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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 (V).

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 petenecen a la pasona en cuanto tal y no como dudadanoQ y que
Qorrespanden por igual a espa-oles y extranjeros y cuya regulac— ha de ser igual para
todosO

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:

@l derecho a la tutela dididal efectiva, y pa elo las garant’as judicales,
vinculadas al gerddo de los derechos fundamentales, son disfrutadas sn considerad—+ de
nadonalidad par espa-oles y extranjerasO

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

(s verdad, como afirma el representante del querellado, que nuestra. Contitud—
es <obra de espa—oles>, peo ya no lo es afirmar que es solo <para espa—oles>.
B pfrafo primeo del art’culo 13 CE no sgnifica que los extranjeros gozartn solo de
aquellos derechos y libertades que establezcan los tratados y las leyes, como parece
entender la mendonada representad—+# procesal. Sgnifica, Sn embargo, que el disfrute par
los extranjeros de los derechos v libertades reconoddos en € Ttulo Rimeo de la CE (y
que pa consiguiente se le reconoce tambiZzn a ellos en prindpio, con las salvedades
concernientes a los Arits. 19,2329, como se desprende de su tenor literal y del mismo
At13 en su pfirafo segundo) podrt atemperarse en cuanto a su contenido a lo que
determinen los Tratados internacionales y la ley interna espa—odla. Rero ni Squiera esta
madulac—+# 0 atemperad—+# es pasible con todos los derechos, pues <existen derechos
que correspanden por igual a egpa—dles y extranjeros y cuya regulac—+ ha de ser igual
para amhbos> ( STC 107/1984 de 23 de novembre, Sala 2» fj 4%BOE 21 didemlre) as
sucede oon aquellos derechos fundamentales <que pertenecen a la persona en cuanto tal
y no como dudadano> o dicho de atro mado<aquellos que son impresandibles para la
garant’a de la dignidad humana que conforme el art’culo 10.1 CE congtituye fundamento
del orden pal'tico espa-0>0O

LlasTC | 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

., . . L. . 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

2 |4 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
Abogacia Espafiola. La Sentenda 95/2003, de 22 de mayo del Tribunal Congtitucional dedar—a inscongtitucionalidad del indso
Qe residan legalmenteO
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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 la Abogac’a Espa—ola
Subcomis—+ de Extranjer’a

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 (°):

* 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

Qa inadmis— de la demanda D en este caso & archivo D es una deds-r grave, que
debe ser adoptada con prudenda y edricta neceddad. La exigenda de formdismacs no
edricamente necesarios ni legalmente estableddos puede significar, en caso de resoluc—+
desfavorable par tal mdivo, la winerad—r del derecho a la tutela judidal efectiva O

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 dudadanoOy que @orrespanden par igual a espa-oles y extranjeros y cuya regulac—+ ha de
ser igual para todosO

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.

® 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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Qos Jieces y Tribunales deben llevar a cabo una adecuada paonderad—+ de los
defectos que adviertan en los actos procesales de las partes, guardando la debida
propadonalidad entre la irregularidad cometida y la sanc—r que debe acarrear, a fin de
procurar, Sempte que sea pasible, la subsanad—+ del defecto o irregularidad, favoredendo
de este modo la conservad—+ de la eficada de los actos procesales y del proceso como
insrumeanto para alcanzar la efectividad de la tutela judidal. Y en dicha ponderad—+ es
predso que se tomen en condderac, tanto la entidad del defecto y su inddenda en la
consecud—+ de la finalidad perseguida par la norma infringida, como su trascendenda
para las garant’as procesales de las demis partes del proceso y la voluntad y grado de
diligenda procesal aprecada en la parte, en orden al cumplimiento del requisito procesal
omiido o irregularmente obsenado. Asmismg en la STC 149/1996, de 30 de
septiembre, K12, dedara que 9 € —+gano judidal no hace lo pasible para la subsanac—+
del defecto procesal que pudiera consderarse como subsanable, 0 impae un rigor en las
exigendas mis allt de la finalidad a que las mismas responden, la resoluc—r judicial que
cerrase la va del proceso o del recurso ser'a incompaible con la efectiidad del derecho a
la tutela judical, ya que, como se se-al—en la STC 213/1990, de 20 de didembre, FJ
2, los presupuestos y requistos fomdes no son valores aut-homas que tengan
sustantiidad propia, Sno que son instrumentos para conseguir una finalidad legtima, con
la consecuenda de que, S aquella finalidad puede ser lograda sin detrimento de otros
bienes o derechos dignos de tutela, debe procederse a la subsanad—+ del defecto.O

(E) Los —rganos judidales esttn obligados a interpretar las normas legales que
edtablecen requistos de admishilidad procesal en e sentido mis faworable a la
efectivdad del derecho a la tutela judidal, evtando impaner formaismo contrarios al
esp'ritu y finalidad de la normay cualquier irregularidad formd en un obstculo insalvable
para la prosecud—+ del proceso, al margen de la finalidad que judtifica la existenda del
requisto. Deben, pa tanto, los dieces y Tribunales panderar la entidad real de la
irregularidad advertida en relac—r con la gravedad de la sand—+ de derre del proceso y
ademis, conceder a la parte, en la meadida de lo posible, la posibilidad de subsanar la
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iregularidad cometida. S ha determinar 9 € requisto procesal incumpido o
defectuosamente obsenvado respande a una finalidad justificada y en segundo lugar, toda
vez ello deddido en sentido postivo, examinar S U aplicacg-r judidal ha ponderado
debidamente las drcunstandas concurrentes , espedcalmente el efecto que la conducta de
la parte ha tenido con la finalidad del requisito, y € grado de buena fe y diligenda que
haya observado, teniendo en cuenta que lo dedsivo no es la forma concreta en que se ha
cumpldo e mimg sno la satisfacc—+r de la finaidad que maiva la exigenda legal,
puesto que la concordanda prictica entre e cumpimiento de la norma procesal, que
protege e derecho del demandante o recurrente a acceder a la Jdrisdicc—r  con €
derecho de la parte contraria a que se obsenven los requisitos y garant’as procesales
obliga a revsar interpretadones excesvameanite rigurosas que lesionan e derecho
garantizado par el art'culo 24.1 de la CEQ( 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:

11

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



Consejo General de la Abogac’a Espa—ola
Subcomis—+ de Extranjer’a

QE) al redactar € nuevo texto no se han ohidado las experiendas obtenidas en la
aplicad—+ en la ley hasta ahora en Mgor. As, se han recogido aquellas orientadones de la
jurisprudenda realmente aprovechables y redactado los preceptos de la ley de modo
tendente a ewvtar interpretadones formdistas que, al condudr a la inadmishilidad de
NUMEO0SDS recursos contendoso-administrativos, compataban la sustanda de infracdones
adminigtrativas en pugna con la Jistidia, contenido de verdadero interZs pablico y fundamento
btsico de toda organizad—r pd'ticad

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

QCorrespande exdusivamente a los procuradores la representad-r de las partes en
todo tipo de procesos, salvo cuando la ley autorice otra cosaO

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 artfculo 8 del Estatuto General de la Abogacia, Giempe que no estZ
resernvada par ley a otras profesionesO

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

GE) e derecho a la tutela judidal efectiva, que se reconoce en € art’culo 24.1 de la
Congtitua—r, comptende, primadialmente, € derecho de acceso a la jurisdica—, es dedar, al
derecho a provocar la activdad jurisdicdonal que desembogue en una deds—r judidal, par lo
que el derecho a obtener de los dieces y Tribunales una resoluc-r razonada y fundada en
Derecho sobre €l fondo de las pretensones opatunamente deduddas par las partes en €
proceso ... ahora bien el poder notarial y la desgnac—r mediante compaecenda ante €l
Soetario dudidal no son los aeicos medios que habilitan la vilida pcostulac—+ del
representante procesal (Procurador, 0 excepdonalmente como pemie la Ley 29/1998 de
13 de julio, reguladora de la drisdica—+ Contendosa Administrativa, Letrado en gjerddo) pues
el propio art’culo 33 de la atada ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuidamiento Qv se-ala
que fuera de los casos de designad—+ de Ofido prevMsto en la Ley de Adstenda Jdirdica
Gratuita, correspande a las partes contratar los senicios del procurador y del abogado que les
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haya de representar y defender en juido. De dicho precepto, as comolo prevenido en la Ley
1/1996, de 10 de enero, de Asstenda Jdirdica Gratuita, se desprende que & Procurador
puede personarse en juido sSin necesdad de poder notarial ni compaecenda apud acta,
cuando € mismo es desgnado de dfido. La raz—+ de dicha distind—+ no es otra que la que se
deriva de la impabilidad de selecc—+ del profesonal cuando se es benefidario del derecho
de digtida Gratuita, pues en los supuestos del benefico de litida Gratuita, €l profesonal no
es elegdo sno desgnado pa & Colego de Procuradores, y esa desgnac-r sne ante €l
Jizgado para demastrar quien es el profesonal que \va a representar a la parte benefidaria
de tal derechoO

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)

QE) Eda parte considera que la naturaleza de la representad—s del Procurador de
los Tribunales puede ser dual, puesto que puede ser woluntaria, par designacd—+ Gndu
propioOpar e poderdante, o forzosa, pa ministerio de la ley. En el prime caso, tanto s el
poder se otorga ante Notario, agente consular 0 secretario judidial en la madalidad Oapud
actaQ el dudadano confiere la representad— lo hace de forma voluntaria al profesional que
libremente €elige, mientras que en el segundo caso, es la ley la que establece el vnculo de
representac—r que, en ocasiones, es induso en contra de los deseos del propio representado,
como ocurre con frecuenda en la jurisdicc—+ penal en la defensa de dfido, o en la jurisdica—+
avl, cuando es desgnado un Pocurador para representar a una persona incapaz. La
segunda diferenda es que en gran parte, las obligadones del procurador en cuanto a la
actuac—+ procesal, vienen determinadas par ley y son independientes en gran parte de su
contenido de la vdluntad e induso de las ingtrucciones del mandante, como se pane de
manifiesto en los efectos de las natificacones procesales y en € rZgmen jurdico de la
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respansabilidad patrimanial de la Administrad—r poblica (art’culo 34 RD 996/2003)E. En la
representac—r en virtud de designa de dfido, €l contenido obligacional exigible al procurador,
tanto desde el Tribunal, como por el dudadano al que representa, Zsta previamente prefijado
pa la ley y e mismo contenido y cartcter de la relad— jurdica, proviene tambizn de la
noma, pa lo que se estt en presenda de una representac-n forzosa @pe legsQ
absolutamente contraria a la representac-rA voluntaria. M1s aoe, destaca la exposic-r de
mdivos de la ley de justida gratuita, que la represtad-r de ofido es un mecanismo del
estado de derecho para garantizar €l derecho fundamental de acceso a la justica del art’culo
24 de la CE, y para fadlitar la presenda de los dudadanos a la misma, lo que es
incompatible con lo que se expresa en la resoluc— recurrida.  En consecuenda, se ha de
conduir que no rige lo dispuesto en € art’culo 24 de la LEC para los apaderamientos forzosos
ex lege pa desgnac—+ del Coego de Pocuradores, como tampao rige al abogado
designado de dfico €l contrato de arrendamientos de senidos. La representacd—+ se ostenta
en virtud del mismo acto de designad—+ y hasta la terminac-r del proceso, ex art’culo 31 de
la ley 1/1996 y es tamhiZn obligatoria para € procurador. La imposici-A al
beneficiario de la justicia gratuita de la obligaci-A de otorgar poder
voluntario, es una superposici—a de institutos legales contraria a la ley.O

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

QE) teniendo en cuenta que € benefido de justida gratuita se concede para
pasihilitar la tutela judidal efectiva a quienes no tiene medios para litigar y que su
contenido princpa es la puesta a digpasd—+ del benefidario de los profesonales
necesarios, segoa la ley, para cubrir las fundones de representad—+ y defensa, lo que
impica que aqu queda exonerado de entablar relad— jur'dica ninguna de mandato con
profesionales a los efectos de su defensa y representac—. Teniendo esto en cuenta,
decamas, es jurdicamente rechazable, por contraria al sentido del benefido de justica
gratuita y al propio derecho a la tutela judidal efectiva, toda interpretac— que derre €l
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acces0 a los tribunales al benefidario de justida gratuita pa no haber nombrado un
procurador 0 haber otorgado la fund—+ representativa al letrado, mediante €
corregpandiente apoderamiento.

Y, en casos como €l presente, en gque la fund—x representativa puede atribuirse al
letrado (art. 23.1 LICA) y no se ha nhombrado procurador de dficio, para ewitar €l resultado
antedicho y no cargar al demandante con una actuad—+ (constituc— de un mandato
representativo) de la que la conces— del benefido de justida gratuita le exonera, debe
entenderse que la desgnad—+ de letrado de dfico por e Colego correspandiente induye
la atribuc— al mismode las fundones de direcd—+ y de representac—+.

A lo que precede no obsta e que se haya dado al recurrente un plazo de subsanacd—+
respecto de la falta de pader; pues esto se hizo antes de deddir sobre la procedenda de
la dtada causa de inadmis—# y en una considerad-r @d cautelamQ para apurar las
pasibilidades de gerdido de derecho al acceso inidal a los tribunalesO

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 mencién se diga que Q@IN gran noMEo de recursos contenciosos-
adminigtrativos en maderia de extranjera no respanda a una la voluntad real del recurrente de
impugnar la resluc-r administrativa ante los tribunalesO 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.

! 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, Giempie que no estZ reservada por ley a atras
profesionesO

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:

GE) pa lo que e refiere en conareto a los defectos advertidos en e requisito de
pastulac-r 0 representad—+ procesal de las partes, que es el tema planteado en el presente
recurso de ampao, ese Tribunal ha mantenido sempie de forma indubitada que la falta de
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aceditacd—+ de la representad—+ procesal es subsanable S € defecto se reduce a esta maa
formdidad, y sempe que tal subsanac—+ sea pasble, de mado que en tales supuestos debe
conferirse a las partes la pasibilidad de subsanac—+ antes de impedirles el acceso al proceso
o al recurso legalmente previstoO

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

@ este respecto ha de se-alarse que € art'culo 23 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la drisdicc—+ Contendoso-administrativa s-He permite compaecer pa 9
mismas a los fundonarios pablicos en defensa de sus derechos edtatutarios. Fuera de este
supLesto la representad—+ ha de conferirse como rega general a un Procurador y el art’culo
23 peamie