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EL DERECHO A LA ASISTENCIA JURIDICA DE NINOS Y NINAS

FrRANCISCO ESTRADA VASQUEZ"

RESUMEN

El derecho a la asistencia juridica se relaciona estrechamente —aunque
posee rasgos que lo diferencian— con el derecho a la defensa letrada y con
el derecho al acceso a la justicia. Esos limites borrosos tienden a producir
confusion a su respecto. Este derecho no es de aquellos que son exclusi-
vos de nifios, nifias y adolescentes, sino parte de aquellos derechos que
responden a necesidades mas o menos universales, con independencia del
rango etario. Sin embargo, este suele ser uno de aquellos campos, como
anotaremos, en que la nifiez deviene en un sujeto invisibilizado y despro-
visto de derechos que quedan reservados, en la practica, para el mundo
adulto. En las paginas que siguen se procura (1) delinear un concepto de
asistencia juridica; (2) justificar su incorporacion desde las exigencias del
derecho internacional de los derechos humanos de la nifiez; y, finalmente,
(3) proponer una regulacion a nivel constitucional que asegure efectiva-
mente este derecho.

* Abogado, Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile y Magister en Derecho de Infancia, Adolescencia y Familia, por la Facultad
de Derecho de la Universidad Diego Portales. Profesor de Derecho civil en la Facultad de
Derecho de la Universidad Autonoma de Chile, investigador asociado en CIDENI y Director
Ejecutivo de la Corporacion INFAJUS.
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“El derecho a tener derechos, o el derecho de cada individuo
a pertenecer a la humanidad, deberia estar garantizado por la
humanidad misma”.

Hannah Arendt, Los origenes del totalitarismo [1951]

INTRODUCCION

(Quién cuida de mi? El caso es asi: un joven interno en un hogar co-
munitario (de administracion estatal) robd en condominios vecinos. La
policia lleg6 al Hogar, le advirti6 de sus derechos conforme a Miranda'
y luego lo interrogo en la oficina del director del Hogar, quien autorizo
que renunciara a su derecho a guardar silencio. Mas aun, le recomendé
que hablase, que fuese “correcto”, con lo que el adolescente reconoci6 el
robo con lo que fue condenado. El director afirmé a los policias que €l
era el tutor del chico mientras estuviera en el Hogar. ;Fue adecuadamente
asesorado? Pareciera, entonces, que si.

La Corte Suprema del Estado de Vermont no lo crey¢ asi, resolviendo
que para que un menor de edad renuncie voluntaria e inteligentemente a
su derecho a no autoincriminarse y a contar con asesoria de un abogado,
es necesario: 1°. Que se le dé la oportunidad de consultar con un adulto;
2°. Que este adulto no solo esté genuinamente interesado en su bienestar,
sino que ademas sea completamente independiente y desconectado de la
parte acusadora, por ejemplo, uno de sus padres, un guardador legal o un
abogado defensor; y 3°. Que este adulto independiente esté informado y
consciente sobre los derechos del adolescente.

! La advertencia Miranda (Miranda warning o Miranda rights) es un aviso que la policia en
EE. UU. debe hacer a toda persona al momento de arrestarla. Se origina en el fallo de la Corte
Suprema de EE. UU. Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966). Un completo examen de este fallo
y su evolucion en Baytelman Andrés; “Tiene derecho a guardar silencio...” La Jurisprudencia
Norteamericana sobre la Declaracion Policial, Informe de Investigacion N° 13, Centro de Investi-
gaciones Juridicas, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, 2002. Fallo entero
disponible en: http://supct.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR 0384 0436 _ZS.html
(Visitado el 13/10/2021). Generalmente, el texto de la advertencia es el siguiente: “Tiene el
derecho a guardar silencio. Cualquier cosa que diga puede y sera usada en su contra en un
tribunal de justicia. Tiene el derecho de hablar con un abogado y que un abogado esté presente
durante cualquier interrogatorio. Si no puede pagar un abogado, se le asignara uno pagado por
el gobierno. ;Le han quedado claros los derechos previamente mencionados?”.
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El voto concurrente del Juez Larrow posee una elocuencia insuperable:

“Debe quedar claro que la condicion de “director”, en si misma, impide que

el tribunal de primera instancia determine que se han cumplido las normas

minimas de proteccion. Los zorros no deben estar sujetos a evaluacion indivi-
dual; como clase, deben ser descalificados como custodios de aves de corral”.?

En la historia de Francia, la asistencia juridica se remonta al siglo VIII,
cuando los reyes moravos y carolingios instruyeron a sus jueces para que
decidieran los casos de indigentes y ancianos sin demora y sin costo algu-
no. La primera ley de asistencia judicial fue instituida en Francia en 1851
concibiéndose esta asistencia como mision humanitaria desarrollada por los
abogados en beneficio de los pobres.® A finales del siglo XIX, la preocupacion
por garantizar el acceso a la justicia se hizo presente en Alemania y Estados
Unidos, cuando miembros de la abogacia decidieron voluntariamente prestar
sus servicios a ciertos grupos de personas desfavorecidas. En EE. UU. el
caso Gault extendid a los menores de edad las garantias constitucionales
provenientes de la clausula del debido proceso a los acusados ante tribunales
juveniles, entre ellas, que “reciban la asistencia de un abogado”.* En Chile,
la profesora Marianne Gonzalez en afios recientes ha reconstruido la historia
del Servicio de Asistencia Juridica del Colegio de Abogados, antepasado
inmediato de las actuales Corporaciones de Asistencia Judicial, destacando
el protagonismo de Arturo Alessandri Rodriguez y el rol de esta funcion
social en la configuracion del ethos de los abogados.’

Nifios, nifias y adolescentes se ven enfrentados en algiin momento a
escenarios donde se tomaran decisiones que les pueden perjudicar, que les
afectaran en su proceso de desarrollo, que interferiran en su vida familiar,
en su membresia en un colectivo, que interrumpiran su participacion en su
comunidad de aprendizaje o simplemente decisiones con consecuencias
que exceden su capacidad de prevision. En funcién de los deberes de pro-

2 Corte Suprema de Vermont, 141 Vt. 375 (1982), sentencia de fecha 24 de junio de 1982.

3 Pelletier, George; “Legal aid in France”, en Notre Dame Law Review, Vol. 42, (Uni-
versity of Notre Dame), 1967.

4 Corte Suprema de Estados Unidos, 287 U.S. 1, 27 (1967), sentencia de fecha 15 de
mayo de 1967.

5 Gonzalez, Marianne; “Legal Aid, Social Workers, and the Redefinition of the Legal
Profession in Chile, 1925-1960”, en Law & Social Inquiry, 2, Vol. 42, (Cambridge University
Press), 2017.
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teccion que recaen sobre el Estado, la familia y las instituciones publicas y
privadas, es necesario que en esos momentos sean acompanados y cuenten
con asistencia juridica.

Es necesario tener especialmente presente el reproche que el Comité
de Derechos del Nifio (en adelante CRC por su sigla en inglés) formuld
a Chile en este sentido:

“69. El Comité considera que Chile viola el articulo 12 de la Convencion por:

a) No informar adecuadamente, en todos los casos, a los NNA, ni procurar

su comprension de la informacion, para que su opinidn pueda ser respetada

en el proceso que lleva a su ingreso en un centro;

b) No garantizar el acceso a hablar con el/la juez y un abogado”.®

Si bien este derecho cobra especial relevancia en materia penal donde
ha generado, comprensiblemente, mayor atencidn, un nifio o nifa puede
experimentar similar ambiente de intimidacion ante el director de su colegio
al anunciarle una sancion, ante un juez de familia o enfrente de un cuerpo
médico. Ya desde fines de los 70 la academia not6 el proceso de transfor-
macion que estaba afectando a este crucial derecho. De un modelo liberal
indiferente a las desigualdades y barreras que impedian el ejercicio de este
derecho, en muchas sociedades se fue construyendo una comprension que
pone el énfasis en la realidad y efectividad de este derecho.” Asi, este
derecho no es de aquellos cuyo ejercicio es exclusivo de nifios, nifias y
adolescentes, sino parte de aquellos derechos que responden a necesidades
mas o menos universales, con independencia del rango etario. Sin embargo,
este suele ser uno de aquellos campos, como anotaremos enseguida, en
que la nifiez deviene en un sujeto invisibilizado que termina desprovisto
de derechos que quedan reservados, en la practica, para el mundo adulto.

En las paginas que siguen, entonces, procuraremos (1) delinear un con-
cepto de asistencia juridica; (2) justificaremos su incorporacion desde las
exigencias del derecho internacional de los derechos humanos de la nifiez;
y, finalmente, (3) propondremos una regulacion a nivel constitucional que
asegure efectivamente este derecho.

¢ Comité de los Derechos del Nifio, Informe de la investigacion relacionada en Chile
en virtud del articulo 13 del Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones, 2018.

7 Garth, Bryant y Capagselletti, Mauro; “Access to Justice: The Newest Wave in the
Worldwide Movement to Make Rights Effective”, en Articles by Maurer Faculty, 1978,
pp. 183-184.
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1. LA ASISTENCIA JURIDICA

Como el derecho a la asistencia juridica se relaciona estrechamente
con el derecho a la defensa letrada y con el derecho al acceso a la justi-
cia —aunque poseen rasgos que los diferencian—, la primera tarea es la de
dilucidar su nocién y alcance. Para ello es preciso revisar la regulacion
constitucional actual y su origen.

El inciso 3° del articulo 19 N° 3 del texto constitucional vigente dispo-
ne que “la ley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa
juridica a quienes no puedan procurarselos por si mismos”. De dicha frase
es posible colegir con claridad que asesoramiento y defensa son cosas
distintas en la mente del legislador constitucional. La defensa juridica
ha sido resguardada en el inciso anterior del numeral 3 del articulo 19 al
disponer que “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 intervencion del letrado si hubiere sido requerida”.
Asi, la defensa se configura como uno de los principales componentes
del derecho al debido proceso, con un alcance amplio cubriendo distintos
ambitos de ejercicio de derechos. A su turno, el inciso 4° estatuye una
especial garantia en materia penal.

El fundamento de esto reside en que un proceso o gestion judicial implica
la inmersion en un mundo juridico con 6rganos, reglas e instituciones que
exigen el manejo de un lenguaje especifico, formal y técnico, que resulta
impenetrable a un amplio universo de la poblacion, como agudamente
anotan Garcia y Contreras.®

En cuanto a su origen, la expresion “asistencia juridica” proviene de una
propuesta del comisionado Sr. Evans en el seno de la Comision Ortizar
en enero de 1975.° El profesor Silva Bascufian en el curso de la sesion
discuti6 que la nocion de defensa le parecia mas amplia que asesoramien-
to, pero sus razones no tuvieron eco en ningun otro comisionado. Lo que

8 Garcia, Gonzalo y Contreras, Pablo; “El derecho a la tutela judicial y al debido proceso
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno”, en Estudios constitucionales, 2,
Vol. 11, (SciELO), 2013, p. 262.

? Se citara el texto de la Comision Ortlizar segtn la version publicada en la web de la Bi-
blioteca del Congreso Nacional, agrupada en 11 volimenes. En este caso véase, Obtienearchivo.
ben.cl, Actas oficiales de la comision constituyente. Segunda parte de la sesion 83?, celebrada
en jueves 31 de octubre de 1974, visitado con fecha 27 de septiembre de 2021.
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si es correcto afirmar es que la nocion de defensa juridica es mas amplia
que la de defensa judicial segn sostiene acertadamente el profesor Cea,
ya que no se realiza “ante el Poder Judicial, sino que de frente a cualquier
organo que ejerza jurisdiccion, sea o no un magistrado, y, también, de cara
a autoridades publicas carentes de potestad jurisdiccional”.'” Volviendo a
la génesis constitucional, otro comisionado, Sergio Diez, expreso que la
asistencia “puede interpretarse como un consejo, recomendacion, o informe
que se entrega a una persona para que haga valer sus derechos”.!! Sobre
esto el profesor Cea insiste en que la asesoria es una actividad “de consejo,
ilustracion y orientacion, [que] se sitia en la fase preliminar del proceso.
En ella se estudian los antecedentes que llevan o no a plantear una accion,
o la defensa correcta, sea en sede judicial o de otra naturaleza. La aseso-
ria es, por ende, la etapa previa a la defensa”.'? De lo anterior es posible
colegir que asesoria juridica seria el género y defensa juridica la especie,
por cuanto la primera cubriria etapas pre o extrajudiciales; mientras que
la segunda se insertaria al interior de un proceso."

Ademas, es posible otra consideracion desde el tenor literal consti-
tucional. Nuestra Carta Fundamental habla de la “debida intervencion

10" Cea, José Luis; Derecho constitucional chileno, 11, (Ediciones Universidad Catolica de
Chile), 2012, p. 157. Afiade el profesor Cea: “Mas todavia: para invocar y obtener el reconoci-
miento del derecho a defensa en estudio no es menester que ello se haga dentro de un proceso
cefiido a los tramites, plazos, pruebas, recursos, requisitos y otros elementos caracteristicos
del procedimiento que ha de seguirse ante ellos”.

! “Recuerda que existen muchos casos de asistencia en que solo se dan consejos, como
los de jurisdiccion voluntaria o adopcidn; pero hay muchos otros que son de defensa, en que se
asume el patrocinio y la representacion del defendido.” Comision Ortuzar, Actas oficiales de
la comision constituyente. Segunda parte de la sesion 83%, celebrada en jueves 31 de octubre
de 1974, https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/3767/2/
Tomo_ III Comision Ortuzar.pdf visitado con fecha 27 de septiembre de 2021.

12 Cea, José Luis; Derecho constitucional chileno, 11, (Ediciones Universidad Catolica
de Chile), 2012, p. 162.

13 Cofré intenta una personal critica a la nocion de asistencia como un término que deva-
luaria el deber estatal, pero salvo la similitud de la expresion con la empleada en la proteccion
social, no aporta convincentes argumentos en defensa de su planteamiento. Véase Coft¢,
Leonardo; La asistencia y defensa juridica del Estado a las personas en Chile. Estudio de su
regulacion normativa, de los principales mecanismos que las concretizan y una referencia ge-
neral a modelos comparados. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales, en Repositorio Académico Universidad de Chile, (Universidad de Chile), 2011.
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del letrado” lo que connota evidentemente la actuacion de un abogado y
podria concebirse que el enunciado contiene un distingo adicional con la
asesoria juridica, la que no exigiria el titulo profesional de abogado, sino
que podria ser entregada por quien poseyese los necesarios conocimientos,
quien podria ser un estudiante de derecho —como los practicantes de las
clinicas juridicas universitarias o los postulantes de las Corporaciones de
Asistencia Judicial- o incluso por paralegales o extensionistas.

Una modalidad de asistencia juridica, entonces, seria lo que en nuestro
pais se ha conocido como el extensionismo juridico. El extensionismo
—vecinal, en la experiencia piloto chilena desarrollada por ONG FOR-
JA'™— consiste en la identificacion de lideres sociales de estratos sociales
populares, a quienes se forma en tematicas juridicas (Derecho de Familia,
Penal, Administrativo, Civil, Laboral y otros contenidos relacionados con
la atencion de personas con problematicas especificas)!® a fin de que una
vez concluida la capacitacion, puedan brindar gratuitamente informacion,
asesoramiento y seguimiento a personas con problemas tales como divorcio,
cuidado personal de hijos, herencias, tramites administrativos, etcétera.'®

A su turno, el derecho a asistencia juridica es parte integrante del de-
nominado acceso a la justicia, el que implica que “los ciudadanos puedan
ejercer sus derechos y dar solucidn a sus conflictos en forma eficiente y

14 El piloto (entre 1993 y 1997) disefi6 y ejecutd un proceso de formacion de un lider
comunitario para ser reconocido como un extensionista juridico, en 12 meses de capacitacion,
con alrededor de 45 sesiones de trabajo, a través de una metodologia pedagdgica que relaciona
la entrega de contenidos, con evaluaciones y practicas en terreno. La capacitacion aborda
modulos tematicos como los de Familia, Bienes, Herencia, Trabajo, Seguridad Social, Politi-
cas Sociales, Ciudadania y Justicia Comunitaria. Con posterioridad se apoya la constitucion
legal de las asociaciones, que posibilitaran la autonomia y autosustentabilidad del trabajo.
Los extensionistas son preparados para informar, orientar y mediar gratuitamente en asuntos
prejudiciales. Véase Habitat.aq.upm.es, Acciones comunitarias de extensionistas juridicos
(Chile), visitado con fecha 28 de septiembre de 2021.

15 Cox y Raveau hablaban de superar 4 parcialidades: la procesal penal, la “asistencial”
de los servicios sociojuridicos a prestar, la “funcionaria o estatal” y la judicial. Cox, Sebastian
y Raveau, Antonio; “Construyendo justicia. Colaboracion Estado-sociedad civil para el acceso
a la justicia y la gobernabilidad democratica”, en VV. AA., Justicia civil: perspectivas para
una reforma en América Latina, (CEJA), 2008, pp. 356-360.

16 Fundacidén de Familiares de Victimas Indefensas de Mendoza; “Extensionismo: una
herramienta de participacion ciudadana”, en Resolucion Alternativa de Conflictos, 2, Vol. 1,
(CEJA), 2002, p. 1.
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oportuna”!” y posee un amplio campo de accion pues comprende, ademas

de la solucién jurisdiccional de tutela preferentemente estatal, la prevencion
de conflictos, la promocion de los derechos y la solucidon colaborativa de
los conflictos. En palabras del Tribunal Constitucional:

“toda persona tiene derecho a recurrir al juez en demanda de justicia, pues es

la compensacion por haberse prohibido la autotutela como solucion para los

conflictos. La solucion del conflicto a través del proceso cumple dos objetivos:
la satisfaccion de los intereses subjetivos de los involucrados; y la actuacion
del derecho objetivo para mantener la observancia de la ley”.!8

La Corte Suprema del Reino Unido ha afirmado que:

“El derecho constitucional de acceso a la justicia es inherente al estado de de-

recho. [S]in ese acceso, las leyes pueden convertirse en letra muerta, el trabajo

realizado por el Parlamento puede volverse nulo y la eleccion democratica
de los miembros del Parlamento arriesga convertirse en una farsa sin sentido.

[E]n el derecho inglés, el derecho de acceso a la justicia ha sido reconocido

desde hace mucho tiempo. La idea central se expresa en el capitulo 40 de la

Carta Magna de 1215 (“Nulli vendemus, nulli negabimus aut differencemus

rectum aut justiciam™)”."

Este es uno de aquellos derechos que, aunque reconocido en los dife-
rentes ordenamientos juridicos en términos universales, respecto de nifios,
niflas y adolescentes resulta inaccesible por una serie de barreras. Un ex-
haustivo estudio mundial sobre el acceso a la justicia de nifios encuadra
este derecho:

“El acceso a la justicia para los nifios significa que los nifios, o sus respectivos
abogados, cuando corresponda, deben poder usar y confiar en el sistema legal
para proteger sus derechos humanos. El sistema legal debe proporcionar a los
nifios los medios para obtener una respuesta rapida, efectiva y justa para pro-
teger sus derechos; los medios para prevenir y resolver disputas; mecanismos
para controlar el abuso de poder; y todo esto debe estar disponible a través de
un proceso transparente, eficiente, responsable y asequible.

17 Cox, Sebastian; Acceso a la justicia. Realidades, tendencias y propuestas, (Forja),
2000, p. 17.

¥ Tribunal Constitucional, rol N° 205, sentencia de fecha 2 de febrero de 1995, consi-
derando 9.

19 Corte Suprema del Reino Unido, UKSC 51 (2017), sentencia de fecha 26 de julio de
2017.
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La importancia del acceso a la justicia se aplica igualmente a los nifios y
adultos, sin embargo, los derechos de los nifios en esta area han sido descui-
dados e ignorados”.?

Es de notar que en este estudio Chile aparece en el lugar 96 del ranking
mundial en acceso a la justicia para nifios, muy por detras de Argentina (11),
Brasil (14), Bolivia (24) o Pera (54), por nombrar s6lo algunos paises de
la region. El panorama mundial en este campo es desalentador:

“La justicia puede ser costosa, pero también es un derecho humano: no se debe

impedir que nadie busque justicia debido a la incapacidad de financiar su caso

de su bolsillo. A pesar del papel central de la asistencia legal y la asistencia
legal para la realizacion de este derecho, los sistemas de asistencia legal que
funcionan con fondos estatales estan completamente ausentes en 42 paises en
todo el mundo, lo que significa que 220 millones de nifios no tienen acceso

a asistencia legal gratuita para ningtn tipo de accion legal. Los demas paises

tienen algun tipo de asistencia legal disponible, a menudo en circunstancias

muy limitadas, mientras que solo 28 ofrecen asistencia legal en todo tipo de

casos. Es muy comun limitar la asistencia legal a procedimientos penales o

incluso solo para los mas graves delitos”.?!

2. LA ASISTENCIA JURIDICA EN EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Desde diversas experiencias historicas, la asistencia juridica ha tenido
un lugar en el derecho internacional de los derechos humanos, como me-
canismo que permite garantizar otros derechos. Un dmbito de la regulacion
internacional tiene relacion con el derecho a la defensa en el campo penal.
Asi ocurre con el articulo 11, parrafo 1, de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (DUDH), con el articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y con el art. 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. La Carta Europea de Derechos
Fundamentales, dentro del articulo 47 sobre tutela judicial estatuye: “Se
prestard asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos
suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar
la efectividad del acceso a la justicia”.

20" Child Rights International Network; Rights, Remedies & Representation: Global report
on access to justice for children, (Child Rights International Network), 2016, p. 5.

2l Tbidem, p. 29.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
IDH) ha ampliado este derecho a sede de procedimiento administrativo
sancionador sefialando que “Dicha garantia [a una audiencia para la deter-
minacion de sus derechos] debid incluir el derecho a ser asistido durante
el procedimiento administrativo sancionatorio [...]”.?> En la Opinion Con-
sultiva OC-11/90, la Corte IDH observé en términos generales que “las
circunstancias de un procedimiento particular, su significacion, su caracter
y su contexto en un sistema legal particular son factores que fundamentan
la determinacion de si la representacion legal es o no necesaria para el
debido proceso” (parr. 28).

Por su parte, en la region europea, la norma similar es el articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), que ha ido siendo ex-
tendido en su comprension por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) a procedimientos de caracter civil. En Golder contra el Reino
Unido (1975), “el Tribunal invocd principios generales del derecho interna-
cional para entender que el derecho de acceso a los tribunales, reconocido
en el apartado 1 del articulo 6, CEDH, podia conllevar en ciertos casos la
obligacion, a cargo del Estado, de proporcionar asistencia gratuita”.”* Y en
Airey contra Irlanda (1979) el TEDH interpret6 que la asistencia gratuita
podia considerarse una exigencia derivada de un “proceso justo”.**

La Asamblea General de Naciones Unidas, en la sesion de 20 de diciembre
de 2012, aprob¢ los Principios y directrices sobre el acceso a la asistencia
juridica en los sistemas de justicia penal.”® En este cuerpo se emplea, en
linea con lo expuesto supra, una nocién amplia de asistencia juridica:

“A los efectos de los Principios y directrices, el término ‘asistencia juridica’

comprende el asesoramiento juridico y la asistencia y representacion letrada de

22 CIDH, Caso Riebe Star y otros vs. México, 1999, parr. 71.

# Revenga, Miguel; “El derecho a la asistencia juridica gratuita en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Ferrer, Eduardo y Zaldivar, Arturo (coord.); La
ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio
en sus cincuenta anios como investigador del derecho, T. IX, Derechos humanos y tribunales
internacionales, D.F., (Universidad Autonoma de México), 2008, p. 891.

24 Véase https://www.escr-net.org/es/caselaw/2006/airey-v-ireland-32-eur-ct-hr-ser-1979-
1979-2-¢hrr-305-esp

25 E12020 la Oficina de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos (ACNUDH) hizo publicos los Principios y directrices internacionales sobre el acceso a la jus-
ticia para las personas con discapacidad que refuerzan este derecho. Véase https://www.un.org/
development/desa/disabilities/wp-content/uploads/sites/15/2020/10/Access-to-Justice-SP.pdf
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las personas detenidas, arrestadas o presas, sospechosas o acusadas o inculpadas

de un delito penal, y de las victimas y los testigos en el proceso de justicia

penal, prestados de forma gratuita a quienes carecen de medios suficientes o

cuando el interés de la justicia asi lo exige. Ademas, la ‘asistencia juridica’

abarca los conceptos de capacitacion juridica, acceso a la informacion juridica

y otros servicios que se prestan a las personas mediante los mecanismos alter-

nativos de solucion de controversias y los procesos de justicia restaurativa”.?

Por su parte, la Corte IDH ha destacado la relacion entre el principio
de igualdad y el derecho de acceso a la justicia, afirmando que:

“[...]1a no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual protec-

cion de la ley a favor de todas las personas, son elementos constitutivos de

un principio basico y general relacionado con la proteccion de los derechos
humanos. El elemento de la igualdad es dificil de desligar de la no discrimi-
nacion, incluso los instrumentos ya citados [...], al hablar de igualdad ante la
ley, sefialan que este principio debe garantizarse sin discriminacion alguna.

Este Tribunal ha indicado que en funcion del reconocimiento de la igualdad

ante la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio”.?’

En igual sentido, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
ha sefialado que:

“[...] el derecho a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia y a un

juicio imparcial es un elemento fundamental de la proteccion de los derechos

humanos y sirve de medio procesal para salvaguardar el imperio de la ley”.?

El sistema de justicia debe ser en si mismo una garantia institucional
de la defensa efectiva de los derechos de todas las personas y en especial
de quienes tienen alguna condicidon de vulnerabilidad.

Si los Estados reconocen derechos, pero los sujetos de derecho no
pueden exigirlos ni acceder de forma efectiva al sistema de justicia para
obtener la tutela de dicho derecho, se debilita el Estado de Derecho. Los
Estados deben resguardar especialmente a quienes encuentran obstaculos
significativos para el ejercicio de sus derechos, y dicha actuacion debe ser

mas intensa para vencer, eliminar o mitigar dichas limitaciones.

%6 Resolucion 67/187 de la Asamblea General de Naciones Unidas. Principios y directri-
ces de las Naciones Unidas sobre el acceso a la asistencia juridica en los sistemas de justicia
penal, parr. 8.

27 Corte IDH; Opinion Consultiva OC-18/03, Condicion juridica y derechos de los mi-
grantes indocumentados, 2003, parr. 83.

2 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 32. El derecho a un juicio
imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, 2007.
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También el soft law* en materia de nifiez se preocupa de regular la
asistencia juridica. En primer lugar, en materia de justicia juvenil, las co-
nocidas Reglas de Beijing (Reglas minimas de las Naciones Unidas para
la administracion de la justicia juvenil) estipulan:

“15.1 El menor tendra derecho a hacerse representar por un asesor juridico

durante todo el proceso o a solicitar asistencia juridica gratuita cuando esté

prevista la prestacion de dicha ayuda en el pais™.

Luego, en las Reglas de Naciones Unidas para la proteccion de menores
privados de libertad se afiade que:

“18. a) Los menores tendran derecho al asesoramiento juridico y podran
solicitar asistencia juridica gratuita, cuando €sta exista, y comunicarse regu-
larmente con sus asesores juridicos. Debera respetarse el caracter privado y
confidencial de esas comunicaciones;
[...]
24. En el momento del ingreso, todos los menores deberan recibir copia del
reglamento que rija el centro de detencion y una descripcion escrita de sus
derechos y obligaciones en un idioma que puedan comprender, junto con la
direccion de las autoridades competentes ante las que puedan formular quejas,
asi como de los organismos y organizaciones publicos o privados que presten
asistencia juridica.

[...]

78. A los efectos de formular una queja, todo menor tendra derecho a solicitar

asistencia a miembros de su familia, asesores juridicos, grupos humanitarios

u otros cuando sea posible. Se prestara asistencia a los menores analfabetos

cuando necesiten recurrir a los servicios de organismos u organizaciones pu-

blicos o privados que brindan asesoramiento juridico o que son competentes
para recibir reclamaciones”.

A su turno, las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado
de los nifios disponen:

“57. La toma de decisiones sobre un acogimiento alternativo que responda al

interés superior del nifio deberia formar parte de un procedimiento judicial,

administrativo o de otro tipo adecuado y reconocido, con garantias juridicas,

» La profesora Dinah Shelton conceptualiza al soft law como aquel conjunto de “afir-
maciones en instrumentos politicos no vinculantes tales como declaraciones, resoluciones y
programas de accion” cuyo cumplimiento es esperado, pero no exigible. Estos documentos
“son compromisos politicos que pueden conducir a la ley, pero no son leyes y, por lo tanto, solo
dan lugar a consecuencias politicas”. Shelton, Dinah; “Soft law”, en Armstrong, David (edit.);
Routledge Handbook of International Law, Routledge, Londres y Nueva York, 2008, p. 68.
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incluida, cuando corresponda, la asistencia letrada del nifio en cualquier
proceso judicial.
[...]
104. [..] b) Velar por que el nifio tenga acceso a representacion legal y otro
tipo de asistencia si fuera necesario, por que el nifio sea oido, de modo que sus
opiniones sean tenidas en cuenta por las autoridades encargadas de la toma de
decisiones, y por que el nifio sea informado y asesorado sobre sus derechos”.
Finalmente, las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las per-
sonas en condicion de vulnerabilidad postulan en la seccion 2%
“(28) Se constata la relevancia del asesoramiento técnico-juridico para la
efectividad de los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad:
En el ambito de la asistencia legal, es decir, la consulta juridica sobre toda
cuestion susceptible de afectar a los derechos o intereses legitimos de la per-
sona en condicidon de vulnerabilidad, incluso cuando aun no se ha iniciado
un proceso judicial;
[...]
(30) Se resalta la necesidad de garantizar una asistencia técnico-juridica de
calidad y especializada. A tal fin, se promoveran instrumentos destinados al
control de la calidad de la asistencia.
(31) Se promoveran acciones destinadas a garantizar la gratuidad de la asis-
tencia técnico-juridica de calidad a aquellas personas que se encuentran en la
imposibilidad de afrontar los gastos con sus propios recursos y condiciones”.
Por su parte, el CRC ha planteado:
“Para que los derechos cobren sentido, se debe disponer de recursos efectivos
para reparar sus violaciones. [L]a situacion especial y dependiente de los ni-
fios les crea dificultades reales cuando los nifios quieren interponer recursos
por la violacion de sus derechos. Por consiguiente, los Estados deben tratar
particularmente de lograr que los nifios y sus representantes puedan recurrir a
procedimientos eficaces que tengan en cuenta las circunstancias de los nifios.
Ello deberia incluir el suministro de informacion adaptada a las necesidades del
nifo, el asesoramiento, la promocidn, incluido el apoyo a la autopromocion,
y el acceso a procedimientos independientes de denuncia y a los tribunales
con la asistencia letrada y de otra indole necesaria”.>

30 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5. Medidas generales de
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Niiio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del
articulo 44), 2003, parr. 24.
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Y luego ha especificado en la célebre Observacion General N° 12:3!

“En caso de remision a medios extrajudiciales, incluida la mediacion, el

nifio debe tener la oportunidad de dar su consentimiento libre y voluntario y

de obtener asesoramiento y asistencia juridicos y de otro orden acerca de lo

apropiado y conveniente de la remision ofrecida”.*?

El CRC recuerda que es el nifio quien, una vez que decide ser escucha-
do, “debera decidir como se lo escuchara: directamente o por medio de
un representante o de un 6rgano apropiado”.*® Este representante “debera
ser consciente de que representa exclusivamente los intereses del nifio y
no los intereses de otras personas (progenitor(es)), instituciones u 6rganos
(por ejemplo, internado, administracion o sociedad)”.*

En sintesis, si bien el sistema internacional de derechos humanos se
ha preocupado intensamente del derecho a defensa en el ambito penal,
configurando un conjunto de derechos, dicho derecho se extiende a otros
ambitos y asume un caracter mas genérico con la figura de la asistencia
juridica. En el soft law, la asistencia juridica es un derecho especificamente
regulado respecto de menores privados de libertad.

3. PROPUESTA DE REGULACION CONSTITUCIONAL
3.1. Consideraciones preliminares

Revisados los conceptos y el lugar que ocupa la asistencia juridica en
el derecho internacional de los derechos humanos, es el momento de plan-
tear nuestra propuesta de regulacion constitucional. Para ello es preciso
formular antes cuatro consideraciones:

La primera, en orden a recalcar la tradicional invisibilizacion de este
derecho respecto de nifios, niflas y adolescentes. Baste examinar sobre

3! Para una lectura del articulo 12 de la Convencién que desarrolla esta Observacion
General al ambito proteccional, véase Estrada, Francisco; “Principios del procedimiento de
aplicacion de medidas de proteccion de derechos de niflos y nifias”, en Revista de Derecho,
8, (Facultad de Derecho, Universidad de Chile), 2015, pp. 168 y ss.

32 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12. El derecho del niiio a
ser escuchado, 2009, parr. 59.

33 Ibidem, parr. 35.
3% Ibidem, parr. 37.
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esto el reciente proyecto de ley que crea un Servicio Nacional de Acceso
a la Justicia y la Defensoria de Victimas de Delitos (Boletin N° 13.991-07)
donde el articulo 21 inciso 3° apenas preceptia:

“En el caso de nifios, ninias, y adolescentes, la defensa y representacion

juridica especializada e interdisciplinaria, se otorgard preferentemente a

aquellos que se encuentren bajo alguna medida de proteccion decretada

Jjudicialmente, siempre que no se encuentren en la situacion senialada en el

inciso final del articulo 4.

Esa norma estd muy lejos de garantizar el acceso a la justicia o la asis-
tencia juridica a nifios, nifias y adolescentes, quedando fuera en el caso
que requieran ejercer sus derechos en el sistema de salud o en el sistema
educativo, o frente al procedimiento de proteccion administrativa contem-
plado en el proyecto de ley de garantias y proteccion integral de la nifiez,
pendiente atin de su promulgacion y publicacion.

Lo segundo a considerar es la necesidad de ser cuidadosos frente a la
tradicional retorica latinoamericana, que en muchas ocasiones se concen-
tra en las formulaciones lingiiisticas, pero se desentiende de las practicas
que esas disposiciones deben iluminar. Para esto es preciso atender la
advertencia planteada por Cillero en torno al peso de la cultura inquisitiva
y del modelo tutelar como obstaculos al derecho a defensa juridica.’* La
instalacion de practicas efectivamente enraizadas en un enfoque de dere-
chos exige mas que manejo lingiiistico.

Entercer lugar, no cualquier asistencia juridica constituye un mecanismo
de proteccidon y promocion de derechos. La Ley de Tribunales de Familia
contiene la institucion de la curadoria ad litem (art. 19) cuya fisonomia no
alcanza a cubrir los ambitos y los estandares que antes se han delineado.

Como apuntaba Couso al inicio de la justicia de familia:
“La figura del curador ‘ad litem’, en cambio, es defectuosa como instrumento
para asegurar la participacion del nifio en la decision del caso, pues ese actor
introduce un filtro que distorsiona la representacion del interés manifiesto
del nifio (los deseos y sentimientos del nifio) en el proceso, introduciendo en
su lugar la lectura que el curador "ad litem” hace de lo que mas conviene al
nifio, como ‘interés superior’”’.%

35 Cillero, Miguel; “El derecho a la defensa penal de adolescentes”, en VV. AA., Estudios
de derecho penal juvenil, 1, (Defensoria Penal Publica), 2009, p. 16.

3¢ Couso, Jaime; “El nifio como sujeto de derechos y la nueva Justicia de Familia. Interés
superior del nifio, autonomia progresiva y derecho a ser oido”, en Revista de Derechos del
Nifio, 4, (Centro de Investigaciones Juridicas UDP), 2003, p. 159.
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Esa posibilidad de intermediacion debilita la asistencia porque resitua
al nifio como objeto de la atencion benevolente del curador. En palabras
del reputado magistrado uruguayo Ricardo Pérez Manrique: “Es menester
un abogado del niflo, que actle en caracter de patrocinante del nifio y no
por o en lugar de éste”.’” Es preciso que quienes prestan asistencia juridica
se encuentren sometidos a exigencias de comportamientos o estdndares
minimos que sean exigibles constituyendo un piso minimo que en caso de
incumplidos ameriten el reemplazo del prestador,*® sobre los que existen
abundantes experiencias internacionales a observar.*

La cuarta consideracion se refiere al campo o ambito en el que se re-
quiere la asistencia o defensa juridica. Como ya hemos anotado, tanto en
el derecho internacional de los derechos humanos como en nuestro texto
constitucional se resguarda especificamente y con intensidad el campo
penal, porque, evidentemente, el ejercicio del jus punitivo estatal exige
incrementar los resguardos que limiten y legitimen su ejercicio. Por ello
en sede penal lo que existe no es un derecho a la asistencia juridica, sino
una especificacion superior de esta garantia, el derecho a la defensa letrada.
Incluso mas, en los ultimos afios se habla de una defensa penal especia-
lizada, para atender a las particularidades de distintos colectivos: juvenil,
mujeres, indigena, migrantes, entre otros, y la Defensoria Penal Publica
tiene a nivel central una Unidad responsable de este esfuerzo. Como anota
Couso, “Las misiones institucionales de jovenes —por ejemplo en la Fiscalia
y en la Defensoria— no pueden ser una copia de las de adultos. Tiene que
haber indicadores distintos y sistemas de incentivo diferenciados hacia
metas especiales”.*

En lo que nos interesa en este trabajo, son diversos los &mbitos en que
una nifia, nifio o adolescente pueden requerir defensa letrada o asistencia

37 Pérez, Ricardo; “Participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes”, en Justicia
v derechos del niiio, 9, (UNICEF), 2007, p. 256.

3% Una propuesta de estandares en Estrada, Francisco; “Una propuesta para la defensa
juridica de nifios internados: el modelo INFAJUS”. (INFAJUS), 2019.

3 Millan, Patricio y Villavicencio, Luis; “La representacion de nifios, nifias y adolescentes
en los procedimientos para la adopcion de medidas de proteccion”, en Revista de Derechos
del Nifio, 1, (Centro de Investigaciones Juridicas UDP), 2002.

40" Couso, Jaime; “El modelo de Sename esta agotado”, entrevista en Revista 93, Defen-
soria Penal Publica, 2013, p. 13.
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juridica. Por cierto, en materia de justicia juvenil existe esa necesidad la
que se encuentra respondida a través de los servicios de defensores penales
juveniles, 50 en la actualidad, presentes en todas las regiones del pais.*!

Recientemente, desde 2017 se ha iniciado el desarrollo, primero como
piloto, y luego como programa de Mi Abogado, una experiencia a cargo
de unidades al interior de las cuatro Corporaciones de Asistencia Judicial
destinadas en principio a prestar “representacion juridica integral”*? a
nifas, nifios y adolescentes del sistema proteccional residencial y ahora
también, de familias de acogida y de infantes que residan junto a su madre
privada de libertad, tanto ante los tribunales de familia como en sede penal
“o en toda otra sede o instancia”.*?

Aunque carecemos de datos sobre los otros ambitos, es posible con-
siderar un estudio que constatd que entre 1989 y 2000, en la Corte de
Apelaciones de Santiago, de aproximadamente 6.000 recursos de pro-
teccion, unos 400 afectaron a nifias, niflos y adolescentes, en materias
vinculadas a expulsiones de colegio, tratamientos de salud, inexistencia
de sala cuna en lugar de trabajo y derecho de madres a ausentarse del tra-
bajo para amamantar a recién nacidos, entre los topicos mas frecuentes.*
Especialmente en salud y educacion existe la necesidad de contar con
asesoria o defensa seglin el especifico problema juridico que se requiera.
Por ejemplo, la Superintendencia de Educacion tiene un procedimiento de
reclamacion via web respecto de maltrato y otros problemas en colegios,*
pero el procedimiento no cuenta con ningun apoyo especifico para el o
la estudiante denunciante y la cantidad de reclamos durante el afio 2020

41 Comunicacion al autor de la Unidad de Defensa Penal Juvenil de la Defensoria Penal
Publica, septiembre 2021.

42 Decreto Exento N° 3, de 18 de enero de 2021, del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, que Aprueba convenio de colaboracion y transferencia para la ejecucion del Pro-
grama de Representacion Juridica de nifias, nifios y adolescentes denominado “Mi Abogado”,
celebrado entre la Subsecretaria de Justicia y la Corporacion de Asistencia Judicial de la
Region Metropolitana, art. 1.

“ Ibid.

4 Couso, Javier; “Informe final. Consultoria sobre el estudio de las bases técnicas de
una accion de proteccion jurisdiccional de los derechos econdmicos, sociales y culturales de
la infancia”, 2021, pp. 18-20.

4 http://denuncias.supereduc.cl/
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es infima (3.379) con relacion a la matricula (3.608.158). En este caso, el
recurso abogado puede ser excesivo e innecesario y puede ser conveniente
la figura, antes aludida, de un paralegal o un extensionista juridico. En
cambio, las reclamaciones judiciales por expulsiones o sanciones arbitrarias
e ilegales si exigen un abogado especializado que interponga y alegue la
accion constitucional de proteccion que constituye el mecanismo idoneo
para resguardar este derecho.

Como anota el antecitado estudio del CRIN

“Muchas de las barreras mas serias para que los niflos accedan a la justicia

se encuentran en los aspectos practicos. La carga financiera de buscar aseso-

ramiento legal, intimidar salas de audiencias y procedimientos legales labe-

rinticos puede ser dificil de superar para muchos adultos, pero pueden hacer

que el acceso a la justicia para los niflos sea una ficcion”.*

De ahi entonces que la regulacion no debe contentarse con una formu-
lacién mas escueta como la contenida en la actual Constitucion Politica.

3.2. Propuesta de texto constitucional

Nuestra propuesta de texto es la siguiente:

“El Estado garantizara:

El derecho de todas las personas, incluidos nifas, nifios y adolescentes, a asis-
tencia juridica oportuna, especializada y de calidad. Se prestara directamente
por el Estado o a través de convenios con particulares y cubrira los diferentes
ambitos en que puede necesitarse.

La asistencia juridica sera siempre gratuita, pudiendo el Estado cobrar, total o
parcialmente, la asistencia que se preste a los beneficiarios que dispongan de
recursos para financiarla privadamente. El Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos debe instalar y supervisar la oferta pablica que garantice este derecho.
Con esta formula se procura caracterizar en términos amplios el sujeto titular
del derecho. A la vez, se plantean algunos rasgos que contribuyen a la efecti-
vizacion del derecho: que sea oportuna significa que la politica publica debe
considerar los recursos de distinto tipo que la hagan llegar en el momento
que se necesita y no dias o semanas después. El caracter especializado per-
mite incorporar la condicion de curso de vida o el enfoque evolutivo, y la
adecuacion de las prestaciones al sujeto —y no al revés—. La especializacion

46 Child Rights International Network; Rights, Remedies & Representation: Global report
on access to justice for children, (Child Rights International Network), 2016, p. 10.
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implica conocer en profundidad las necesidades de nifias, nifios y adolescentes,
y en especifico, sus caracteristicas, particularidades e interseccionalidades.
Finalmente, el adjetivar a la asistencia con el apelativo de “calidad” busca
connotar los altos estandares que esta debe exhibir para lograr tomarse en
serio el resguardo de los derechos de la nifiez”.
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