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|. Evolucién normativa del derecho a la asistencia juridica gratuita

Consideramos necesario comenzar este informe haciendo un breve andlisis sobre la
evolucién normativa del derecho a la Asistencia Juridica Gratuita (a partir de ahora AJG) de los

extranjeros en Espafia.

La primera Ley de Extranjerfa de nuestro pafs, la Ley Orgdnica 7/1985, no establecié
ninguna prevision expresa acerca de la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva por
los extranjeros, si bien en su Titulo |, establecid un catdlogo de derechos a los que

Unicamente tendrian aquellos extranjeros que se encontrasen en situacion administrativa

regular (1)

Este contexto normativo coincidid con diversos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional en los que sometid a su consideracién la tutela judicial efectiva en relacion

concreta con los extranjeros.

Entre ellas cabe destacar la STC 99/1985, de 30 de septiembre en la que se

expresa que el derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra entre los derechos

“que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano”, y que
“corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para

todos”.

A esta conclusién llega la sentencia invocando el articulo 10.2 de la CE, en relacién

con los articulos 10 de la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos, 6.1 del Convenio
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de Roma, de 4 de noviembre de 1950 y 4.1 del pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, de 19 de diciembre de 1966.

En concreto, la STC 99/1985 expresa que:

“el derecho a la tutela Judicial efectiva, y por ello las garantias judiciales,
vinculadas al ejercicio de los derechos fundamentales, son disfrutadas sin consideracién de

nacionalidad por espafoles y extranjeros”.

Asimismo, en su Fundamento Juridico segundo, parrafo 2° dice que

“Es verdad, como afirma el representante del querellado, que nuestra Constitucién
es <obra de espafioles>, pero ya no lo es afirmar que es solo <para espafioles>.
El pdrrafo primero del articulo 13 CE no significa que los extranjeros gozardn solo de
aquellos derechos y libertades que establezcan los tratados y las leyes, como parece
entender la mencionada representacion procesal. Significa, sin embargo, que el disfrute por
los extranjeros de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo Primero de la CE (y
que por consiguiente se le reconoce también a ellos en principio, con las salvedades
concernientes a los Arts. 19,23,29, como se desprende de su tenor literal y del mismo
Art.|3 en su pdrrafo segundo) podrd atemperarse en cuanto a su contenido a lo que
determinen los Tratados internacionales y la ley interna espafiola. Pero ni siquiera esta
modulacién o atemperacion es posible con todos los derechos, pues <existen derechos
que corresponden por igual a espanoles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual
para ambos> ( STC 107/1984 de 23 de noviembre, Sala 2¢, fj 4°, BOE 21 diciembre) asi
sucede con aquellos derechos fundamentales <que pertenecen a la persona en cuanto tal
y no como ciudadano> o dicho de otro modo,<aquellos que son imprescindibles para la
garantia de la dignidad humana que conforme el articulo 0.1 CE constituye fundamento

del orden politico espafiol>".

U'la STC | 15/1987, declararia precisamente la inconstitucionalidad de la restriccién de la titularidad de tales derechos
fundamentales Unicamente a los residentes legales, extendiéndoles a todos los extranjeros independientemente de su
situacién administrativa regular o irregular.
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La Ley /1996 de 10 de enero de Asistencia Juridica Gratuita no fue permeable al
sentir del TC estableciendo en su Art. 2 que tendrdn derecho a la AJG en los términos vy con
el alcance previsto en los Tratados y Convenios Internacionales en los que Espafia sea parte,
a los residentes legales en Espafia, cuando acrediten insuficiencia de recursos para litigar, v en
el orden contencioso administrativo asi como en la via administrativa previa, los ciudadanos
extranjeros que acrediten insuficiencia de recursos para litigar, aun cuando no residan
legalmente en territorio espafiol, tendrdn derecho a la asistencia letrada y a la defensa y

., . . y . 2
representacidn gratuita en todos aquellos procesos relativos a su solicitud de asilo (%).

La Ley 4/2000 de | | de enero se va acercando al posicionamiento de nuestro mds
Alto Tribunal en el sentido de equiparar juridicamente a los nacionales y extranjeros, como

consecuencia de la expansion de los derechos fundamentales a todas las personas.

En este sentido, establece en su articulo 20 pérrafo primero el derecho a la Asistencia
Letrada de Oficio en los procedimientos administrativos o judiciales que puedan llevar a la
denegacion de entrada o su expulsidn o su salida obligatoria del territorio espafiol y en todos
los procedimientos en materia de asilo. Asimismo, el parrafo dos de este articulo 20
reconoce a los extranjeros con residencia legal v a los irregulares empadronados que
acrediten insuficiencia de recursos econdmicos, para litigar, como decfamos reconoce el
derecho a la AJG en iguales condiciones que los espafioles, en aquellos procesos en los que

sean parte, sea cual sea la jurisdiccion en la que se siguen.

Desafortunadamente, la vigencia del Art. 20 fue escasa y la Ley Orgdnica 8/2000 de
22 de diciembre de reforma de la ley original dio un paso atrds, en esta materia (y en otras)

y Unicamente reconocié el derecho a la AJG de los extranjeros en situacion irregular en

? La extensién del derecho a todas las personas independientemente de estatuto juridico administrativo fue consecuencia
del recurso de inconstitucionalidad que planted el Defensor del Pueblo contra el contenido restrictivo del art. 2 de la Ley,
que entre otros es promovido por un grupo de abogados de extranjerfa reunidos en el marco del Consejo General de la
Abogacfia Espafiola. La Sentencia 95/2003, de 22 de mayo del Tribunal Constitucional declaré la insconstitucionalidad del inciso
“que residan legalmente”.

4

Paseo de Recoletos 13, 28004 Madrid
Telf: (34) 91 523 25 93 Fax: (34) 91 532 78 36
informacion@cgae.es



Consejo General de 1a Abogacia Espafiola

Subcomision de Extranjeria

aquellos procedimientos que podian comportar la denegacidn de su entrada, o su
devolucidn o su expulsion de territorio nacional y en todos los procedimientos en materia

de asilo.

Finalmente es el Tribunal Constitucional, en su sentencia de STC 22 de mayo de
2003 que declara nulo, por inconstitucional, el inciso “legalmente” del Art. 2 de la Ley
[/1996 de AJG, reconociendo el derecho a acceder a la AJG a todos aquellos extranjeros
que se hallen en Espafia. La Ley 16/2005 de |8 de julio que modifica la Ley /1996 recoge el
testigo de nuestro TCE estableciendo el derecho a la AJG a los extranjeros que se
encuentren en Espafia cuando acrediten insuficiencia de recursos para litigar como un

derecho inherente al de tutela judicial efectiva.

Hasta aqui, hemos realizado una breve exposicién de las dificuttades que han
padecido los extranjeros que se encuentran en Espafia en situacion administrativa irregular
para obtener el reconocimiento del derecho a la AJG en iguales condiciones que los
nacionales. Sin embargo una vez superados estos problemas nos vemos con nuevas

dificultades.

2. La representacién del extranjero en el proceso contencioso administrativo

Un problema importante desde el punto de vista practico es el que hace referencia a
la representacion del extranjero en el proceso contencioso-administrativo, problema
agravado desde el momento en que la LJCA no exige para pleitear ante los drganos
unipersonales la presencia de Procurador, resultando posible que el Abogado asuma junto

. . s 3
con la asistencia la representacién de la parte ().

3 Ver Art. 23.1 UCA

Paseo de Recoletos 13, 28004 Madrid
Telf: (34) 91 523 25 93 Fax: (34) 91 532 78 36
informacion@cgae.es



Consejo General de 1a Abogacia Espafiola

Subcomision de Extranjeria

En relacidn con este tema, ha venido siendo habitual y aceptado comidnmente que la
designa efectuada por el Turno de Oficio del Colegio de Abogados al letrado era suficiente para
acreditar la representacion del justiciable, no siendo necesario apoderamiento posterior alguno.

Al menos esta era hasta ahora la actuacion en la mayoria de los érganos jurisdicciones.

Sin embargo, el incremento considerable de recursos en materia de extranjeria
motivados por el reciente proceso de normalizacidn y el elevado nimero de intervenciones por
denegacidon de entrada (4), la judicializacion de esta materia, la complejidad de la misma y
aumento de la poblacion inmigrante en Espafia, han hecho que algunos Juzgados y Tribunales
hayan dictado una serie de resoluciones que vienen a dificultar el acceso a la justicia de este
colectivo al estimar imprescindible, para admitir a trdmite el recurso, la exigencia de acreditacion

de la representacion mediante poder notarial o apoderamiento apud acta.

Es facil entender que no siempre, o mejor dicho en la mayorfa de las ocasiones, este
apoderamiento es imposible dado que el extranjero o bien ya ha sido retornado a su pais de
origen o bien se encuentra en paradero desconocido, lo que provoca el archivo del recurso

interpuesto.

a) Los argumentos impeditivos o favorables a la representacién expresa:
Las STS) Madrid 23/03/06 y STS) Madrid 29/11/2006

Los argumentos juridicos a favor de esta postura impeditiva pueden resumirse en los

ofrecidos por la STS) Madrid de 23 de marzo de 2006 (°):

4 Solo en el aeropuerto de Barajas durante el primer semestre del afio 2007 se produjeron 7.824 asistencias, que
desembocaron en |.108 recursos contencioso administrativos; en el afio 2006 en el mismo periodo se produjeron 2.714
asistencia con 2.45| recursos. La tendencia, como consecuencia de los esfuerzos de los Colegios responsables de los
Turnos de Oficio, ha disminuido de forma importante (14 por 100 en el afio 2007), por (90 por 100 en el mismo periodo
del afio 2006).
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» Ladesigna es para “defender” no para la “representacion forense” del interesado.
= |a representacion corresponde por regla general al Procurador no al Abogado.
= El nombramiento de Procurador de oficio, sin que conste la expresa voluntad del
itigante, solo puede producirse en aquellos procesos en que la ley impone
“preceptivamente” su intervencidon —cosa que no ocurre en el procedimiento
contencioso administrativo-
= Para que el Juzgado pueda suplir la ausencia de voluntad del poderdante y solicitar la
designa a tenor de lo prevenido en el art. 21 deben darse “especiales condiciones o
urgencia’.
= El otorgamiento de representacion en via administrativa no permite entender
cumplido el requisito de postulacidn procesal, pues este segin el art. 24 de LEC
debe producirse mediante un acto de atribucidn expresa, bien mediante poder
notarial o comparecencia apud acta ante el Secretario judicial.
= Esta otorgamiento puede realizarse:
o Durante el proceso
o Después de la resolucion administrativa, antes de ejecutarse o incluso desde

el extranjero.

Por su parte la STS) Madrid de 29 de noviembre de 2006 ofrece algunos otros

argumentos menos juridicos que quizds pueden ayudar a comprender la postura impeditiva:

= Estos procesos que la sentencia denomina como ‘virtuales” constituyen el 80 por
100 de los pleitos en materia de extranjerfa que se siguen en los Juzgados.
= Contribuyen a la congestién de los drganos jurisdiccionales en perjuicio de los

litigantes reales.

* Esta misma postura fue la defendida en un reciente Seminario de Jueces de lo contencioso administrativo celebrado en
Madrid en el mes de noviembre de 2006 y que ha dado lugar a un Informe del CGPJ que recoge esta misma posicidn.
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b) La Jurisprudencia constitucional acerca del principio pro actione

Esta opinidn no es compartida por esta Subcomisién de Extranjerfa (6), ya que tal como

establece la Sala Tercera del TS en sentencia de STS |5 diciembre de 2005

“La inadmisién de la demanda — en este caso el archivo — es una decision grave, que
debe ser adoptada con prudencia y estricta necesidad. La exigencia de formalismos no
estrictamente necesarios ni legalmente establecidos puede significar, en caso de resolucién

‘

desfavorable por tal motivo, la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva .

Como ya avanzdbamos, la tutela judicial, en relacidon concreta con los extranjeros, ha

merecido una reiterada consideracidon en diversas sentencias del Tribunal Constitucional.

* Asien la STC 99/1985, de 30 de septiembre se expresa que el derecho a la tutela
judicial efectiva se encuentra entre los derechos “que pertenecen a la persona en cuanto tal y no
como ciudadano” y que “corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de

ser igual para todos.”

Asimismo es doctrina reiterada del Tribunal Constitucional que el derecho a la tutela
judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 de la Carta Magna comprende, primordialmente
el derecho de acceso a la jurisdiccidn, es decir el derecho a provocar que la actividad

jurisdiccional desemboque en una decision judicial.

Por ello consideramos necesario detenernos en la jurisprudencia constitucional

existente en tomo al principio pro actione.

6 Cuestidn distinta es que la Subcomisién de Extranjeria del CGAE, a la vista del elevado ndmero de recursos planteados
ante la jurisdiccién contencioso administrativa en los supuestos de denegacidn de entrada y los escasos resultados positivos
de los mismos, tan sélo en un | por 100 de los recursos se dio la razén al recurrente, se cuestione la eficacia del sistema de
intervencidn letrada de oficio en estos procedimientos de denegacién de entrada, ya que de negarse la capacidad de
representacion del letrado designado de oficio, podrfa llevar a privar a otros litigantes extranjeros pobres del acceso a la
jurisdiccidn en otros procedimientos, tales como expulsiones, devoluciones o denegaciones de autorizaciones de residencia
y/o trabajo. Ver la Recomendacién del CGAE sobre "CRITERIOS PARA LA IMPUGNACION DE LAS DENEGACIONES
DE ENTRADA EN TERRITORIO NACIONAL"”
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* El derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho fundamental,
constitucionalmente garantizado a todas las personas, que no puede ser limitado u
obstaculizado por trabas arbitrarias o caprichosas que impidan el acceso al proceso (STC

185/1987, de 18 de noviembre, F] 2).

* Por esta razdn, también puede satisfacerse el derecho a la tutela judicial con la
obtencidn de una resolucién de inadmisidon, que impide entrar en el fondo de la cuestidn
planteada, si esta decisidn se funda en la existencia de una causa legal que asf lo justifique,
aplicada razonablemente por el érgano judicial (entre otras, SSTC 108/2000, de
5 de mayo, F) 3; ¥ 201/2001, de |5 de octubre, FJ2).

* Pero también ha declarado nuestro Alto Tribunal que los drganos judiciales estdn
constitucionalmente obligados a aplicar las normas que regulan los requisitos y presupuestos
procesales teniendo siempre presente el fin perseguido por el legislador al establecerlos,
evitando cualquier exceso formalista que los convierta en obstdculos procesales impeditivos
de acceso a la jurisdiccién que garantiza el art. 24.1 CE, lo que, sin embargo, no puede
conducir a que se prescinda de los requisitos establecidos por las leyes que ordenan el
proceso y los recursos, en garantfa de los derechos de todas las partes (SSTC |7/1985, de

9 de febrero, y 64/1992, de 29 de abril).

* No en vano, ha sefialado este Tribunal que el principio hermenéutico pro actione
opera en el dmbito del acceso a la jurisdiccion con especial intensidad, de manera que, si
bien tal principio no obliga a la forzosa seleccién de la interpretacion mds favorable a la
admisidn de entre todas las posibles, si proscribe aquellas decisiones de inadmisidon que por
su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razén revelen una clara

desproporcién entre los fines que aquellas causas preservan y los intereses que sacrifican

(STC 238/2002,de 9 de diciembre, FJ 4).

* En este sentido sefiala el Tribunal Constitucional, entre otras, la STC 45/2002, de

25 de febrero, que
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“los Jueces y Tribunales deben llevar a cabo una adecuada ponderacion de los
defectos que adviertan en los actos procesales de las partes, guardando la debida
proporcionalidad entre la irregularidad cometida y la sancién que debe acarrear, a fin de
procurar, siempre que sea posible, la subsanacién del defecto o irregularidad, favoreciendo
de este modo la conservacién de la eficacia de los actos procesales y del proceso como
instrumento para alcanzar la efectividad de la tutela judicial. Y en dicha ponderacién es
preciso que se tomen en consideracion, tanto la entidad del defecto y su incidencia en la
consecucién de la finalidad perseguida por la norma infringida, como su trascendencia
para las garantias procesales de las demds partes del proceso y la voluntad y grado de
diligencia procesal apreciada en la parte, en orden al cumplimiento del requisito procesal
omitido o irregularmente observado. Asimismo, en la STC 149/1996, de 30 de
septiembre, F| 2, declara que si el drgano judicial no hace lo posible para la subsanacion
del defecto procesal que pudiera considerarse como subsanable, o impone un rigor en las
exigencias mds alld de la finalidad a que las mismas responden, la resolucidn judicial que
cerrase la via del proceso o del recurso seria incompatible con la efectividad del derecho a
la tutela judicial, ya que, como se sefialé en la STC 213/1990, de 20 de diciembre, F
2, los presupuestos y requisitos formales no son valores auténomos que tengan
sustantividad propia, sino que son instrumentos para conseguir una finalidad legitima, con
la consecuencia de que, si aquella finalidad puede ser lograda sin detrimento de otros

bienes o derechos dignos de tutela, debe procederse a la subsanacién del defecto.”

“(...) Los drganos judiciales estdn obligados a interpretar las normas legales que
establecen requisitos de admisibilidad procesal en el sentido mds favorable a la
efectividad del derecho a la tutela judicial, evitando imponer formalismo contrarios al
espiritu y finalidad de la norma y cualquier irregularidad formal en un obstdculo insalvable
para la prosecucién del proceso, al margen de la finalidad que justifica la existencia del
requisito. Deben, por tanto, los Jueces y Tribunales ponderar la entidad real de la
irregularidad advertida en relacién con la gravedad de la sancion de cierre del proceso y

ademds, conceder a la parte, en la medida de lo posible, la posibilidad de subsanar la
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irregularidad cometida. Se ha determinar si el requisito procesal incumplido o
defectuosamente observado responde a una finalidad justificada y en segundo lugar, toda
vez ello decidido en sentido positivo, examinar si su aplicacion judicial ha ponderado
debidamente las circunstancias concurrentes , especialmente el efecto que la conducta de
la parte ha tenido con la finalidad del requisito, y el grado de buena fe y diligencia que
haya observado, teniendo en cuenta que lo decisivo no es la forma concreta en que se ha
cumplido el mismo, sino la satisfaccién de la findlidad que motiva la exigencia legal,
puesto que la concordancia prdctica entre el cumplimiento de la norma procesal, que
protege el derecho del demandante o recurrente a acceder a la Jurisdiccion con el
derecho de la parte contraria a que se observen los requisitos y garantias procesales
obliga a revisar interpretaciones excesivamente rigurosas que lesionan el derecho

garantizado por el articulo 24.1 de la CE” (STC 12/1992 FJ2, FJ3).

Si'los requisitos procesales y de procedimiento son las reglas que permiten el acceso
a la justicia , es obvio, de acuerdo con la ratio legis de la normas que los regula, han de
interpretarse en sentido mds favorable a las decisiones de las cuestiones de fondo por el
Tribunal. Todo cuanto conduzca a la no decision del tribunal por algdn supuesto motivo de
inadmisibilidad supondra una denegacion de justicia y, por tanto, un obstaculo al derecho a

una justicia independiente.

c) El principio antiformalista de la jurisdiccién contencioso

administrativa

Asimismo consideramos importante destacar antes de analizar mds rigurosamente el
problema esbozado, que nos encontramos en el orden contencioso-administrativo siendo uno

de sus principios informadores el principio antiformalista.

La ley de la Jurisdiccidon contencioso administrativa de 1956 consagrd el principio en su

Exposicidon Motivo al afirmar:
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“(...) al redactar el nuevo texto no se han olvidado las experiencias obtenidas en la
aplicacion en la ley hasta ahora en vigor. Asi, se han recogido aquellas orientaciones de la
jurisprudencia realmente aprovechables y redactado los preceptos de la ley de modo
tendente a evitar interpretaciones formalistas que, al conducir a la inadmisibilidad de
NUMeErosos recursos contencioso-administrativos, comportaban la sustancia de infracciones
administrativas en pugna con la Justicia, contenido de verdadero interés publico y fundamento

basico de toda organizacidn politica”

Este mismo espifitu antiformalista lo recoge la Ley reguladora de la Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa 29/1998 de |3 de julio que en su exposicion de motivos justifica la
reforma legislativa que ésta compagina las medidas que garantizan la plenitud material de la tutela
judicial en el orden contencioso-administrativo y al criterio favorable al ejercicio de las
acciones y recursos y a la defensa de las partes, sin concesién alguna a tentaciones

formalistas, con las que tienen por finalidad agilizar la resolucién de los litigios.

d) La exigencia de apoderacién diferente de la designa colegial

Como comentdbamos con respecto a la exigencia de acreditacion de la apoderacién del

letrado, diferente a la propia designa colegial, la Ley Orgdnica del Poder Judicial establece en su

articulo 543 que

“Corresponde exclusivamente a los procuradores la representacion de las partes en

todo tipo de procesos, salvo cuando la ley autorice otra cosa”.

Es la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa la que autoriza otra
cosa, al establecer en su articulo 23 que las partes en sus actuaciones ante d&rganos
unipersonales, podrdn conferir la representacion a un Procurador y serdn asistidas, en todo caso,
por Abogado. Cuando las partes confieran su representacion al Abogado, serd a éste a quien se

notifiquen las actuaciones”.
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La funcidn de la representacidn, es por tanto asumible por los Abogados, tal y como
establece el articulo 8 del Estatuto General de la Abogacia, “Siempre que no esté

reservada por ley a otras profesiones”.

Entendemos que la razén por la que en los drganos judiciales no exigen el
apoderamiento que fija la ley ritual en los asuntos donde se interviene bajo el beneficio de la
Justicia Gratuita viene motivado porque en éstos casos el nombramiento del/os profesionales

viene fijada por la ley no por la libre eleccién del justiciable.

El beneficiario de Justicia Gratuita no acude ni al Notario ni al Secretario para designar a
un determinado profesional ya que éstos no son elegidos sino establecidos por los diferentes

Colegios.

En esta linea cabe destacar la Sentencia del TS| de Madrid Sala de lo Contencioso-

Administrativo, secc.2* de |2 de julio de 2007, que siguiendo la sentencia del Tribunal
Constitucional STC 182/2003 de 20 de octubre dice que

“(...) el derecho a la tutela judicial efectiva, que se reconoce en el articulo 24.1 de la
Constitucion, comprende, primordialmente, el derecho de acceso a la jurisdiccién, es decir, al
derecho a provocar la actividad jurisdiccional que desemboque en una decisidn judicial, por lo
que el derecho a obtener de los Jueces y Tribunales una resolucién razonada y fundada en
Derecho sobre el fondo de las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en el
proceso ... ahora bien el poder notarial y la designacidn mediante comparecencia ante el
Secretario Judicial no son los Unicos medios que habilitan la vdlida postulacién del
representante procesal (Procurador, o excepcionalmente como permite la Ley 29/1998 de
| 3 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, Letrado en ejercicio) pues
el propio articulo 33 de la citada ley /2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil sefiala
que fuera de los casos de designacién de Oficio previsto en la Ley de Asistencia Juridica

Gratuita, corresponde a las partes contratar los servicios del procurador y del abogado que les
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haya de representar y defender en juicio. De dicho precepto, asi como lo prevenido en la Ley
/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, se desprende que el Procurador
puede personarse en juicio sin necesidad de poder notarial ni comparecencia apud acta,
cuando el mismo es designado de oficio. La razén de dicha distincion no es otra que la que se
deriva de la imposibilidad de seleccién del profesional cuando se es beneficiario del derecho
de Justicia Gratuita, pues en los supuestos del beneficio de Justicia Gratuita, el profesional no
es elegido sino designado por el Colegio de Procuradores, y esa designacidn sirve ante el
Juzgado para demostrar quien es el profesional que va a representar a la parte beneficiaria

de tal derecho”.

En esta misma linea las sentencias de la misma Seccidn 22 de Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS) de Madrid de fecha 5/4/2005; 5/5/2005; 20/5/2005;
1/6/2005; 16/6/2005 y 5/7/2005.

En idéntico sentido cabe destacar el Auto de la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccién 12 (Rollo 591/20069 de 10 de Noviembre de 2006)

"(...) Esta parte considera que la naturaleza de la representacion del Procurador de
los Tribunales puede ser dual, puesto que puede ser voluntaria, por designacion “motu
propio” por el poderdante, o forzosa, por ministerio de la ley. En el primer caso, tanto si el
poder se otorga ante Notario, agente consular o secretario judicial en la modalidad * apud
acta”, el ciudadano confiere la representacidn lo hace de forma voluntaria al profesional que
libremente elige, mientras que en el segundo caso, es la ley la que establece el vinculo de
representacion que, en ocasiones, es incluso en contra de los deseos del propio representado,
como ocurre con frecuencia en la jurisdiccién penal en la defensa de oficio, o en la jurisdiccion
cavil, cuando es designado un Procurador para representar a una persona incapaz. La
segunda diferencia es que en gran parte, las obligaciones del procurador en cuanto a la
actuacion procesal, vienen determinadas por ley y son independientes en gran parte de su
contenido de la voluntad e incluso de las instrucciones del mandante, como se pone de

manifiesto en los efectos de las notificaciones procesales y en el régimen juridico de la
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responsabilidad patrimonial de la Administracién publica (articulo 34 RD 996/2003).... En la
representacidn en virtud de designa de oficio, el contenido obligacional exigible al procurador,
tanto desde el Tribunal, como por el ciudadano al que representa, ésta previamente prefijado
por la ley y el mismo contenido y cardcter de la relacién juridica, proviene también de la
norma, por lo que se estd en presencia de una representacion forzosa ‘“ope legis”,
absolutamente contraria a la representacién voluntaria. Mds aun, destaca la exposicion de
motivos de la ley de justicia gratuita, que la represtacion de oficio es un mecanismo del
estado de derecho para garantizar el derecho fundamental de acceso a la justicia del articulo
24 de la CE, y para facilitar la presencia de los ciudadanos a la misma, lo que es
incompatible con lo que se expresa en la resolucion recurrida. En consecuencia, se ha de
concluir que no rige lo dispuesto en el articulo 24 de la LEC para los apoderamientos forzosos
ex lege por designacién del Colegio de Procuradores, como tampoco rige al abogado
designado de oficio el contrato de arrendamientos de servicios. La representacién se ostenta
en virtud del mismo acto de designacién y hasta la terminacién del proceso, ex articulo 31 de
la ley 171996 y es también obligatoria para el procurador. La imposicién al
beneficiario de la justicia gratuita de la obligacién de otorgar poder

voluntario, es una superposicién de institutos legales contraria a la ley.”

Caben también destacar

* La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso n°® 2 de Santander de 20
de diciembre 2005. Segin la sentencia, la causa de inadmisibilidad no podfa prosperar en

cuanto

“(...) teniendo en cuenta que el beneficio de justicia gratuita se concede para
posibilitar la tutela judicial efectiva a quienes no tiene medios para litigar y que su
contenido principal es la puesta a disposicion del beneficiario de los profesionales
necesarios, segtn la ley, para cubrir las funciones de representacion y defensa, lo que
implica que aquél queda exonerado de entablar relacion juridica ninguna de mandato con
profesionales a los efectos de su defensa y representacién. Teniendo esto en cuenta,
deciamos, es juridicamente rechazable, por contraria al sentido del beneficio de justicia

gratuita y al propio derecho a la tutela judicial efectiva, toda interpretacion que cierre el

15

Paseo de Recoletos 13, 28004 Madrid
Telf: (34) 91 523 25 93 Fax: (34) 91 532 78 36
informacion@cgae.es



Consejo General de 1a Abogacia Espafiola

Subcomision de Extranjeria

acceso a los tribunales al beneficiario de justicia gratuita por no haber nombrado un
procurador o haber otorgado la funcion representativa al letrado, mediante el

correspondiente apoderamiento.

Y, en casos como el presente, en que la funcion representativa puede atribuirse al
letrado (art. 23.1 LJCA) y no se ha nombrado procurador de oficio, para evitar el resultado
antedicho y no cargar al demandante con una actuacion (constitucion de un mandato
representativo) de la que la concesidn del beneficio de justicia gratuita le exonera, debe
entenderse que la designacién de letrado de oficio por el Colegio correspondiente incluye

la atribucion al mismo de las funciones de direccién y de representacion.

A lo que precede no obsta el que se haya dado al recurrente un plazo de subsanacion
respecto de la falta de poder; pues esto se hizo antes de decidir sobre la procedencia de
la citada causa de inadmision y en una consideracion “ad cautelam”, para apurar las

posibilidades de ejercicio de derecho al acceso inicial a los tribunales.”

También la STS| Andalucia (Sevilla) de 23 de diciembre de 2005 se

pronuncia en el mismo sentido, afirmando que:

“La cuestién que ha de dilucidarse es si se ha subsanado o no el defecto en la
acreditacion de la representacion del recurrente por su Letrado, tal como exigid el
Juzgado. Asi las cosas, parece mas adecuado interpretar, en aras del derecho a la
tutela judicial efectiva ( art24 CE .), que el extranjero quiere ser representado vy
defendido por Letrado, al menos hasta el momento en que manifieste que es otra su
voluntad. Y esa representacion debe ser valida, al menos también, hasta el momento
en que la norma procesal exija el nombramiento y actuacidn de un Procurador, lo

que no es el caso en las actuaciones seguidas ante el Juzgado.

Nos hallamos, pues, con unas actuaciones en las que el Colegio asume que el

Letrado actla en esa doble condicidn.
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Hay que tener en cuenta que conforme a la Ley de asistencia juridica gratuita,
art. 27, "el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita llevard consigo
la designacion de abogado y, cuando sea preciso, de procurador de oficio". Siendo
claro que no es precisa la designacion preceptiva de Procurador ( art.23.1 JCA )
para las actuaciones ante los drganos unipersonales, hemos de concluir que el
Letrado designado puede actuar asi ante el drgano judicial sin que le sea exigible al

recurrente el apoderamiento apud acta o el otorgamiento de otro poder. “

d) El argumento de la falta de orden expresa para la interposicién del

recurso

En otro orden de cosas, entre los argumentos se menciona la fafta de orden expresa por
parte del extranjero de la interposicion del correspondiente recurso contencioso administrativo,

desconociéndose de esta manera el interés del mismo en la interposicion del mismo.

Ante estas argumentaciones, consideramos necesario destacar que el interés se deduce
desde el momento en que el justiciable solicitd asistencia letrada para recurrir una propuesta o
una resolucidn  desfavorable, no habiendo decaido en fase administrativa esta situacion
desfavorable, por tanto, es mds que manifiesta la voluntad del extranjero de ejercitar todas las
acciones posibles (administrativas o judiciales) para obtener una resolucién acorde con sus

intereses.

A sensu contrario, tampoco existe indicio alguno que acredite la voluntad reacia del
extranjero en acudir a la via judicial, especialmente teniendo en cuenta las escasas consecuencias
negativas para el justiciable de Justicia Gratuita el hecho de obtener una sentencia
desestimatoria. Recordemos que el articulo 36.2 de la ley de Justicia Gratuita establece que el
beneficiario estard obligado Unicamente al pago de las costas procesales en caso de condena si

dentro de los tres afos siguientes a la terminacidn del proceso viniere a mejor fortuna.
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No se escapa que para el extranjero no es indiferente, por ejemplo, el que se recurra o
no una resolucion de expulsidn, pues si esta llegase a anularse, al cabo de los tres afos de
estancia en nuestro pais, podrd acogerse al arraigo social reconocido en el art. 45 del RD
239372004, mientras que si no se anula, cuando aparezca para solicitar arraigo veremos que
este le serd denegado por tener una prohibicion de entrada, pese a lo cual permanecerd entre
nosotros sin posibilidad de regularizar su situacion y siendo carne de cafion en cuanto a la
situacion de exclusidon social sine die a la que se verfa abocado, ya que la administracion
claramente ha acreditado la imposibilidad de ejecutar todas las drdenes de expulsion dictadas

(no se ejecutan mas del 20% de las dictadas).

Por ello nos parece, cuando menos peregrino, que en las conclusiones del seminario a
las que antes hemos hecho mencidn se diga que “un gran numero de recursos contenciosos-
administrativos en materia de extranjeria no responda a una la voluntad real del recurrente de
impugnar la resolucidn administrativa ante los tribunales”, cuestionando la existencia de lo que se
llama un “pleito real”. Incluso que algunos, afortunadamente no recogido en las conclusiones, lo
imputen a una finalidad crematistica por parte de los letrados. La voluntad puede ser expresa o
tdcita y nosotros, los letrados, como depositarios de intereses ajenos tenemos todo el derecho

a interpretarla y defenderla (").

e) La solicitud de subsanacién, en su caso.

Tanto los Juzgados contenciosos administrativos como Tribunales Superiores de Justicia
que se oponen a la admision de la representacion letrada atribuida colegialmente a través de los
mecanismos de los Turmos de Oficio consideran ademds que en estos supuestos de falta de
apoderamiento al letrado como representante legal, ha de ser el Colegio de Abogados el que

ha de cursar la solicitud al Colegio de Procuradores a fin de designar un representante procesal.

7 Compartimos sin embargo la preocupacion por la fundamentacién de los recursos planteados en procedimientos de
denegacién de entrada donde debemos hacer un claro esfuerzo por diferenciar de la forma mas objetivable que posible los
asuntos que si contienen criterios de sostenibilidad de aquellos otros (99 por 100) que estdn abocados a la denegacién
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Sin embargo, se olvida que el Colegio de Abogados, tal y como establece el art. 15.1 de
la ley 1/1996 de Asistencia Juridica Gratuita, Unicamente puede dirigir esta solicitud cuando la

intervencidn del procurador sea preceptiva.

Dicha “potestad” la de requerir el nombramiento de Procurador cuando no es
preceptiva su intervencion, corresponde al érgano judicial que conoce del proceso no al Colegio
de Abogados (articulo 21 de la ley de Asistencia Juridica Gratuita). En el mismo sentido, el

articulo 6.3 de la citada LAJG.

Cuando las partes confieran su representacion al Abogado, serd a éste a quien se
notifiquen las actuaciones, igual que ocurre en la tramitacién de las diligencias previas segin
el articulo 768 de la LECrim. A cuya representacidn otorgada de oficio por cierto nadie a

puesto ningln impedimento.

Por otra parte, hemos de tener presente las conexiones existentes entre el derecho
penal vy el procedimiento administrativo (sancionador, denegacidén entrada, devolucién)
donde el interesado a diferencia del resto de actuaciones, en materia sancionadora estd
detenido y privado de libertad. Por ello la designacion colegial, lo es tanto para la

representacién como para la defensa cuando la ley procesal asi lo permite.

Asimismo, y en el mismo sentido que la jurisdiccidon penal opera en el orden social, en la
mayorfa de procedimientos laborales en los cuales no es preceptiva la intervencidon de
Procurador, los drganos judiciales no discuten la representacion asumida por el letrado

designado de Oficio.

Mds auln, la vigente redaccion del articulo 2 d) de la Ley de asistencia juridica gratuita,

introducida por Ley 16/2005, reconoce, a parte de la asistencia letrada gratuita, el derecho a la

jurisdiccional. Ver la Recomendacién del CGAE sobre “CRITERIOS PARA LA IMPUGNACION DE LAS DENEGACIONES
DE ENTRADA EN TERRITORIO NACIONAL”
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defensa y representacion gratuita en los procesos que deban llevar a la expulsién del extranjero,

como el que nos ocupa.

Teniendo en cuenta que los procedimientos de extranjeria se tramitan por el
procedimiento abreviado, en donde no es preceptiva la intervencion del procurador, el nuevo
articulo 2 d) de la Ley de asistencia juridica gratuita estd reconociendo la facultad del letrado
para asistir y representar, desde el propio contenido del reconocimiento de la asistencia juridica

gratuita.

La funcidn de la representacién, es asumible por los Abogados, tal y como establece el
articulo 8 del Estatuto General de la Abogacia, “siempre que no esté reservada por ley a otras

profesiones”.

Por ello el contenido material del derecho a la asistencia juridica gratuita, segin el
articulo 6 de laley 1/96, incluye la “defensa y representacidn gratuita por abogado y procurador
en el procedimiento judicial”, sin que diga el precepto citado respectivamente, luego
nada impide que el letrado pueda también representar desde el derecho de justicia gratuita.
Otra interpretacién llevarfa a que también en las diligencias previas el letrado no pudiese

representar desde el disfrute de la justicia gratuita, lo que en modo alguno ocurre

No obstante y en aras al principio pro actione, si los drganos judiciales considerasen que
los letrados designados de oficio no han de asumir la “carga profesional” que supone ostentar la
representacion profesional, podrian hacer uso de la facultad del articulo 21 de LAJG antes

aludido, antes de dar por desistido del recurso.

En este sentido destacamos finalmente la STS] de Madrid de 3| de enero de

2006, que considera que de existir un defecto, resultarfa subsanable:

“(...) por lo que se refiere en concreto a los defectos advertidos en el requisito de
postulacidn o representacidn procesal de las partes, que es el tema planteado en el presente

recurso de amparo, ese Tribunal ha mantenido siempre de forma indubitada que la falta de
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acreditacién de la representacion procesal es subsanable si el defecto se reduce a esta mera
formalidad, y siempre que tal subsanacidn sea posible, de modo que en tales supuestos debe
conferirse a las partes la posibilidad de subsanacién antes de impedirles el acceso al proceso

o al recurso legalmente previsto.”

No obstante la sentencia termina por resolver el fondo del asunto afirmando que

“a este respecto ha de sefialarse que el articulo 23 de la Ley 29/1998, de |3 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa sélo permite comparecer por si
mismos a los funcionarios publicos en defensa de sus derechos estatutarios. Fuera de este
supuesto la representacion ha de conferirse como regla general a un Procurador y el articulo
23 permite que la representacién sea conferida a un Letrado. Pudiera entenderse que el
Letrado no puede asumir la representacion de la parte, en cuyo caso el articulo el articulo 2 |
de la Ley 171996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita establece que si conforme a
la legislacién procesal, el dérgano judicial que esté conociendo del proceso estimara que, por
las circunstancias o la urgencia del caso, fuera preciso asegurar de forma inmediata los
derechos de defensa y representacidn de las partes, y alguna de ellas manifestara carecer de
recursos econémicos, dictard una resolucién motivada requiriendo de los Colegios
profesionales el nombramiento provisional de abogado y de procurador, cuando las
designaciones no hubieran sido readlizadas con anterioridad. Pudiera utilizarse dicha
prerrogativa pero sino lo que no puede optarse es por archivar las actuaciones tras un
requerimiento innecesario pues como hemos dichos lo que no puede exigirse en estos caso es
el otorgamiento de la representacion mediante poder o comparecencia apud acta. Pero el
articulo 27 de la Ley 111996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita establece que el
reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita llevard consigo la designacion de
abogado y, cuando sea preciso, de procurador de oficio. En el caso presente dicha
designacion no resulta precisa la designacion de Procurador, no existiendo inconveniente para
que el Letrado asuma la representacion de la parte pues la designacion de oficio no limita la
misma a la defensa y el propio articulo 8 del Estatuto General de la Abogacia Espafiola

aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, establece que el abogado podrd
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ostentar la representacién del cliente cuando no esté reservada por ley a otras profesiones.
Por otra parte el articulo 22 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita
establece que los Consejos Generales de la Abogacia Espafiola y de los Colegios de
Procuradores de los Tribunales de Espafia y sus respectivos Colegios regulardn y organizardn,
a través de sus Juntas de Gobierno, los servicios de asistencia letrada y de defensa y
representacion gratuitas, garantizando, en todo caso, su prestacion continuada y atendiendo a
criterios de funcionalidad y de eficiencia en la aplicacién de los fondos publicos puestos a su
disposicion. Es decir debe garantizarse el ejercicio de los Derechos y ademds los principios
rectores son el de funcionalidad y eficiencia en la aplicacién de los fondos publicos. Estos
principios propugnan que si no es imprescindible la representacion por Procurador pueda
asumir la misma el Letrado y evidentemente ello es menos gravoso para el erario publico
pues no se han de abonar los honorarios de dos profesionales y mds operativo pues no se
precisan multiples designaciones. Por ello acreditada la designacién del Abogado por el turno
de oficio no existe inconveniente para admitir la representacion del Letrado debiendo pues
estimarse el recurso de apelacidn, revocar la resolucién impugnada y ordenar al Juzgado de
Instancia que tenga por parte al Letrado en representacion del recurrente siguiéndose las
actuaciones correspondientes determinando la admisidn a trdmite de la demanda de no
concurrir otra causa de inadmisibilidad, como por ejemplo la falta de actividad administrativa
susceptible de recurso, en cuyo caso tras el traslado correspondiente se ha de adoptar la

(e 1 8
resolucién que en derecho corresponda.” (7)

§ Sentencia recogida en el articulo del Magistrado Cesar Tolosa Tribifio “Algunas cuestiones de actualidad en la jurisprudencia
en materia de extranjeria”. Redmex n° 14. Ed. Lex Nova.
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3. CONCLUSIONES

2)

b)

d)

Consideramos que el derecho a la tutela judicial efectiva se encuentra entre los
derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano, y que
corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual
para todos.

La STC de 22 de mayo de 2003 reconoce el derecho al beneficio de la justicia
gratuita como intrinseco al de tutela judicial efectiva y reconoce el derecho a acceder
a la AJG a todos aquellos extranjeros que se hallen en Espafia.

Estimamos que la designacion por Turno de Oficio, confiere al Letrado, en aquellos
supuestos en que el nombramiento de procurador no resulta preceptivo, la doble
cualidad de Defensor y Representacion procesal.

Las decisiones de algunos Juzgados y Tribunales de cerrar la via al proceso al
desconoce la capacidad de representacion del Letrado designado de oficio vulnera el
Derecho a la tutela judicial efectiva de las personas extranjeras carentes de recursos.
Compartimos sin embargo la preocupacién por la escasa fundamentacidon de los
recursos planteados en procedimientos de denegacidn de entrada (en tan solo un |
por 100 se estimo la pretensién) vy la consiguiente falta de eficacia de la intervencién
letrada de oficio mds alld de garantizar el derecho de audiencia del expedientado, lo
que nos exige realizar un claro esfuerzo por diferenciar de la forma mds objetivable
que posible los asuntos que contienen criterios de sostenibilidad de aquellos otros
(un 99 por 100) que estdn abocados irremisiblemente a la denegacion jurisdiccional.
El planteamiento indiscriminado de recursos ha desembocado en las posturas
impeditivas que hemos resefiado en el informe y que pueden llevar en dltima
instancia a negar el acceso a la jurisdiccion a los extranjeros pobres inmersos en
cualquier procedimiento administrativo de expulsion, devolucidn o denegacidon de

autorizacion.
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4. DOCUMENTACION ADJUNTA
a) Solicitud reconocimiento derecho a la asistencia juridica
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Consejo General de 1a Abogacia Espafiola

Subcomision de Extranjeria

b) Escrito designa ICA Madrid

DONMONA , mayor de edad, de nacipnalidad
con Pasaporte n® Y con damiciBo en __ _ (rellenar pals),
(rellenar  locakdad), {rellangr calle,

pleza, etc nimero y piso}, tno.
DECLARA
PRIMERQ .- Que le ha skdo notificada (marcar una opcidn) -

- Nofificacidn de incascion de expediente de expulsin del territorio naciorsal.
~  Resolucién de expulsian del territorio nacional.

- Resolucién de expediente de devalucicn.

- Auto de Internamiento,

- Resolucién de denegacion de enfrada en territaria espafiol,

- Inadmisién a tamite en procedimiento de asilo

Incoacion / resolucién  dictada por , de fecha
cxpadiente n°

SEGUNDO .- Que para dicho procedimienta ha sido designado por Tumo de Oficio de
Extranjeria &l letrado  del lluste Colegio de Abogados de  Madrid
, coleglado ICAM n® .

TERCERO .- Que © letrado ha informado de dicho procedimiento y, de les recursas y los
efectos e los mismos que, en su caso, se pueden Intarponer, (p.e., deyolucion Inmediata al

pals de ongen, no suspension de la devoluckin por b interposicion de recurso, deber de
presentacidn de alegaciones en 48 horas, ofc...}

CUARTO .- Que libre y volunlariamente QTORGA PODER PARA SU DEFENSA Y
REPRESENTACION (para el caso que no se % designe Procurador de Oficio, que
expresamente se solicita al ampare de la Ley 1/1.996) al lelrado designado para que continie

EN su nombre los recurscs en via administrativa y, en su caso en via judiciel, que existan en
Derecho para la defensa de su pretenskon.

QUINTOC .- Que en el momente de |a notificacién del acto administrative a recurir facilita todes
¥ cada uno de los datos peisonales necesanios para 1a solicitud de Asistencia Jurldica Gratuita,

de conformidad con lo dispuesto en Ia Ley 1/4.996 y la LO 42000 y sus sucesivas
modificaciones.

SEXTO .- Que en &l supuesto de denegacitn de entreda, se reserva 'a posibdidad de otorgar
esie apederamenta y, en sU €asq, recurmiy dicha resolucion a fravés del Consulado Espariol da
su pais de residencia.

En Madrd a
FDO.: Acepto LTDO. :
Pasaparta n° Col. ICAM
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