica.
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o el abogado del turno, destacando, eso si, la instauracién de la Corporacién
de Asistencia Judicial y demas 6rganos encargados de brindar el servicio
publico de la asistencia y defensa juridica®.

Sin embargo, la mera consagracion de garantias o la instauracién de or-
ganismos no son suficiente si ellas no se traducen en una realidad palpable y
apreciable por aquellos que, por no poder procurarsela por medios propios,
acuden a la asistencia estatal. El presente trabajo busca indagar en este senti-
do, revisando los estandares de la asistencia juridica gratuita brindada por el
Estado en aquellos conflictos en los cuales interviene o es acusada una perso-
na en condicion de vulnerabilidad, utilizando como punto de analisis un caso
real protagonizado por una migrante sujeta a una orden de deportacion, para
asi poder reflexionar si, en estas materias, Chile satisface de manera adecua-
da su deber constitucional de asegurar a todas las personas, sin distincion de
su situacion o posicion, su derecho a defensa y al asesoramiento juridico.

II. DEL DERECHO A LA ASISTENCIA JURIDICA
COMO PRESUPUESTO DE LA LIBERTAD

Una mirada contemporanea de la jurisdiccion permite entender que aquella
no es una funcién limitada a mera resolucion de conflictos juridicos, sino
que se constituye como una potestad publica destinada enfrentar un desafio
mayor dirigido a concretar la garantia secundaria o jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales —y del resto del derecho objetivo— ante afectaciones
provocadas por actos u omisiones de distintas entidades'®. La jurisdiccion ad-
quiere un papel de guardian de los derechos fundamentales de los integrantes
de la sociedad a nombre del Estado!!, mediante los amplios y plenos controles

9 Siiva (2006), pp. 152-154.

10 FErraJOLI (2016), pp. 59-65.

1“Lalibertad que garantizan los derechos fundamentales no puede entenderse como una
esfera del individuo libre de la influencia estatal, que el Estado simplemente haya de respetar.
La procura por el Estado de la efectividad de los derechos fundamentales deviene presupues-
to de que llegue a haber una real libertad. El Estado ya no aparece sélo como el enemigo
potencial de la libertad, sino que tiene que ser también un defensor y protector. Por su parte,
es evidente que este papel no esta libre de peligros, ya que una ampliacién ilimitada de la
responsabilidad y actividades del Estado que desemboque en la omnicomprensiva procura,
planificacién y configuracion estatal, anularia toda configuracion existencial autorresponsable.
[...] Junto a la particularidad de que [las garantias constitucionales] no s6lo obligan al Estado
a una abstencién, sino también a una actuacién positiva, plantean la cuestion de si a la obli-
gacion juridico-objetiva del Estado corresponde, y en qué medida, un derecho subjetivo de
las personas y los ciudadanos para demandar del Estado tal actuaciéon”. Hesse (2001), p. 95.
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que no se limitan a enjuiciar a particulares, sino que alcanzan, incluso, a la
Administracion o al legislador'?, con la trascendencia de que sus resultados
seran relevantes para la sociedad toda's.

Asi, la jurisdiccion, a través del proceso, comienza a configurarse como
una garantia en si misma y de la maxima importancia, al ser capaz de defender
los derechos fundamentales individuales o colectivos cuando aquellos son des-
conocidos por cualquier persona —comenzando, como dice Adolfo Alvarado, por
la libertad— puesto que, a través de ella, logra el débil “igualarse” al opresor y, en
la ritualidad caracteristica de un procedimiento adecuadamente construido por
la ley, lograr el amparo que anhela por parte del Estado, el que, al mismo tiempo,
brindara dicha proteccion sin dejar de defender el texto constitucional.

La libertad como derecho fundamental, en este sentido, solo sera reali-
zable en un Estado constitucional que asegure la existencia de una jurisdicciéon
solida, capaz de entrar en su defensa cada vez que los gobernantes intenten su
usurpacion indebida'®, exigiéndose, para ello, la construccién de una potestad
capaz de resistir los embates de los demas 6rganos del Estado!® (donde la cosa
juzgada, la obligatoriedad de las sentencias y la coercién se muestran como
manifestaciones del gran poder que la Constitucion confiere a los jueces'’),

12 BorpALI (2020), p. 39; DE LA Ouiva et al. (2019), pp. 17-19.

13“Lo que esencialmente parece caracterizar a los derechos fundamentales es el hecho de
que, aun cuando usualmente se atribuyen al ‘hombre’, 0 mas bien, al ‘individuo’ [...], estan en
realidad dotados de un valor que trasciende al hombre particular y afecta a toda la sociedad.
Ante una violacion ilegitima de domicilio, un arresto arbitrario o la prohibicién de una reunién
pacifica, asi como frente a una ley o a una sentencia, formal o materialmente inconstitucionales,
se sienten directamente afectados todos los ciudadanos y no solamente los inmediatamente
interesados; son afectados en su derecho de libertad, que en el fondo es uno sélo (o mejor dicho,
esté en la base, es la causa de todos los derechos) por lo que pertenece a todo hombre y su lesion
hiere a todos y a cada uno de los integrantes de la sociedad”. CappeLLETTI (2010), pp. 18-19.

4 AtvArRADO (2012), pp. 107-120.

15 CALVINHO (2018), p. 185. En Chile, sin ir mas lejos, el articulo 19 n.° 7 de la Constitu-
cién actual consagra como una garantia importante la denominada “reserva de jurisdiccion”,
al establecer que se asegura a toda persona que su libertad personal o ambulatoria (una de las
tantas manifestaciones de la libertad) sera respetada incluso cuando se lleve una investigacion
penal en su contra, salvo detencién o prisiéon preventiva decretada por un juez en los casos
constitucionalmente establecidos. Véase Diez-Picazo (2013), pp. 73-75.

16En Chile, la Constitucién actual da cuenta de dicho poder de resistencia en su articulo 7.°,
cuando permite declarar la nulidad (en sus mas diversas formas segtn el caso especifico) a todo
acto estatal que no cumpla con alguno de los presupuestos de validez exigidos por la Carta
Fundamental. El inciso tercero del articulo 76, a su vez, dotaria a los tribunales de la potestad
de imperio necesaria para exigir, forzosamente incluso, el cumplimiento de sus decisiones.

17 Gozaint (2011), pp. 49-53. Véanse, ademds, las interesantes reflexiones sobre la busque-
da de un elemento distintivo de la jurisdiccion respecto de las demas potestades del Estado,
encontrada en Nieva (2019), pp. 68-70.
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el resguardo fuerte de la independencia judicial (especialmente en su faz ex-
terna) y la configuracion de procedimientos que sean adecuados para resolver
con racionalidad y justicia los distintos conflictos que se sometan al conoci-
miento de un tribunal’®.

De esta manera, el proceso, entendido como la herramienta a través de
la cual se desenvuelve la jurisdiccion, se convierte en el cauce para concretar
la efectividad de los derechos fundamentales, no solo por la posibilidad de
combatir de manera activa los actos atentatorios contra los mismos median-
te la accion jurisdiccional, sino, también, porque dentro del proceso los dere-
chos son realizados mediante interpretaciones activas del juez, reforzando su
efectividad, incluso mas all4 de la literalidad expresada por los codigos cons-
titucionales'. Sin embargo, para ello no basta solo estar en presencia de un
juez predeterminado,independiente e imparcial, sino que se requiere, asu vez,
de un proceso materializado en procedimientos debidamente construidos,
capaces de contemplar dentro de ellos las distintas garantias que serviran de
presupuesto para la adopcién de decisiones jurisdiccionales legitimas y ade-
cuadas para dicha tutela efectiva.

1. De la garantia del debido proceso constitucional
para la proteccion de los derechos fundamentales
y su relacion con la igualdad intraprocesal

El proceso, dentro del contexto de una “jurisdiccion constitucional de la liber-
tad”?, se traduce, asi las cosas, en una garantia en si misma, de caricter abs-

18 Como sefialan DE 1A OLiva et al. (2019), p. 19, no es posible que la funcién jurisdic-
cional sea ejercida instantdnea o abruptamente, sino que requiere de una serie de operaciones
intelectuales que deberin canalizarse a través de un conjunto concadenado de actos juridicos
que prepararan y sostendran las decisiones del juez. Esto, que denominamos “proceso”, se
materializa con especificidad a través de su procedimientos, los que, segtin BErizoNCE (2009),
p. 33 y ss., deben ser construidos en relacion con el derecho o interés que se declara proteger
(teoria de las tutelas diferenciadas), puesto que, de lo contrario, el procedimiento no cumplira
su finalidad y se convertira en una fuente de frustraciones para sus intervinientes, quienes,
necesitados de justicia, seran objeto de desamparos indebidos por parte del Estado.

19 CappELLETTI (2010), pp. 38-41. Como plantea Lanpa (2006), pp. 139-140, cuando los
derechos publicos subjetivos del Estado liberal se transforman en derechos fundamentales e
incorporan valores, principios constitucionales y derechos socioeconémicos en el Estado social
de derecho, se obliga a jueces y tribunales, asi como a la dogmética constitucional, a proveer
de técnicas y métodos de interpretacion para, a través de sus fallos, dar respuesta a lagunas y
demandas de aplicacion directa de la Constitucion, ya no solo dentro de lo juridicamente debi-
do, sino dentro de lo constitucionalmente posible Véase también Zarata (1990), pp. 174-175.

20 Denominaci6n clasica dentro de la doctrina procesal constitucional, con la cual CAPPELLE-
111 (2010) hacia referencia a una clase “novedosa” para su época de procedimientos dirigidos
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tracto, que permite el adecuado desenvolvimiento de la funcién jurisdiccional,
para efectos de dotar de efectividad a los derechos fundamentales frente a
afectaciones. De esta manera, el proceso se convierte en una garantia abstracta
anterior al conflicto, que se tornara concreta cuando el procedimiento dirigido
a brindar de tutela a las personas se pone en marcha?'.

Sin embargo, no cualquier “proceso” logra satisfacer dicho desafio de la
manera correcta. La concrecion del proceso en procedimientos configurados
por la ley obligara al 6rgano legislativo a establecer las reglas procesales que
permitan lograr la tutela de los derechos amenazados, contemplando los me-
dios de proteccion necesarios para cautelarlos, dotando al juez de los poderes
suficientes para reivindicarlos en caso de que ellos sean transgredidos®. En
otras palabras, el legislador, al momento de idear los canales a través de los cua-
les se desenvolvera el proceso, debe estar consciente del objetivo especifico
que con él se pretende alcanzar (una reparacion pecuniaria, un cumplimiento
forzado,la creacion de unasituacion juridica, etc.) para, con ello presente, esta-
blecer la concatenacion correcta de actos, etapas, formas, cargas y oportunida-
des procesales para alcanzar una sentencia judicial oportuna, sin caer en un
vicio de inadecuacion del procedimiento?. Esto permite que el legislador

a amparar directamente derechos fundamentales, caracterizados por una estructura procedi-
mental y, en especial, por efectos diferentes a los encontrados en los procesos civiles o penales.

2 Gozaint (2011), p. 459.

22 GArcia y CONTRERAS (2013), p. 240.

2 RoMERO (2015), pp. 139-140. Ahora bien, la determinacién adecuada del objeto del
proceso no sera el inico elemento transcendental para la construccién del procedimiento
“racional y justo” (articulo 19 n.° 3, inciso sexto, de la Constitucién Politica) sino que aquel,
ademas, debe concretar las garantias minimas para brindar una tutela judicial efectiva a los
involucrados. Asi, como ha establecido el Tribunal Constitucional chileno al desarrollar la
garantia contemplada en el articulo 19 n.° 3 del texto constitucional, la circunstancia de que
dicho articulo consagre el “debido proceso” sin enumerar las garantias del justo y racional proce-
dimiento, “[...] no puede ni debe entenderse como que tal precepto carezca de todo contenido
y que la Constitucion no haya establecido limites materiales al legislador para determinar
dichas garantias. Por el contrario, y en ello estan contestes la doctrina y la jurisprudencia, la
norma constitucional, en su significado literal, interpretacion finalista y en los antecedentes de
su adopcién, establece, a través del concepto genérico de justo y racional procedimiento, un
conjunto de limites a la libertad del legislador de aprobar reglas procesales, los que el consti-
tuyente decidié no enumerar para evitar la rigidez de la taxatividad y resguardar la necesaria
diferenciacién que exigen diversos tipos de procedimientos. Concluir lo contrario llevaria,
por lo demas, al absurdo de estimar que el precepto constitucional aludido, contenido en el
capitulo ‘de los derechos y deberes constitucionales’, seria letra inttil, pues no estableceria
derecho alguno de los justiciables frente al legislador, quien estaria facultado para determinar
con entera discrecién los procedimientos judiciales, mismos que, por el solo hecho de ser
fijados por el legislador, generarian siempre un procedimiento racional y justo. Esta tesis no
ha encontrado jamas apoyo doctrinal o jurisprudencial”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL [2008]
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pueda, segtin cuales sean los valores, principios o derechos que seran tute-
lados procesalmente, crear distintos tipos de procedimientos y, por ejemplo,
proteger la libertad de las personas a través del procedimiento judicial para
la declaracion de interdiccion (que busca proteger la libertad de decidir) vy,
al mismo tiempo, a través del habeas corpus (que tutela la libertad individual
o ambulatoria).

La exigencia de un procedimiento adecuado para cumplir sus objeti-
vos concretos emana, en definitiva, de la garantia de la tutela judicial efectiva,
la que obliga al legislador disefiar técnicas organico-funcionales y procesales
para construir aquello que Luiz Guilherme Marinon?* denomina “institucio-
nes equilibradoras de las posiciones concretas de las partes” de un juicio, pues
solo de esta manera se consigue una verdadera deliberacién sobre las circuns-
tancias facticas y juridicas que el juez debe considerar para la protecciéon de los
derechos fundamentales involucrados®. De esta manera, la efectividad de los
derechos dependera de la correcta configuraciéon que realice el legislador, él
que, con los procedimientos que instaure, no debera impedirla u obstaculizarla
sin fundamento razonable: por ello, y en palabras de Andrés de la Oliva, alli
donde la Constitucion reconozca o ampare un derecho fundamental, la ley
debera otorgar una adecuada tutela judicial, aunque ello no sea exigido expre-
samente por la norma constitucional?.

Estas “instituciones equilibradoras”, en principio, adquieren la forma de
garantias minimas?’ que deberan ser concretadas en todo procedimiento para,
a través de ellas, superar las diferenciaciones facticas generales que puedan de-
tentar los sujetos involucrados en un litigio, alcanzando, con ello, un anhelo de
justicia en el caso concreto. Asi, por ejemplo, con prescindencia de la posicion
social de los involucrados (adinerados, pobres, autoridades, migrantes, etc.),
ambas partes seran igualadas por el proceso y tendran una relacién equidis-
tante con el juez, a través de la concrecion de los principios de independencia
e imparcialidad judicial y, por ello, tendran equivalentes oportunidades para

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de la segunda frase del
inciso primero del articulo 171 del Cédigo Sanitario, cc. 7°).

24 MARINONI (2006), pp. 218-219.

2> BERIZONCE (2009), pp. 22-25.

26 DE LA OLIvA et al. (2019), pp. 164-165.

27 En la literatura es posible encontrar distintas opiniones sobre cuéles son aquellas ga-
rantias minimas que seran esenciales para el debido ejercicio de la funcién jurisdiccional. Asi,
por ejemplo, para Nieva (2019), p. 83 y ss., dichos presupuestos bésicos y fundamentales seran
la independencia judicial, el derecho a defensa y la cosa juzgada; pero para BorbaLi (2020),
p. 263 y ss., encabezaran la lista la independencia e imparcialidad judicial, el juez natural o
predeterminado por ley, el derecho a la defensa juridica, la exclusion de dilaciones indebidas,
la publicidad y la motivacion de las sentencias.
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presentar sus pretensiones y contrapretensiones, alegatos y pruebas, gracias
a las manifestaciones transversales que tendra el derecho a defensa durante
todo el procedimiento.

Esto permite configurar, poco a poco, una nocién de igualdad que se
manifiesta dentro de las relaciones procesales. El principio de igualdad proce-
sal ~también conocido como principio de igualdad de armas— exigird que la
configuracion legal del proceso asegure debidamente que ambas partes cuen-
ten con medios parejos de “ataque” y “defensa”, concretando que ellas tengan
iguales posibilidades y cargas procesales, incluso en lo que respecta a la prue-
ba y la impugnacion?®. Asi, y como destaca Joan Picé i Junoy:

“El derecho a la igualdad de armas tiene por objeto evitar una situacién
de privilegio o supremacia de una de las partes, garantizando asi la igual-
dad efectiva de las posibilidades y cargas del actor y del demandado en la
alegacion y prueba de los hechos controvertidos para lograr la plenitud
del resultado probatorio”?.

Laigualdad de partes, de esta forma, no seria mas que una manifestacion
del principio de igualdad constitucional dentro de la idea del justo y racional
procedimiento’, pretendiendo conceder a los involucrados una misma posi-
cién dentro de la dinamica procedimental®!. Como reconoce Andrés Bordali*?,
este principio responderia a una logica general, abstracta y aparentemente
neutra del derecho, caracteristica de las ideologias ilustradas y de la codifica-
ci6én vivida durante el siglo x1x, que se desprendia de la situacion material de
las personas para que, dentro del proceso, ellas fuesen vistas en una relacion
equidistante de la ley y del juez, con total prescindencia de la realidad es-
pecifica de los intervinientes®®. De esta forma, la legislacion procesal tendria
que ser insensible respecto de las desigualdades de facto derivadas de los con-

28“Todo proceso supone la presencia de dos sujetos que mantienen posiciones antagonicas
respecto de una misma cuestion (pretension y resistencia). Luego, como dice Adolfo Alvara-
do, si la razén de ser del proceso es erradicar la fuerza ilegitima de una sociedad dada y, con
ello, las diferencias naturales que irremediablemente separan a los hombres, es consustancial
de la idea légica de proceso que el debate se efectiie en pie de perfecta igualdad”. CorTEZ y
Paromo (2018), p. 17.

2 Pico (2012), pp. 159-161. En un mismo sentido, Esparza (1995), pp. 209-210.

30 Hunter (2011), pp. 54-55.

31 MoNTERO et al. (2018), pp. 253-254.

2 BorpaLl (2013), pp. 217-218.

3 “Siguiendo a Andolina y Vignera, es posible entender la igualdad de armas como ‘la obli-
gacion del legislador de colocar a las partes del proceso en una posicion de paridad, aseguran-
dole un mismo tratamiento normativo y la titularidad de poderes, deberes y facultades simé-
tricamente iguales y mutuamente relacionadas’, HunTer (2011), p. 55.
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textos reales de las personas, realizando el ejercicio de ignorar las diferencias
para, con ello, consolidar un estatuto juridico igualitario o neutro a quienes
el derecho categoriza en una misma posicion juridica —las “partes de un jui-
cio”, en este caso—. Asi, la cldusula general de igualdad podria tener un efecto
meramente formal en las relaciones juridicas**, escondiendo las diferencias
relevantes bajo la figura de la “ceguera de la ley”, profundizando con ello,
aunque sea de manera indirecta e indeseada, discriminaciones empiricas®.

Sin embargo, esta forma de entender la igualdad constitucional —y, por
ende, su manifestacion dentro del ambito procesal-no puede, hoy, mantener-
se inalterable y, por ello, se ha avanzado en el reconocimiento y adaptacion de
nuevos estindares igualitarios gracias a la necesidad de superar aquellas dis-
criminaciones indeseadas provocadas por esta mirada “neutra” de las normas
juridicas. Esta necesidad permite identificar una nocién social de la igualdad,
que, mediante la diferenciacion’®, avanza en superar las diversas desigualda-
des de hecho provocadas por el desconocimiento de las diferencias facticas
relevantes que tienen las personas, para construir en su lugar, mediante nor-
mas juridicas, equiparaciones reales y efectivas®’.

Las normas juridicas que construyen el proceso no seran la excepcion,
por lo que poco a poco han dejado atras laimagen de un interviniente abstrac-

3 Una forma de entender la igualdad desde una perspectiva formal, llama a atender la relaciéon
entre los conceptos de ‘igualdad’ y de ‘ley’, donde destacan las expresiones de “igualdad ante la
ley”, que impide al legislador dar tratos privilegiados o desaventajados e “igualdad en la ley”, que
instruye a la ley la preocupacién de no crear grupos privilegiados o desventajados injustamente,
cuando ellos no existen en la sociedad. Véase Diaz pE VALDES (2019), pp. 38-39. Como plantea
Gozaint (2011), p. 325, la mirada formal de la igualdad respecto de la norma que el juez aplica
no debe establecer diferencias, provocando una “igualacién logica” que asegura a las partes de un
litigio que, mientras estén en paridad de circunstancias, se aplicardn las mismas soluciones.

% Diaz pE VALDES (2019), p. 47.

36“La diferenciacion puede ser, asimismo, expresién del valor igualdad ante la ley. Se trata de
una diferenciacion en el trato basado en la existencia de condiciones relevantes respecto a los efectos de
lasnormas [...]". A partir de esta categoria, se puede comprender que el principio de igualdad exigira
en ciertos casos obviar ciertas diferencias ficticas y equiparar personas y/o situaciones distintas,
con el objetivo de otorgar una igualdad de trato (igualdad por equiparacion). En otras ocasiones,
y por el contrario, el principio de igualdad exigiré recoger diferencias facticas existentes para efectos
de disefiar un estatuto diferenciado, porque solo de esa manera se puede garantizar la igualdad
de trato (igualdad por diferenciacion)” [las cursivas son del autor]. FiGueroa (2000), pp. 15-16.

37 FERNANDEZ (2001), p. 26. Segtn Esparza (2017), pp. 31-32, uno de los principales con-
flictos que ha vivido la nocién de ‘igualdad’ es, justamente, su relacién con la diferencia, lo
que, a la larga, ha permitido la construccién de un “derecho desigual” que busca reconocer
las importancias empiricas de ciertas condiciones, caracteristicas o realidades de las personas,
para asi poder “visibilizarlas” dentro de las relaciones juridicas que lo requieran para, dentro
de ellas, brindarles un efecto juridico concreto que sea capaz de superar la categorizacion de
“iguales” y sus defectos discriminatorios perjudiciales.
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to y neutro, para comenzar a identificar litigantes desiguales, con situaciones
de vida disimiles, que requeriran de acciones afirmativas que las protejan de
la igualdad formal®®. Asi, el legislador se vera compelido a establecer ciertas
diferencias de trato cuando sea exigido por la razonabilidad y esté justificado
por la necesidad de asegurar a todas las personas idénticas posibilidades de
acceder a la justicia, compensando desigualdades materiales para, como decia
el Eduardo Couture, “restablecer el equilibrio perdido”.

Lo anterior es de profunda relevancia, puesto que obliga a construir un
procedimiento judicial sustentado en garantias procesales concretas, que per-
mitan superar aquellas diferencias facticas existentes entre las partes median-
te la instauracion de “desigualdades normativas”, cumpliendo el postulado
constitucional contemplado en el articulo 19 n.° 3 de la Constitucion Politica,
cuando asegura a todas las personas la igual proteccion de la ley en el ejerci-
cio de sus derechos™. Esto, en palabras del Juan Montero*!, implica distinguir,
a su vez, entre dos planos de igualdad dentro del &mbito procesal: uno relacio-

38 BorpALI (2013), p. 218; Diaz pe VALDES (2019), pp. 154-169.

39 Referencia encontrada en Gozaint (2011), pp. 325-326. Véase Pico (2012), pp. 160-161.

40 Al respecto, existe una importante jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno
sobre la constitucionalidad de las diferencias procesales que se pueden graficar mediante los
siguientes considerandos: “Octavo.- Que, desde luego, cabe desechar la pretension de la re-
quirente en virtud de su propio fundamento, consignado en el considerando anterior, pues la
igualdad ante la ley o en el ejercicio de los derechos no puede consistir en que las partes que
confrontan pretensiones en un juicio tengan idénticos derechos procesales. Del momento en
que uno es demandante y el otro demandado, tendran actuaciones distintas; el uno ejercera
acciones y el otro opondra defensas y excepciones. Cada una de esas actuaciones procesales
estara regida por reglas propias, que no pueden ser idénticas, pues las actuaciones reguladas no
lo son. Se podra examinar si las reglas propias de las demandas y de las excepciones permiten
trabar una contienda regida por principios de racionalidad y justicia; podrd examinarse si las
reglas que, en principio debieran ser comunes para ambas partes, como la facultad de probar o
de impugnar un fallo, establecen diferencias que puedan ser calificadas de arbitrarias; pero no
puede pretenderse que actuaciones diversas, como lo son una demanda ejecutiva y la interposi-
ci6n de excepciones para oponerse a dicha demanda, queden sujetas a un mismo estatuto; [...].

Décimo primero.- Que, desde luego, la diferencia se ha establecido en razon de criterios
objetivos, que tienen relacion con la naturaleza de la deuda que se cobra y con el titulo ejecutivo
que se invoca. El trato diferente no hace acepcién de personas, ni depende de caracteristicas
subjetivas adscritas, como podria ser la edad, sexo, raza, origen social o nacional o hace prefe-
rencias en virtud de otra categoria que pudiera resultar inaceptable para la diferencia de que se
trata, como lo seria la condicién social, la posicién econémica o las creencias del demandado.
En consecuencia, y por estos motivos, no cabria considerar la diferencia como arbitraria”.
TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2008): Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto del articulo 5° de la Ley 17.322 sobre Cobranza Judicial de Cotizaciones, Aportes y
Multas de las Instituciones de Seguridad Social, cc. 8°y 11°.

I MONTERO et al. (2018), p. 253 y ss.
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nado con la existencia de una legislacion sustentada sobre la igualdad formal, y
un segundo estdndar, vinculado con la apreciacion de la igualdad en la practica.
Esta ultima faz busca, en especifico, quebrar el entendimiento formal de la
igualdad, para lograr un cambio en la realidad de los intervinientes y asegurar,
de esta manera, un sentimiento de justicia empirico, que permita superar los
embates de la vida social. En otras palabras, la ley se convierte en un canal
para lograr alcanzar una equiparacion en las relaciones juridicas de las personas
cuando ellas deben resolver conflictos mediante la via jurisdiccional.

Sin embargo, no toda desigualdad fictica debe ser compensada por la
ley*?, sino que solo aquellas que, indeseablemente, afectan el equilibrio que
debe existir entre los derechos de defensa de cada una de las partes. Se trata,
en definitiva, de sostener un adecuado y razonable equilibrio entre las cargas,
oportunidades y posibilidades que detentan las partes para que estas puedan
influir en el resultado final del proceso®. De esta forma, el legislador debera
ser capaz de apreciar la realidad e identificar los factores materiales que pro-
vocan diferencias estructurales de una entidad tal que sean capaces de distor-
sionar el equilibrio sobre el cual se debe sustentar todo proceso, creando, en
consecuencia, mecanismos e instituciones procesales que sean idoneas para
contradecir los efectos de estas diferencias para garantizar el trato igualitario
intraproceso. Asi, mediante ejecuciones provisionales, medidas cautelares, el
principio de oralidad, la carga dinamica de la prueba o la prueba de indicios,
la sancién a incidentes dilatorios o la supresion de formas inttiles, entre otras,
el legislador buscari la creacion de un estatuto privilegiado para un grupo de
justiciables que pueden ser vistos socialmente como mas débiles*, para que,
asi, se alcance una paridad procesal que sea capaz de desechar la posibilidad
de que la igualdad de derecho se traduzca en una desigualdad de hecho®.

2. La vulnerabilidad como fuente
de desequilibrio procesal

Dentro de aquellas problematicas externas que producen un mayor impacto en
los equilibrios que deben existir dentro del proceso encontraremos a la vulne-
rabilidad social, esto es, aquella fragilidad que padece un grupo de personas en

42 Se debe recalcar el hecho de que, dentro de la dindmica procesal, las medidas de equi-
paracién o igualacién han de ser previstas por la ley, y no emanar de una decisién subjetiva e
individual del juez instructor. El establecimiento de un trato procesal desigualitario no puede
depender del criterio del tribunal, puesto que de esa forma se destruye la seguridad juridica
y la imparcialidad. Véase MoNTERO et al. (2018), pp. 255-256.

4 Hunter (2011), pp. 55-56.

4 RowmEro (2015), p. 148.

4 MonTERO et al. (2018), p. 257.
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razén a determinadas condiciones ambientales o socioecondémicas desfavorables
y persistentes, que las exponen a situaciones de mayor riesgo, falta de control o
imposibilidad de cambiar sus circunstancias, derivando, de esta manera, en un
estado permanente de desproteccion*®. La imposibilidad o gran dificultad para
modificar el estado de desventaja que los afectados sufren debido al camulo de
circunstancias y condiciones que lo invaden, puede tener como consecuencia
la situacion de vulnerabilidad, esto es, la carencia de la posibilidad de ejercer y
disfrutar de los derechos y libertades fundamentales*” que permiten la construc-
cion libre de las decisiones que se han de tomar para desplegar el curso basico
de proyecto vital propio, puesto que, en definitiva, son desprendidos —absoluta
o relativamente— de la capacidad de proteger sus propios interés*.

De esta forma, la vulnerabilidad se traduce en una barrera para alcan-
zar, gozar o detentar el poder, la inteligencia, la educacion, los recursos o la
fuerza suficiente para desplegar aquellas acciones que permitan el ejercicio
informado y libre de los derechos que poseemos. Estas barreras producen,
en definitiva, un quiebre a las igualdades esenciales sobre las cuales se han
intentado construir las sociedades modernas, creando grupos de personas
capaces de ejercer sus derechos y otras que no. Asi, serd la misma sociedad
la que debera combatir proactivamente dichas desigualdades estructurales
mediante instituciones y obligaciones que sean capaces de proporcionar, sin
solicitud previa de aquel que est4 debilitado o marginado, los canales ade-
cuados para el efectivo goce de derechos y libertades fundamentales®.

4 Ferro (2007), pp. 10-11. En palabras de dicha autora: “este planteamiento permite
entender que la vulnerabilidad social supone la vulnerabilidad antropolégica [esto es, aquella
fragilidad derivada de la salud y la susceptibilidad de sufrir enfermedades o limitaciones fisicas],
pero la amplifica notablemente en funcion de factores ambientales o sociales, que interaccionan
entre si hasta el punto de hacer muy compleja la atribucién del dafio a una sola causa. Los
espacios de vulnerabilidad son entonces centros de confluencia de amenazas potenciales que,
aun no siendo por si mismas dafiinas, se convierten en entornos deletéreos”. Ferro (2007),p. 11.

#7“Por su parte, Amartya Sen propuso una caracterizacion de la pobreza que es sumamente
acertada: la pobreza es, a fin de cuentas, falta de libertad”. Corrina (2017), p. 129.

8 Korrow (2012), p. 30.“La Corte [Interamericana de Derechos Humanos] en su Opinién
Consultiva OC 18/038, sefiala que la vulnerabilidad se ve propiciada por situaciones de iure
y de facto. Las situaciones de iure consisten en la limitacién de acceso a derechos, pues en la
practica no existe una igualdad de goce y ejercicio de derechos y prestaciones; la posibilidad
de acceso y ejercicio de derechos esta supeditada a factores culturales, sociales y econémicos.
Las situaciones de facto consisten en los elementos estructurales del sistema estatal, los cuales
dicen relacion con dindmicas histéricas de exclusion estructural que poseen una dimension
ideologica, diferente segun el contexto historico de cada caso”. ALvarez (2020), p. 16. Véase
MaLeMm (2017), pp. 30-35.

4 “De alli que el lenguaje de obligaciones sea mas vinculante en su compromiso y més
controlable en su cumplimiento que la proclamacién de derechos. Las obligaciones de proveer
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A pesar de que lo sefialado tiene claras implicancias generales, puede
ser abordado por sobre todo respecto del ejercicio de los derechos funda-
mentales o de las garantias de caracter procesal, como el acceso a la justicia
o el derecho de defensa. En este contexto, la vulnerabilidad social puede ser
entendida como una condicién que aqueja a un grupo de personas que, por
razon de su edad, género, estado de salud, etnia, nacionalidad, circunstancias
sociales, econdmicas o culturales u otras, encuentran especiales dificultades
para ejercitar con plenitud sus derechos ante el sistema de justicia recono-
cido por el ordenamiento juridico®®. Como lo plantea Andrés Bordali®!, el
proceso, a través de la legislacion procesal, ha ido dejando de lado aquella
concepcion formal de la igualdad, para, en su lugar, considerar y asumir la
condicion material de los litigantes, con el objetivo de que se establezcan los
medios técnicos idoneos para garantizar el derecho a defensa en igualdad de
condiciones a los miembros de la sociedad que no son objeto de una circuns-
tancia o condicién originadora de un estatus de vulnerabilidad>2.

servicios y bienes basicos son universales por corresponderle a todo ser humano, son especiales
al originarse en roles, instituciones y relaciones especificas, y son obligaciones perfectas desde
el momento que son identificables los portadores de deberes y los portadores de derechos.
Las obligaciones especiales y perfectas requieren estructuras sociales o préacticas que conec-
tan a agentes especificos con receptores de accioén a su vez especificos, a quienes aquellos se
deben y para quienes tienen el deber de proveer, siendo que estos son los detentores de los
respectivos derechos especiales. [...] Es tarea de la bioética velar porque los servicios y bienes
proporcionados a los vulnerados cumplan con los requerimientos de la razéon comunicativa y
sean conducentes a la emancipacion de personas y comunidades, velando por lograr el empo-
deramiento de los vulnerados para obtener o recuperar sus capacidades basicas, incluyendo
participacién social y politica. La sociedad debe empoderar a las personas a fin de permitir su
participacion en la formacién y formulacién de politicas ptblicas de correccion de vulnera-
ciones; compensaciones de desigualdades injustas; y la forja de un espacio privado de ejercicio
auténomo de capacidades e inmune a intervencion ptblica indebida” Korrow (2012), pp. 41-42.

% Definicion encontrada en reglan.® 3 de la seccion 2° del Capitulo Preliminar de las “100
Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad”, ela-
borada en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana. Documento disponible en www.acnur.org/
fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf [fecha de consulta: 29 de abril de 2022].

1 BorpALl (2013), p. 218.

52 MALEM (2017), p. 89. Dicha necesidad de crear mecanismos de igualacion para el ejercicio
de los derechos procesales no solo tendra como fundamento la basqueda de la superacion de
la vulnerabilidad social, sino que, también, tendra una justificacién desde la perspectiva del
ejercicio democrético de la funcion jurisdiccional. Siguiendo —en parte— a GARGARELLA (2010),
podemos afirmar que la jurisdiccion tendria la propension de generar decisiones imparciales
y sujetas desinteresadamente al derecho vigente, resultado solo posible cuando en la cons-
truccion de la decision judicial participan de forma incidente en el foro pablico (o sea, en el
proceso) aquellos individuos o grupos que se veran afectados por ella, pues, de dicha partici-
pacion depende la legitimidad de la decision. Sin embargo, la participacién no serd el tnico
presupuesto, puesto que no debe producirse sin mas, sino con la real posibilidad de que los
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Sin embargo, no todo factor de vulnerabilidad social serd necesariamen-
te fuente de un desequilibrio procesal que justifique la creacion de un me-
canismo de equiparacién, y aquellas que si lo sean, no siempre darin lugar
a una misma solucién. Ejemplo son la creacion de tutelas procesales privile-
giadas, las que buscan enfrentar las diferencias que puedan existir entre las
partes de un conflicto derivadas de la relacion juridico-material que existe
entre ellas (como ocurre con la implementacion del procedimiento de tutela
dederechosdelos consumidores o delostrabajadores, que seguiranreglas espe-
ciales respecto del tradicional juicio contractual civil®®) o la especial conside-
racion que se debe tener respecto del bien o interés juridico que debe ser
tutelados por el proceso (como ocurre con los procedimientos sumarios o de
urgencia para la proteccion de derechos fundamentales™).

En este sentido, adquiere una especial relevancia la vulnerabilidad so-
cial que sufre gran parte de la poblacion que, ya sea por razones de edad,
estatus migratorio, situacién econémica, educacién, preparacion, entendi-
miento, otras, o una suma de todas ellas, carece, en la practica, de la informa-
cién juridica bésica para desempefiar, de forma adecuada y 1til, una defensa
de sus intereses y derechos a través de la jurisdiccion. En otras palabras:

“Si se carece del conocimiento del derecho no se puede hacer uso de él.
Bien sea por ignorancia de las posibilidades que ofrece el sistema juridi-
co, por falta de recursos econémicos para contar con el asesoramiento
técnico-juridico adecuado, por la costumbre de resolver problemas al
margen del Estado o por cualquier otra causa originada en su situacion,
[las personas en situacion de vulnerabilidad] dificilmente acceden, de
hecho, a los tribunales para hacer valer sus pretensiones”.

La complejidad del lenguaje utilizado por el derecho, la gran cantidad
de normas vigentes, y los costos elevados de honorarios y costas judiciales,
crean un obsticulo de acceso dificil de sortear por aquellos aquejados por
una posicion de vulnerabilidad, los que, por lo general, observaran al ordena-
miento juridico como un “laberinto misterioso e impenetrable”*®, reservado
solo para especialistas y para gente que cuenta con los recursos econémicos
suficientes para contar con el apoyo de dichos especialistas. La proteccién ju-

intervinientes sean capaces de persuadir a su audiencia (el juez) y de, a la vez, entregar la mayor
cantidad de informacién a aquel que decidira, para que asi sus reflexiones no se sustenten en
informaciones incompletas.

5 BorpaL (2013), pp. 218-219.

> BerizoNCE (2009), pp. 16-17.

> MaLem (2017), p. 89.

% Accarivo (1999), p. 8.
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ridica se vuelve, de esta forma, inalcanzable por si misma para un gran parte
de nuestra poblacion, la que queda expuesta a vulneraciones de sus derechos
por parte de los demas, las que, incluso, pueden perpetuarse dentro de las eta-
pas procesales. Como ejemplifica Jorge Malem:

“La infanta Cristina de Borbon, hermana del actual Rey de Espaiia [...],
tuvo en su defensa en juicio un equipo de al menos cinco prestigiosos
abogados. Uno de ellos fue un ‘padre de la Constitucion espafiola’, otro,
un muy prestigioso catedritico de Derecho Penal. No ha trascendido el
monto de los honorarios de estos juristas, ni el origen de los fondos con los
que fueron abonados. A pesar de que estos datos permanecen en la igno-
rancia, no resulta imposible aventurar que un pobre no puede tener este
equipo de abogados defensores, simplemente porque no puede pagarlo”’.

La desigualdad de partes se manifestara en una desigualdad respec-
to de la “cultura juridica” de la que estan impregnados los intervinientes y
sus asesores, siendo combatida, principalmente, a través de la institucion
de la “asesoria juridica”, la que, incluso, debera ser brindada de forma gra-
tuita por el Estado a todos los litigantes que asi lo necesiten. De esta ma-
nera, uno de los mas importantes mecanismos para restaurar una potencial
diferencia entre los litigantes consistira en obligar su intervencion en el jui-
cio a través de expertos en derecho®.

3. La asistencia juridica como mecanismo necesario
para la superacion de la vulnerabilidad sustentada
en la falta de conocimiento juridico

Una de las tareas mas relevantes de los abogados en una sociedad es explicar el
sentido de las normas juridicas vigentes a sus conciudadanos, cumpliendo, de
esta manera, una imprescindible labor social, a lo cual se suma que, los profe-
sionales del derecho asumen una importante responsabilidad materializada en
las garantias de defensa y asesoria de todos los litigantes®®, con independencia
de su riqueza patrimonial®. La importancia de la asesoria juridica radicara en
la evolucion y complejizacion del sistema juridico del que se somos parte, cada

5 MALEM (2017), pp. 89-90.

3 Nieva (2019), p. 136.

% En Chile, la legislacion, por regla general, exigira la comparecencia en juicio del litigante
con patrocinio de un abogado, siendo excepcional la posibilidad de acudir representado por un
estudiante de los cursos mas avanzados de la carrera de derecho o, en algunos procedimientos,
por si mismo. BorpALf (2020), p. 266.

% Nieva (2019), p. 136.
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vez mas numeroso y especializado, y que, por ello, se escapa un poco mas del
dominio cotidiano de los miembros legos de la sociedad, para convertirse en el
objeto de estudio monopolico de los juristas. Esto, por lo general impide a los
desconocedores del tecnicismo juridico poder ofrecer una eficiente defensa de
sus intereses, quedando subordinados al apoyo del abogado, profesional que
se encuentra en una posicion privilegiada por su oficio para hallar los argu-
mentos correctos para el soporte de pretensiones y contrapretensiones®!.

Elderechoacontarconlaasistenciajuridicadeunletradoseelevaal estan-
dardeuna garantia constitucional®?, cuyo contenido busca asegurar que los liti-
gantes e interesados en acceder ainformacion legal® puedan contar con el ase-
soramiento técnico y la representacion judicial de parte de quienes merezcan
su confianza®, debiendo ello ser proporcionado por el Estado en determinadas
ocasiones, sancionandose todo impedimento u obstaculizacién contra la in-
tervencion del letrado®.

61 CALAMANDREI (1996), pp. 391-393. La importancia de la asistencia juridica responde,
a la vez, a la necesidad que detenta el juez de ser auxiliado por los intervinientes para la
tramitacién célere de los procedimientos, puesto que: “la justicia, cuyo recto funcionamiento
tiene una altisima importancia social, no podria proceder sin graves obsticulos si los jueces,
en vez de encontrarse en contacto con defensores expertos en la técnica juridica, hubiesen de
tratar directamente con los litigantes desconocedores del procedimiento, incapaces de exponer
con claridad sus pretensiones, perturbados por la pasiéon o la timidez. Las formas procesales
sirven, no obstante la contraria opinion que puedan tener de ello los profanos, para simplificar
y acelerar el funcionamiento de la justicia, como la técnica juridica sirve para facilitar, con el
uso de una terminologia de significado rigurosamente exacto, la aplicacién de las leyes a los
casos concretos [...]”. CALAMANDRE! (1996), p. 393.

62 Segtin el articulo 19 n.° 3, incisos segundo y tercero, la Constitucion Politica garantiza:
“toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad
o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencién del letrado si hubiere
sido requerida. Tratandose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad
Publica, este derecho se regira, en lo concerniente a lo administrativo y disciplinario, por las
normas pertinentes de sus respectivos estatutos.

La ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no
puedan procurérselos por si mismos. La ley sefialara los casos y establecera la forma en que
las personas naturales victimas de delitos dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas,
a efecto de ejercer la accién penal reconocida por esta Constitucion y las leyes”.

3 “E]l abogado debe ser leal con las creencias del cliente como una forma de hacer posible
que la justicia sea un servicio en donde los ciudadanos también son autores de las decisiones
que se toman y que les afectan”. Larroucau (2020), p. 372.

64 “El derecho a defensa supone también el derecho de las partes a ser representadas por
un letrado y a escoger un abogado de su confianza (articulo 8.2 letra d). Ello supone que las
partes podran elegir libremente y sin presiones al abogado que consideren mas adecuado para
defenderse en juicio, lo que puede fundarse por diversas razones, como el prestigio profesional
o una relacién de amistad previa con el abogado”. VArRGAS y FUuenTEs (2019), p. 155.

5 Pico (2012), p. 125; DE 1A OLiva et al. (2019), p. 171.
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Es por ello que, a través de esta garantia, el ordenamiento juridico busca
brindar a las partes el conocimiento y la experiencia adecuada para poder ac-
tuar en el proceso en la forma mas conveniente para sus intereses®, pudiendo
defenderlos de una manera efectiva y eficiente que no seria posible sin la ayu-
da del letrado®, pero pretendiendo, al mismo tiempo, asegurar la efectiva rea-
lizacion del principio de igualdad de partes y de contradiccion, imponiendo
al juez el deber positivo de evitar desequilibrios entre la respectiva posicion
de las partes o limitaciones en la defensa que puedan provocar indefensién®®.
Lo dicho ha permitido que la asistencia del letrado sea considerada como
uno de los principales derechos de naturaleza procesal que integran las garan-
tias minimas de un debido proceso, al punto de considerarsele un presupues-
to de validez y, por ende, un derecho irrenunciable para aquellos procedi-
mientos de caracter penal®.

De esta manera, la asistencia juridica servira como una herramienta
fundamental para superar situaciones de vulnerabilidad social, puesto que
asume, como sefala Piero Calamandrei:

“Que las partes, aun cuando tienen plenamente capacidad de accionar,
no puede, de ordinario, cumplir personalmente todas las actividades con
que se instaura y se despliega la relacion procesal, ni exponer por si las
propias razones en juicio; sino que deben necesariamente servirse, para
tratar con el juez, de la obra intermediaria de juristas especializados, tnicos
que tienen el poder de actuar y de hablar en el proceso en nombre y en
interés de las partes”””

7

funcion que, por ende, implica una gran responsabilidad, ya que su ejercicio
negligente o los dafios que emanan del mal trabajo de un abogado se traducira

% “La defensa técnica supone que un defensor asesore al investigado sobre sus deberes y
derechos, sobre la posibilidad de ejercer recursos contra actos que afecten derechos, y ejecute,
inter alia, un control critico y de legalidad en la produccién de pruebas”. Isanez (2020), p. 297.

7 “No basta con que se dé formal o aparentemente la asistencia del letrado —supuestos de
designacion de abogado de oficio—, es decir que éste haya sido nombrado, sino que la misma
debera ser una ‘asistencia técnica efectiva’ para garantizar ‘el verdadero contenido de la garantia
constitucional en el proceso”. Esparza (1995), p. 204. “De este modo, un abogado que cuestiona
el peso de la prueba presentada en contra de su cliente no hace algo reprochable incluso cuando
sabe que su cliente es culpable. La explicacién para ello es que el abogado tiene una obligacién
moral de adoptar el mejor curso de accién disponible para su cliente”. LArRroucau (2020), p. 373,
esto es, ofrecer la defensa que el cliente, por més que quiera, no podria ofrecerse a si mismo.

8 Pico (2012), pp. 125-126. Segan Esparza (1995), pp. 101-102, la trascendencia de este
derecho no es poca, pues, al mismo tiempo, se convierte en un mecanismo de prevencién para
evitar la dictacion de sentencias erréneas, especialmente en los procedimientos penales.

%9 EsparzA (1995), p. 203; RoMmErO (2015), pp. 33-34.

70 CALAMANDREI (1996), p. 387.
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en una abierta afectacion a derechos fundamentales, debido a que implicaran
una negacion al derecho de defensa de su asesorado”!.

Por estas razones, en Chile, la asistencia juridica adquiere —indirecta-
mente— el cardcter de una obligacion interprocesal, porque seré aplicable, para
gran parte de los procedimientos judiciales, lo establecido en el inciso primero
del articulo 2.° de la Ley n.° 18120, cuando ordena:

“Ninguna persona, salvo en los casos de excepciéon contemplados en este
articulo, o cuando la ley exija la intervencion personal de la parte, podra
comparecer en los asuntos y ante los tribunales a que se refiere el inciso
primero del articulo anterior’?, sino representada por un abogado habi-
litado para el ejercicio de la profesion, por procurador del namero, por
estudiante actualmente inscrito en tercero, cuarto o quinto afio de las
Escuelas de Derecho de las Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de
alguna de las universidades autorizadas, o por egresado de esas mismas
escuelas hasta tres afios después de haber rendido los exdmenes corres-
pondientes [...]".

Con esto, la legislacion intenta afrontar la falta de conocimiento juri-
dico o de formacion legal que pueden detentar los litigantes, canalizando su
actuacion a través de profesionales del derecho. Pero esta ignorancia juridica
no es, en realidad, la principal causa de vulnerabilidad en la materia, pues la
falta de recursos econémicos tendra un protagonismo que no se puede igno-
rar respecto al acceso a la justicia.

La pobreza es, tal vez, uno de los principales factores de vulnerabilidad
y exclusion social, desigualdad de trato, estigmatizacion, aislamiento y res-
triccién en el acceso a bienes y servicios”, que merma la posibilidad de que los
ciudadanos no letrados puedan contar con la asesoria juridica vista como un
servicio profesional, brindada por especialistas que cobraran unajustaremune-
racion a cambio de suslabores. El factor econdmico se perpetiia, de esta forma,
en un obstaculo que transforma a la asistencia juridica en un bien al que solo
algunos podrén recurrir’*. Frente a dicha inaccesibilidad, el Estado adquiere
un papel especial, dirigido a reprimir y eliminar la desigualdad procesal que se
produce cuando una de las partes no puede contar con la asistencia de un letra-
do por la limitacién que le impongan sus ingresos econdémicos. Asi, y especial-

"I NIEVA (2019), p. 136.

72“La primera presentacién de cada parte o interesado en asuntos contenciosos o no con-
tenciosos ante cualquier tribunal de la Republica, sea ordinario, arbitral o especial, debera ser
patrocinada por un abogado habilitado para el ejercicio de la profesién”.

73 ConTRERAS y TOBAR (2019), pp. 567-569.

7 Pico (2012), pp. 69-70.
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mente desde que entendemos a la asistencia juridica como un derecho funda-
mental’> 7%, el Estado adquiere el papel de desplegar sus esfuerzos para con-
cretar su satisfaccion”’, a través de las politicas puiblicas que sean necesarias’®.
Surge asi la garantia de la asistencia juridica gratuita’, derecho funda-
mental de naturaleza social, dirigido a enfrentar de forma directa a la pobreza y
la falta de formacion juridica como criterios de vulnerabilidad social mediante
la exencion de los costos econdmicos inherentes al servicio de asistencia técnica
letrada tanto fuera como dentro del proceso, asumiendo el papel de resguardar
aquello para evitar que la igualdad procesal y el derecho a defensa sean garan-
tias vacias de contenido por factores externos y no disponibles por las partes®.
El Estado asume, por mandato constitucional —articulo 19 n.° 3 de la
Constitucion vigente—, la responsabilidad de satisfacer la garantia a través de
una serie de obligaciones positivas que se desplegaran a través del actuar de
sus principales 6rganos de impulso politico, los que deberan crear las insti-
tuciones y politicas publicas necesarias®'. Asi, el Estado debera adoptar me-
didas normativas, como el reconocimiento del derecho en la Constituciéon
Politica y su desarrollo en la legislacion pertinente; politicas, que permitan la
creacion de 6rganos y servicios publicos para asumir la labor, contando para
ello con el presupuesto pertinente y administrativas, tanto de gestion como
de diagnéstico, dirigidas a obtener informacion sobre las verdaderas necesi-
dades de aquellos que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad®?.

75 Reconocer que la asistencia juridica es un derecho fundamental integrante del conjunto
de garantias que configuran el debido proceso, implica aceptar que su sustrato se encuentra en
la dignidad humana, por lo que sera parte de aquel nucleo de presupuestos imprescindibles
para la configuracién del estatus vital minimo de toda persona en sociedad, revistiendo asi un
caricter primario y trascendente para el adecuado desarrollo material y espiritual. ALDUNATE
(2008), pp. 47-48.

76 Una de sus primeras manifestaciones en un texto de rango constitucional, la encontramos
en la VI Enmienda de la Constitucién estadounidense (de 1791), que elevo a rango constitu-
cional el derecho de todo acusado a contar con el consejo técnico de un defensor dentro del
marco de un proceso penal, incluso cuando aquel no pudiese costearla por si mismo.

77 Para ROMERO (2015), pp. 29-34, seran medidas dirigidas a superar la pobreza como factor
de vulnerabilidad en el proceso la gratuidad de la justicia, el privilegio de pobreza, la asistencia
juridica gratuita, la institucion del abogado del turno, el establecimiento de presunciones para
facilitar la litigacion, entre otras.

78 Asi, el Estado debera afrontar los problemas de los costos derivados del derecho, encon-
trados en la existencia de los honorarios que se deben pagar a los asesores juridicos, en el fun-
cionamiento mismo de la maquinaria jurisdiccional, entre otros.

79 Para un mayor desarrollo sobre la asistencia juridica gratuita como derecho fundamental,
véase JENKINS (2021).

% Prco (2012), p. 69.

S Nieva (2019), p. 135.

82 CARBONELL (2004), pp. 786-790.
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Ejemplo de lo anterior son la exoneracion total —o casi total- del pago
de los gastos procesales, incluyendo el asesoramiento y la orientacion previa al
proceso, la representacion y defensa judicial dentro del procedimiento judi-
cial, la asistencia pericial y de traductores, exenciones y reducciones en arance-
les notariales y registrales, asi como otros beneficios derivados de la situacion
de pobreza (como las inserciones gratuitas en periodicos y la imposibilidad
de ser condenado en costas)®.

En Chile, muchas de estas concreciones podran ser encontradas en la
legislacion procesal (como el “beneficio de pobreza”), pero los servicios pa-
blicos que son necesarios para el ejercicio del derecho seran encomendados
a las Corporaciones de Asistencia Judicial, 6rganos descentralizados y de-
pendientes del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, dotados de per-
soneria juridica y patrimonio propio, encargados de asumir, en nombre del
Estado, el servicio de asistencia juridica gratuita en favor de las personas de
escasos recursos. Lamentablemente, son conocidas las criticas al desempefio
de estas corporaciones: falta de presupuesto, falencias de personal, represen-
tacion judicial a través de postulantes a abogados sin mayor experiencia y
la negativa de prestar sus servicios cuando la ley permite la comparecencia
personal de los litigantes o cuando el eventual demandado es el Estado®.

III. DE LA DEFICIENCIA DEL SISTEMA CHILENO DE ASISTENCIA JURIDICA
GRATUITA COMO VIA DE PROTECCION DE LA LIBERTAD:
REFLEXIONES SOBRE EL CASO OLMEDO BusToOS
CcON CORPORACION DE ASISTENCIA JUDICIAL

La creacion de un sistema dirigido a concretar el derecho fundamental de la
asistencia juridica gratuita, integrado por una institucionalidad y politicas pa-
blicas especificas, debe estar en constante revision respecto de si aquel es capaz
de satisfacer de manera adecuada el objetivo deseado, generando un cambio
concreto en la vida cotidiana de las personas sujetas a factores de vulnerabi-
lidad social como lo es la conjuncion de la falta de preparacion, la pobreza, la
migracion, u otras, tal como ocurrié en el caso Olmedo Bustos con Corpora-
cién de Asistencia Judicial de Tarapaca y Antofagasta®.

$DE 1A OLIVA et al. (2019), pp. 182-187.

84 Sobre estas criticas, véase JENKINS (2021), pp. 201-204; BALMACEDA (2000), pp. 721-725.

85 CoRrTE DE APELACIONES DE ARICA (2021): Olmedo Bustos con Corporacién de Asistencia
Judicial de Tarapacd y Antofagasta, confirmada en segunda instancia en CorTE SUPREMA (2021):
Olmedo Bustos con Corporacién de Asistencia Judicial de Tarapaca y Antofagasta.
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A mediados del afio 2020, la Intendencia Regional de Arica y Parina-
cota, en ejercicio de las potestades que antiguamente les conferia el de-
creto ley n.° 1094, de 1975, decreté una orden de expulsion en contra de
una ciudadana venezolana que, a juicio de la autoridad, habria realizado un
ingreso irregular al pais. Lo interesante del caso no es aquel decreto de ex-
pulsion, sino lo que ocurriria cuando dicha ciudadana venezolana, migrante,
pobladora de una “toma habitacional” y sin trabajo estable (o sea, en ella se
concentraban varios criterios de vulnerabilidad social) acude ante la entidad
publica con la finalidad de solicitar ayuda y orientacién juridica.

De la lectura de la pretension deducida por la actora, asi como por
la parte expositiva del fallo de primera instancia, se puede apreciar que, el
caso tendria su origen cuando la recurrente se comunicé, a través de correo
electronico, con la Corporacion de Asistencia Juridica de Tarapaca y Antofa-
gasta, debido a que le fue informado de la existencia de una orden de expul-
sién, con instruccion de ejecucion —dando a entender con ello, un contexto
protagonizado por la necesidad de un apoyo urgente ante una medida que
afectaria su libertad ambulatoria de forma severa-.

Segtn relata la actora, dicho correo no habria tenido una respuesta con-
creta sino luego de seis dias, momento en el cual la Corporacién informaria
que sus antecedentes fueron derivados a una organizacion privada (el Ser-
vicio Jesuita a Migrantes) y al Instituto Nacional de Derechos Humanos,
ello por una supuesta sobrecarga en sus atenciones, lo que haria imposible
acceder a la asesoria que la recurrente requeria. De esta manera, ante la ne-
cesidad de una ayuda mas o menos urgente, el servicio estatal habria optado
por derivar la atencién a un organismo externo, cosa que ella sintié6 como un
desamparo y como el desconocimiento del deber de asesorar juridicamente
a personas en situacion de vulnerabilidad®®.

Por otro lado, la defensa de la recurrida plantearia que, segtin los debe-
res de actuacion que le son impuestos por el —en ese entonces— ordenamien-
to juridico vigente® (y, en especial, sus propios estatutos), ella est4 obligada

% Segtin el articulo 2.° de la Ley n.° 17995, a través de la que se crea la Corporacién
de Asistencia Judicial: “Dichas corporaciones gozaran de personalidad juridica, tendran pa-
trimonio propio y no perseguiran fines de lucro. Su finalidad sera prestar asistencia juridica
y judicial gratuita a personas de escasos recursos. Ademas, proporcionarin los medios para
efectuar la practica necesaria para el ejercicio de la profesiéon a los postulantes a obtener el
titulo de abogado”.

87 Cabe mencionar que, meses después, en Chile se dictaria la Ley n.° 21325, actual Ley
de Migracién y Extranjeria, la que contempla en su articulo 141: “Los extranjeros afectados
por una medida de expulsion tendran derecho a la defensa juridica a través de las Corpora-
ciones de Asistencia Judicial, en igualdad de condiciones que los nacionales, de conformidad
a las normas que las regulan”.
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no solo a otorgar prestaciones de asistencia juridica, sino que, ademas, puede
participar mediante la articulacion de redes de atencion en conjunto a enti-
dades especializadas, incluso de naturaleza privada como fundaciones, para
que sean ellas las que presten los servicios gratuitamente a los necesitados.
Asi, a juicio de la requerida:

“[...] las Corporaciones no tienen la obligacion de patrocinar a todas las
personas que lo requieran, pueden establecer pardmetros de calificacion
social, criterios de viabilidad y pardmetros de condiciones minimas para
asumir responsablemente la defensa judicial de un caso determinado”®.

Durante la tramitacion del presente recurso de proteccion e, incluso,
antes de la presentacion del informe por parte de la recurrida, la orden de ex-
pulsion fue ejecutada y le fue imperioso a la afectada interponer un recurso de
amparo a su favor (que, finalmente, seria acogido por la Corte de Apelaciones,
la que decretaria por sentencia judicial la existencia de una expulsién migra-
toria ilegal®) que, debido a la celeridad especial de dicho procedimiento, con-
cluiria de manera favorable antes, incluso, de la sentencia de primera instancia
del presente recurso de proteccion. Lo anterior es relevante puesto que la Corte
de Apelaciones de Arica, al resolver el presente recurso de proteccién, optaria
por negarlo, siendo una de las razones principales para ello el considerar el
“principio de utilidad de la accion judicial”, en el sentido de que:

“La sentencia Rol N°159-2021 Amparo de esta Corte de Apelaciones,
luego confirmada por la Excma. Corte Suprema, [serian] antecedentes
de los que puede concluirse que la asesoria requerida por la recurrente,
fue prestada por la institucion a la cual se derivo su caso, obteniendo un
pronunciamiento favorable (se dejo sin efecto el decreto de expulsion
que pesaba en su contra), y que, contrariamente a la opinion de la re-
currente, no quedo en el desamparo ni consta que la recurrida se haya
negado a brindarle toda asistencia, por cuanto el hecho o acto que se
estimaba como atentatorio a los derechos constitucionales de la accionan-
te ha desaparecido, por lo que esta Corte no se encuentra actualmente
en condiciones de adoptar las providencias que se han impetrado como
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccion del afectado en los términos que se contemplan en el articulo
20 de la Constitucion Politica y, por consiguiente, al no concurrir en la
especie uno de los presupuestos de procedencia de la accién de protec-

88 CoRTE DE APELACIONES DE ARICA (2021): Olmedo Bustos con Corporacién de Asistencia
Judicial de Tarapaca y Antofagasta (parte expositiva de la resolucion, p. 5).

89 CORTE DE APELACIONES DE ARICA (2021): Sandoval Regalado con Intendencia Regional
de Arica y Parinacota, confirmada posteriormente por la Corte Suprema.
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cion, esto es, la posibilidad de adoptar medidas de proteccion o cautela
adecuadas, para resguardar el legitimo ejercicio del derecho afectado,
ella no podra prosperar™®.

Sin perjuicio de ser aquella la principal razon para la denegacion del re-
curso, la Corte dedica un considerando a la forma en que el sistema —y, en es-
pecial, las Corporaciones de Asistencia Judicial- han de garantizar el derecho
a la asistencia juridica gratuita:

“Que, finalmente, y solo a mayor abundamiento, la Excma. Corte Supre-
ma ha sostenido, refiriéndose a una Corporacion de Asistencia Judicial, lo
siguiente: ‘Que, de esta manera, en la consecucién de tal objetivo resulta
exigible, respecto del 6rgano recurrido, el cumplimiento del deber de coor-
dinacion contemplado en el articulo 37 bis de la Ley N°19.880, rela-
cionado con el principio de eficacia dispuesto en los articulos 9y 13 del
mismo cuerpo normativo. Ello implica, en el caso concreto, que ante la
imposibilidad de prestar asistencia letrada para la defensa del actor en
juicio, la recurrida debi6 arbitrar los medios necesarios para proveer tal
servicio, sea mediante la provision de recursos humanos internos, o a
través del sefialamiento de otra u otras entidades que pudiesen brindar
la prestacion requerida por el peticionario’ (sentencia Excma. Corte Su-
prema Rol N°19.253-2018 de 2 de enero de 2019); obligaciones que, en
el caso sublite, se cumplieron y, atin mas, condujeron a que la recurrente
incoara una accién que a la postre resulté beneficiosa a sus intereses™".

Lo interesante de esta jurisprudencia es que aquella incorpora un prin-
cipio que, segin hemos revisado a lo largo de esta exposicién, no seria parte
del ntcleo o contenido del derecho a la asistencia juridica, pero que, en el
caso concreto, permitié la derivacion del servicio estatal a otras entidades
de la sociedad civil. El principio de “articulacion” o de “sefialamiento” (coor-
dinacion) sirvid, a juicio de las Cortes, para considerar legitimo que la entidad
estatal encargada de brindar la asesoria juridica gratuita pudiera confiar dichos
asuntos a terceros sin mayor vinculo con el Estado, delegando asi la realiza-
cién del servicio publico.

De esta manera, y sin perjuicio de la discusién sobre la legitimidad de
utilizar alianzas ptblico-privada para la realizacion de determinados servicios
y obras encargadas originalmente al Estado, en el caso de la asesoria juridica
existiria la posibilidad de que, aun cuando los usuarios y solicitantes sean per-

9 CoRrTE DE APELACIONES DE ARICA (2021): Olmedo Bustos con Corporacién de Asistencia
Judicial de Tarapaca y Antofagasta, cc. 4°.

91 CorTE DE APELACIONES DE ARICA (2021): Olmedo Bustos con Corporacién de Asistencia
Judicial de Tarapaca y Antofagasta, cc. 7°.
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sonas envueltas en grandes niveles de vulnerabilidad, sus asuntos puedan ser
derivados, retrasando de esta manera la atencion que requieren, la que queda
sujeta a la disponibilidad de atencion que puedan ofrecer las instituciones
privadas que integren la denominada “red de apoyo” (las que, por regla gene-
ral, no poseen un financiamiento permanente de parte del Estado). Asi, los
presupuestos minimos que rigen el funcionamiento de los servicios publicos
—como el principio de continuidad del servicio?>— pueden verse en entredicho
por factores relacionados a la saturacion de solicitudes, falta de especialidad,
criterios subjetivos fijados por la Corporacion de Asistencia Judicial, insufi-
ciencia de personal o descoordinaciones en la derivacion a entidades privadas.

Pero el caso en comento también da cuenta de una eventual desigual-
dad en la prestacion del servicio de asistencia juridica gratuita en si mismo. Si
bien observamos, una de las razones expuestas por la recurrida para derivar el
servicio fue el fomentar el “servicio especializado” que, en el caso de la Region
de Arica y Parinacota, no podria ser satisfecho por la Corporacion estatal de
manera directa, sino por una fundacion privada. Esto puede implicar una afec-
tacion al principio de igualdad ahora desde la perspectiva del servicio pabli-
co”, puesto que, como es sabido, en la Region Metropolitana la Corporacion
de Asistencia Judicial cuenta con una oficina especializada para la atenciéon
de asuntos vinculados a migrantes. Tal como sefiala la recurrente:

“[...] en otras regiones como la Metropolitana, la [ Corporacion de Asis-
tencia Judicial] cuenta con canales especializados para atender este tipo
de asuntos, servicio del que se encuentra privada la recurrente en razén
de su domicilio [...]"*.

92 El principio de continuidad establece la necesidad de que los servicios ptblicos fun-
cionen de forma ininterrumpida en beneficio de la poblacion, debiendo aquel ser entregado
cada vez que es requerido. ZEGARRA (2005), p. 59 y ss. De esta forma, los servicios estatales, en
especial aquellos vinculados a la satisfaccién de derechos sociales, han de mantener un caréc-
ter permanente mientras exista la necesidad general que le sirve de fundamento. BERMUDEZ
(2014), p. 306.

% A su vez, en materia de servicio publico, el principio de igualdad o uniformidad del
servicio implica que todas las personas-usuarios sean tratados de una misma manera por el pres-
tador del servicio cuando se encuentren en una misma situacion, impidiéndose, por ende, la
creacién de categorias de usuarios sin mayor justificaciéon técnica o econémica. En otras palabras:
“Se trata de una igualdad de todos los ciudadanos beneficiarios, en el acceso a las prestaciones
que comprende, sin que exista la posibilidad de poder negarse a alguien en la medida que las
capacidades y posibilidades del servicio lo permitan. Ello genera como efecto, una prohibicién
de trato discriminatorio, tanto en el acceso al servicio como en las condiciones y modalidades
de su prestacion”. GonzaLez (2017), pp. 518-526.

94 CoRrTE DE APELACIONES DE ARICA (2021): Olmedo Bustos con Corporacién de Asistencia
Judicial de Tarapaca y Antofagasta (parte expositiva de la resolucion, p. 4).
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Si el caso en anélisis sirve como referencia de la realidad nacional, es po-
sible advertir un sistema asistencial que puede ser objeto de bastantes cuestio-
namientos, vinculadosaun grado de abandono por parte del Estado (;entregara
recursos a las entidades privadas en las cuales se apoya?, ;tendran reuniones
de coordinacién entre ellas?, ;convenio de trabajo y de planificacion?, ;o solo
es una derivacion sin mas?), que, incluso, puede traer aparejados problemas
de responsabilidad (;quién es responsable ante el usuario por la calidad del
servicio?, ;el Estado o el ente privado?, ;quién responde por una asistencia
juridica deficiente o negligente?). Esto se ve agravado cuando consideramos,
ademas, que los abogados que trabajan en una Corporacion de Asistencia Ju-
dicial no desempeiian sus labores en exclusividad, distrayendo el poco tiem-
po que detentan para desplegar su funcion de asesoria juridica gratuita tanto
en labores de formacion para los postulantes a su cargo como en su ejercicio
profesional privado, puesto que ellos poseen un régimen estatutario que les
permite desarrollar actividades de asesoria juridica de forma independiente
y paralela®.

Lo revisado y lo mencionado da cuenta de una complejidad mayor, y
que permite afirmar que habria un problema de disefio respecto del servicio
publico encargado de brindar la asesoria juridica gratuita, que, como se ha se-
flalado, no solo implica la defensa o representacién judicial, sino que, también,
tiene relaciéon con la contencion de personas en situaciones complejas, apro-
blemadas por sus circunstancias personales y sus situaciones contextuales,
acompandindolas de forma integral y, en especial, orientandolas mediante una
asesoria informativa, que les permita adoptar las decisiones adecuadas para
la defensa de sus derechos e intereses, entendiendo las consecuencias juridi-
cas de las opciones que tiene a su disposicion para hacer frente a sus compli-
caciones. En el caso concreto es esto lo que mas se extrafia, puesto que, ante
la solicitud de ayuda por parte de una persona que ilegalmente esta suje-
ta a una orden de expulsién —como comprobaria la Corte de Apelaciones
de Arica y confirmaria la Corte Suprema-—, solo recibiria como respuesta un
correo informando una derivacion, sin aportar informacién alguna sobre las
acciones juridicas a su disposicion, la necesidad de actuar de forma urgente,
o las implicancias legales de lo que esta viviendo®.

% JENKINS (2021), pp. 201-202.

% Segtin se puede apreciar del expediente judicial, el correo de respuesta remitido por la
Corporacién de Asistencia Judicial de Tarapaca y Antofagasta habria sido del siguiente tenor:
“Estimada solicitante: Informamos que sus correos y antecedentes recibidos, fueron derivados
la semana pasada a la Institucion cuyos datos de contacto se informan a continuacién: Servicio
Jesuita a Migrantes [...] Institucion que acuso recibo, pero informé que por alta demanda exis-
te demora en su atencion. Asimismo, informo6 [sic] datos de contacto del Instituto Nacional
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Esto tltimo es en extremo grave, en especial, cuando consideramos que
la usuaria en este caso es una ciudadana extranjera, sin mayor conocimiento
sobre la normativa chilena aplicable, con limitado apoyo familiar, y con un
grado razonable de desconocimiento sobre la localidad en la que se encuen-
tra viviendo. Lo dicho representa un motivo de agobio que no se ve aplaca-
do por una respuesta estatal cuando solo informa una derivacion (respecto

de la que se advierte que el servicio en cuestion “tiene demora en su aten-

cién”) y entrega datos de contacto de otras instituciones, para que sea la
usuaria la que vuelva a solicitar ayuda a otra entidad (en este caso, el Insti-
tuto Nacional de Derechos Humanos) y no la propia Corporacion de Asis-
tencia Judicial.

Por situaciones como la descrita, la Convencién Constitucional chile-
na, a estas fechas, aprobo dos propuestas normativas que tratarian de evitar
que casos como este pudiesen seguir ocurriendo. La primera de ellas apunta
a la consagracion del derecho a la asistencia juridica gratuita, la que ha sido
abordada en los siguientes términos:

“Articulo [xx]. Derecho a la asesoria juridica gratuita. Toda persona tiene
derecho a la asesoria juridica gratuita en los casos y en la forma que
establezca la Constitucion y la ley.

El Estado asegura la asesoria juridica gratuita e integra por parte de
abogadas y abogados habilitados para el ejercicio de la profesion, a toda
persona que no pueda obtenerla por si misma”’.

Como se puede desprender de su tenor literal, la normativa trae consigo
la creacion de un estandar de servicio que, en la actualidad, no contempla la
Constitucion Politica vigente, vinculado a asegurar, por parte del Estado, una
asesoria juridica que no solo sea gratuita, sino, también, “integra”, asumiendo
de esta manera factores diversos a los meramente juridicos para efectos de po-
der entregar un servicio completo y adecuado a los problemas de las personas
que acuden ante la institucionalidad, no limitando el mismo a la represen-
tacion judicial en procedimientos sustanciados ante tribunales de justicia®®.

de Derechos Humanos Region Arica y Parinacota para que le sea de utilidad [...]. Es cuanto
puedo informar, sin otro particular, le salida atentamente [...]".

97 Cabe sefialar que la propuesta definitiva establece una norma del siguiente tenor en su
articulo 108:“4. El Estado asegura el derecho a la asesoria juridica gratuita e integra, por parte de
abogadas y abogados habilitados para el ejercicio de la profesion, a toda persona que no pueda
obtenerla por si misma, en los casos y en la forma que establezcan la Constitucién y la ley”.

%8 Este estandar de calidad del servicio no es desconocido en el derecho comparado, siendo
la Constitucion brasilefia el principal ejemplo de aquello, cuando consagra en su articulo 5° nu-
meral Lxx1v: “El Estado prestara asistencia juridica integra y gratuita a cualquier persona que
demuestre insuficiencia de recursos”.
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Esto va de la mano a la segunda propuesta normativa, que aborda la
tematica desde la perspectiva institucional, creando un nuevo servicio publi-
co, de rango constitucional, que sea capaz de ofrecer la satisfaccion de dicho
derecho, reemplazando con ello a las actuales Corporaciones de Asistencia
Judicial. Esta propuesta normativa expresa, en su inciso primero:

“Articulo [xx]: Servicio Integral de Acceso a la Justicia. Un organismo
desconcentrado de caricter técnico, denominado Servicio Integral de Ac-
ceso a la Justicia, tendra por funcion prestar asesoria, defensa y represen-
tacion letrada de calidad a las personas, asi como también brindar apoyo
profesional de tipo psicologico y social en los casos que corresponda”.

La asistencia juridica gratuita, en los términos plasmados por ambas pro-
puestas normativas se amplia, y deja de ser simplemente una garantia proce-
sal para convertirse en la piedra angular que sustentarad un nuevo sistema de
atencion a las personas sujetas a grados de vulnerabilidad —partiendo por los
aspectos vinculados a la situacion socioeconémica o a la migracion—, que no
solo ofrecera un apoyo juridico y una defensa de intereses tanto en la etapa
preprocesal como intraprocesal®®, sino que se ampliard, para alcanzar servicios
de caracter psicoldgico y sociales cuando la situacién asi lo requiera, demos-
trando una conciencia de que gran parte de los problemas que viven las perso-
nas en situacion de vulnerabilidad son multifactoriales y mas profundos que
la manifestacion de discrepancias con el ordenamiento juridico, puesto que,
como se comenté con anterioridad, gran parte de sus conflictos personales deri-
van de la imposibilidad de adoptar libremente decisiones personales o realizar
actuaciones en defensa eficiente de sus derechos o intereses.

IV. REFLEXIONES FINALES A MODO DE CONCLUSION

Los factores de vulnerabilidad que integran el contexto social de una persona
no son mas que grandes obstaculos capaces de reprimir el libre ejercicio de sus
aptitudes personales y su desarrollo material y espiritual. El camulo de crite-
rios —como la calidad migratoria, el sexo, la falta de preparacion o estudios for-
males, la situacion socioeconémica, y otros— provocan, sin lugar a dudas, una
reduccion cualitativa de los ambitos de libertad sobre los que se construyen

99 Cabe destacar que ambas propuestas normativas son contestes en restringir la posibi-
lidad de que comparezcan en juicio egresados de derechos o “practicantes” en representacion
de los més desposeidos, afrontando, de esta forma, una de las principales criticas que se hace
al sistema de asistencia juridica gratuita en materia de igualdad procesal. Véase CONTRALORIA
GENERAL DE LA RePUBLICA (2016): Dictamen n.° 68894, de fecha 20 de septiembre de 2016.
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los proyectos de vida, impidiendo a las personas adoptar decisiones, realizar
acciones o, incluso, considerar alternativas que les sean provechosas solo por
quedar ellas fuera del margen de sus posibilidades de accion.

En ese sentido, la asistencia juridica adquiere una especial importancia
como derecho fundamental garante de la paz social, tanto por la trascenden-
cia que detenta implicitamente dentro de las actuaciones del proceso, pero,
en particular, por los beneficios extra procesales que brinda a la sociedad,
sirviendo de apoyo para que la ciudadania que carece de una formacién ju-
ridica formal y si asi lo requiera, pueda acceder a un abogado que le ayude a
comprender las implicancias de los mandatos normativos vigentes que les son
aplicables, facilitando de esta manera el funcionamiento del sistema juridico
por parte de sus sujetos obligados y la adopcién de sus decisiones de forma
libre e informada.

De esta manera, la asistencia juridica logra combatir, con mayor o me-
nor grado de éxito, una de las causas de vulnerabilidad social relacionada con
el manejo de la informacion relevante que se desconoce por falta de prepa-
racion formal, estudios, entendimiento o tiempo. Sin embargo, ella por si sola
no permite superar otro de los factores relevantes para la consolidacion de
este obstaculo: el costo implicito para acceder a la asesoria de un letrado. Por
ello, los sistemas constitucionales como el chileno (tanto en la Constitucién
Politica vigente como en el borrador de nueva Constitucion que se encuentra
elaborando la Convencion Constitucional), optarian por complementar la ga-
rantia a la asistencia juridica con un elemento social: la gratuidad en su acce-
so para aquellos que no puedan procurérsela por si mismos. De esta manera,
la garantia busca enfrentar el factor patrimonial como causa de discrimina-
ciones sociales con la capacidad de quebrar el principio de igualdad procesal,
asegurando que ambos litigantes contaran con la asistencia de un letrado cali-
ficado, incluso de forma previa a la judicializacién de sus asuntos.

Sin embargo, y a pesar de que los ordenamientos juridicos modernos
contemplarian reconocimientos positivos directos a la garantia de asesoria ju-
ridica gratuita, incluso en el propio entramado constitucional, es posible com-
prender que el mero reconocimiento normativo no asegura la satisfaccion de
un derecho de corte social —y prestacional-como el observado. Si revisamos los
elementos que integran el contenido del derecho, ademas del acceso gratuito,
podemos encontrar la necesidad de que se concreten determinados servicios
publicos por parte del Estado, como son la asesoria juridica, la defensa y repre-
sentacion en juicios o la simple orientacién para el ejercicio de los derechos.
Todo ello requerira, como es obvio, de un conjunto de profesionales y opera-
doresjuridicos que deberan estar a disposicion de la ciudadania que los requie-
ra, lo que conlleva una serie de costos que deben ser asumidos por la entidad
estatal. Esto se acrecienta si, como lo plantea la propuesta de normativa cons-
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titucional que se debate en la Convencion Constitucional, dichos servicios
se amplian a labores sociales o psicologicas, en miras de alcanzar una asisten-
cia “integral”.

Es aquel enfoque multidisciplinar el que se extrafia en la forma en
que la Corporacién de Asistencia Judicial atiende el caso comentado, puesto
que, debido a parametros internos de la institucion, se opto por la derivacion
del asunto —a través de medios remotos— a una entidad privada, ejerciendo
solo un papel de intermediario y no de prestador directo de la asistencia
requerida o fiscalizador de ella, delegando, de esta forma, la responsabilidad
de buscar la satisfaccion de un derecho fundamental, sino también las respon-
sabilidades juridicas derivadas por un eventual actuar negligente o perjudi-
cial. De esta forma, y a pesar de que las alianzas pablico-privadas pueden ser
una via para lograr la satisfacciéon de derechos fundamentales, incluso de corte
procesal (como ocurre con las defensorias penales licitadas, por ejemplo),
debe siempre quedar claramente identificado que el principal garante del
derecho ha de ser el Estado, el que, ya sea mediante la prestaciéon directa del
servicio o la supervigilancia de los servicios brindados por terceros, mantiene
dentro de la orbita de su control los estandares de satisfaccion y las respon-
sabilidades derivadas por la insatisfaccion de la calidad minima que se debe
alcanzar con este servicio a los mas desposeidos.

De esta manera, la satisfaccion del derecho a la asistencia juridica gra-
tuita no se debe solo por su caracter de derecho constitucional, sino, también,
por las importantes implicancias que tiene como un elemento dirigido a su-
perar —aunque sea en parte— algunos factores de desigualdades estructurales
que impiden, en definitiva, el desarrollo de las diversas libertades fundamen-
tales. En el caso concreto, la falta de informacion impedia a una ciudadana
venezolana a defender sus intereses por desconocimiento de la accién de
amparo, la que, una vez ejercida, fue til para proteger sus intereses anulando
una orden de expulsion ilegal, cosa que, a la larga, no fue mas que un meca-
nismo de tutela de su libertad ambulatoria. De no haber sido atendido por la
institucion privada a la que fue derivada para el ejercicio de dicha accién cons-
titucional, es muy probable que la orden de expulsion habria sido ejecutada
sin mayor impugnacion, afectando injustamente sus derechos fundamentales
solo en razén de no contar con los medios adecuados —como conocimiento
de las vias y acciones juridicas a su disposicion, o contar con el patrocinio de
un abogado— para defenderse por si misma.

La creacion de una red asistencial integrada por entidades ptblicas y
privadas, como via idonea para satisfacer un servicio ptublico como la asisten-
cia juridica gratuita, es una alternativa licita dentro de los disefios organicos
a los que puede echar mano el Estado cuando asume su papel de garante de
derechos fundamentales, pero dicho disefio debe ser adecuado e integro, pues
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no debe, en ningtin caso, poner en riesgo la efectiva satisfaccion del servicio,
ya sea por desatender el seguimiento y la supervigilancia necesaria para ave-
riguar como aquel es brindado por los particulares o porque no da pie a res-
ponsabilidades juridicas y politicas en caso de negligencias graves. Entender lo
contrario implicaria sumar este modelo sustentado en la idea de las “redes de
atencion”comounelementodefectuosoquesesumaalasconstantescriticasque
sonrealizadasalsistemaimperantedeasistenciajudicial'®, loscualesnosinvitan
a tener que repensar, con urgencia, un modelo adecuado a las exigencias de
una sociedad moderna.
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