EXTRANJERIA

21. DERECHO DE ASISTENCIA LETRADA Y DE ASISTENCIA JURIDICA GRA-
TUITA EN LOS SUPUESTOS DE DEVOLUCION DE EXTRANJEROS

Forma en la que la Policia Nacional debe realizar la devolucién de
ciudadanos extranjeros que, en situacion irregular, llegan al territorio
espaiiol provenientes de Francia. Reconocimiento de los derechos de
asistencia letrada y, en su caso, asistencia juridica gratuita *.

ANTECEDENTES

1. Enel escrito de consulta se hace constar lo siguiente:

«El dfa 29 de abril de 2005 se recibi6 en esta Abogacia del Estado
solicitud verbal de informe urgente por parte del Subdelegado del
Gobierno en Guiptzcoa en relacién al modo en que la Policfa Nacional
debe realizar la devolucién de ciudadanos extranjeros que eventual-
mente lleguen a territorio espafiol provenientes de Francia. El informe
solicitado tiene causa en el hecho de que el 25 de abril de 2005 mds de
doscientos pakistanies entraron en Espafia por el puesto fronterizo de
Irdn; la Policia Nacional los detuvo en diferentes poblaciones espafio-
las, entre ellas San Sebastidn, y sin darles asistencia juridica letrada los
entregd a Francia en virtud del Acuerdo entre la Reptblica Francesa y
el Reino de Espaiia sobre la readmision de personas en situacion irre-
gular.

En el informe emitido el dia 4 de mayo de 2005 [...] esta Abogacia
del Estado concluyé que:

1. Ladevolucion de extranjeros que pretendan entrar ilegalmente
en el pais solamente se podrd realizar en aquellos casos en que el
extranjero no se halle todavia en territorio espaiol.

2. El derecho de asistencia letrada debe otorgarse a todo ciuda-
dano incurso en un procedimiento administrativo siempre que se
encuentre fisicamente en territorio espafiol, ain cuando se encuentre en
situacién irregular.

* Dictamen de la Abogacia General del Estado de 20 de mayo de 2005 (ref.: A. G. Servicios
Juridicos Periféricos 7/05). Ponente: Raquel Ramos Vallés.
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Como consecuencia del informe emitido por esta Abogacia del
Estado, el Subdelegado del Gobierno en Guiptizcoa elevo la cuestion a
la Delegacion del Gobierno en el Pafs Vasco puesto que la Comisaria de
Irtn no estd conforme con el criterio seguido en el informe en cuestion,
al no ser éste el que se sigue con cardcter general en el resto de provin-
cias.

El criterio de la Comisaria de Irtin, que consta en el escrito que el
Delegado del Gobierno en el Pais Vasco remite al Subdelegado del
Gobierno en Guiptizcoa, se puede resumir en los siguientes extremos:

1. La preeminencia del Acuerdo entre la Reptblica Francesa y el
Reino de Espaiia sobre la readmision de personas en situacion irregular
[...] sobre la normativa estatal, esto es, la LO 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cion social y su Reglamento de desarrollo aprobado por Real Decreto
2393/2004.

2. Lano aplicacién de la figura juridica de la devolucién (art. 28.2
LO 4/2000 y art. 157 RD 2393/2004) en aquellos supuestos en los que
los extranjeros llegaran a Espaiia procedentes de un pafs integrado en el
Acuerdo Schengen y, por lo tanto, la no necesidad de conceder a los
extranjeros que se encuentren en esta situacion asistencia letrada.

Una vez que el Subdelegado del Gobierno en Guipizcoa recibe el
citado escrito, solicita, nuevamente, informe a esta Abogacia del Estado
sobre las dos cuestiones mencionadas.»

2. Enescrito de consulta concluye solicitando la emision de informe
en los siguientes términos:

«Por lo expuesto y en relacion a estas dos cuestiones. En virtud del
articulo 27 del Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento del Servicio Juridico del Estado, elevo consulta
a la Abogacia General del Estado-Direccion General del Servicio Juri-
dico del Estado (Subdireccién General de los Servicios Consultivos),
debido a las serias dudas juridicas y la posible afectacion al interés
general que del asunto se podria derivar [...].»

FUNDAMENTOS JURIDICOS

I. Se solicita informe acerca de la forma en que la Policia Nacional
ha de efectuar la devolucién de los ciudadanos extranjeros que, en situa-
cién irregular, lleguen al territorio espafiol provenientes de Francia y,
concretamente, a la procedencia o no de conferir a los mismos el derecho
de asistencia letrada.

A tal respecto la Abogacia del Estado en Guiptizcoa considera que,
conforme a la normativa y a la jurisprudencia aplicables, el derecho de
asistencia letrada se ha de reconocer a cualquier ciudadano extranjero que
se encuentre fisicamente en territorio espafiol, incluso a aquellos que se
encuentren en situacién irregular. Por su parte, el Delegado del Gobierno
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21 en el Pais Vasco traslada al Subdelegado del Gobierno en Guiptzcoa el
criterio discrepante de la Comisaria de Irin, que entiende que el Acuerdo
suscrito entre la Republica Francesa y el Reino de Espafia sobre readmi-
sién de personas en situacién irregular ha de considerarse prevalente sobre
la normativa estatal en materia de extranjeria, y que la figura juridica de la
devolucién no es aplicable en los supuestos de extranjeros que lleguen a
Espaifia procedentes de un Estado integrado en el Acuerdo de Schengen.

A fin de resolver la cuestién sobre la que se solicita informe procede
examinar, en primer lugar, el alcance o extension subjetiva del derecho a
la asistencia letrada, asi como la regulacién del derecho de asistencia juri-
dica gratuita, tanto con cardcter general (Ley 1/1996, de 12 de enero,
reguladora de la asistencia juridica gratuita), como en materia de extranje-
ria (Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, de derechos y libertades de
los extranjeros en Espafa y de su integracién social, y Real Decre-
to 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de dicha Ley), con el fin de determinar si los extranjeros que se
encuentren en situacion irregular dentro del territorio espaifiol pueden ser
titulares de los citados derechos conforme a la normativa espafiola. Una
vez delimitado, en los términos anteriores, el &mbito subjetivo de los dere-
chos de asistencia letrada y de asistencia juridica gratuita en el ordena-
miento juridico espafiol se examinard, a continuacion, la incidencia que en
esta materia puedan tener determinados Tratados internacionales suscritos
por Espafia, concretamente, el Acuerdo entre la Reptiblica Francesa y el
Reino de Espaifia para la readmision de personas en situacidn irregular
hecho ad referendum en Mélaga el 26 de noviembre de 2002, y Acuerdo
de Schengen de 14 de junio de 1985, relativo a la supresion gradual de los
controles en las fronteras comunes de los Estados contratantes.

II. De acuerdo con lo indicado, procede examinar, en primer lugar,
el ambito subjetivo del derecho a la asistencia letrada y, concretamente, si
la regulacién que el ordenamiento juridico espafiol establece al respecto
permite considerar titulares de dicho derecho a los extranjeros que, en
situacion irregular, lleguen al territorio espafiol procedentes de Francia.

El derecho a la asistencia letrada forma parte del contenido del derecho
a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucién
Espafiola (CE), cuyo parrafo segundo expresamente dispone que «todos
tienen derecho [...] a la defensa y asistencia de letrado [...]». Como ha
declarado el Tribunal Constitucional, mientras el articulo 24.1 asegura la
tutela efectiva mediante el acceso mismo al proceso, el 24.2 asegura tam-
bién esa «tutela efectiva» pero a través del correcto juego de los instrumen-
tos procesales (sentencia n.° 46/82, de 12 de julio). Por la ubicacién
sistemadtica del precepto en el que se inserta —que se encuentra incluido en
la Seccién Primera del Capitulo Segundo del Titulo I de la CE—, el derecho
a la asistencia letrada constituye un derecho fundamental que, en cuanto
tal, goza de la proteccidn prevista en el articulo 53.2 de la CE y ha de ser
desarrollado mediante Ley Organica (art. 8§1.1 CE).
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En cuanto al reconocimiento del derecho de asistencia letrada a los
extranjeros, ha de citarse, como punto de partida, lo dispuesto con cardcter
general en el articulo 13.1 de la CE, a cuyo tenor «los extranjeros gozaran
en Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los
términos que establezcan los tratados y la ley».

Al examinar los derechos de que pueden ser titulares los extranjeros
en Espana, el Tribunal Constitucional (sentencia nim. 107/1984, de 23 de
noviembre) ha distinguido tres supuestos:

a) Derechos que corresponden por igual a espafioles y extranjeros,
cuya regulacién ha de ser igual para ambos, sin posibilidad alguna de
modulacién o atemperacion respecto a los extranjeros: son los derechos
que corresponden a la persona en cuanto a tal y no como ciudadano, es
decir, aquellos derechos que son imprescindibles para la garantia de la
dignidad humana, la cual, conforme al articulo 10.1 de la CE, es uno de
los fundamentos del orden politico espaifiol. Se incluyen aqui el derecho a
la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, a la libertad ideol6-
gica (sentencia nim. 107/84, de 23 de noviembre), el derecho a la liber-
tad personal y a la seguridad (sentencia num. 115/87, de 7 de julio), y el
derecho a la tutela judicial efectiva (sentencia ntim. 99/85, de 30 de sep-
tiembre).

b) Derechos que no pertenecen en modo alguno a los extranjeros,
como los reconocidos en el articulo 23 de la CE, segtin dispone el articu-
lo 13.2 de la CE, con las salvedades que establece este tltimo precepto
(sentencias ndms. 107/84 y 99/85, ya citadas).

c¢) Derechos que pertenecerdn o no a los extranjeros, segin lo dis-
pongan los Tratados y las Leyes, siendo respecto a tales derechos admisi-
ble la diferencia de trato con los espafioles, en cuanto a su ejercicio,
siempre y cuando se respeten plenamente los mandatos constitucionales.
En cuanto a estos derechos, en suma, se reconoce al legislador la posibili-
dad de establecer condicionamientos adicionales a su ejercicio por los
extranjeros, pero no la de configurar libremente su contenido sin respetar
las prescripciones constitucionales (sentencias nims. 107/84 y 115/87,
de 7 de julio).

Partiendo de la anterior clasificacion de derechos de los extranjeros
efectuada por el Tribunal Constitucional, resulta evidente que el derecho a
la asistencia letrada, como manifestacion procesal del derecho a la tutela
efectiva del articulo 24 de la CE, se encuentra incluido en el primer grupo
de derechos antes mencionado, es decir, en los derechos que corresponden
por igual a espafioles y extranjeros, sin posibilidad de modulacién o atem-
peracion respecto a estos ultimos, pues, como ha declarado el Tribunal
Constitucional (sentencias nims. 115/87, de 7 de julio y 99/85, de 30 de
septiembre), la condicidén de extranjero es irrelevante en relacién con el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, derecho reconocido «a
todas las personas», sin atencién a su nacionalidad, no sélo por la diccién
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21 literal del precepto, sino por via interpretativa ex articulo 10.2 de la CE,
segtin lo establecido en los articulos 10 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, 6.1 de la Convencién de Roma y 14.1 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos.

Estrechamente relacionado con el derecho a la asistencia letrada del
articulo 24.2 de la CE se encuentra el derecho a la asistencia juridica gra-
tuita. Asf lo ha entendido el Tribunal Constitucional que en su sentencia
nim. 95/2003, de 22 de mayo, declara lo siguiente:

«La relacion existente entre el derecho a la asistencia juridica gra-
tuita de quienes carecen de recursos econdmicos para litigar (art. 119
CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) ha sido
puesta de manifiesto por este Tribunal en no pocas ocasiones. Asi, en la
reciente STC 183/2001, de 17 de septiembre, recordando la doctrina
sentada en la STC 117/1998, de 2 de junio, afirmabamos que el articu-
lo 119 CE, al establecer que “la justicia serd gratuita cuando asf lo dis-
ponga una ley y, en todo caso, respecto de quienes acrediten
insuficiencia de recursos para litigar”, consagra un derecho constitucio-
nal de cardcter instrumental respecto del derecho de acceso a la juris-
diccién reconocido en el art. 24.1 CE, pues su finalidad inmediata
radica en permitir el acceso a la justicia, para interponer pretensiones u
oponerse a ellas, a quienes no tienen medios econémicos suficientes
para ello y, mds ampliamente, trata de asegurar que ninguna “persona
quede procesalmente indefensa por carecer de recursos para litigar”
(STC 138/988, 16/1994).»

Pues bien, conforme al articulo 119 de la CE «la justicia serd gratuita
cuando asi lo disponga la ley y, en todo caso, respecto de quienes acredi-
ten insuficiencia de recursos para litigar».

A diferencia de lo que ocurre con el derecho a la asistencia letrada
previsto en el articulo 24 de la CE, el derecho a la asistencia juridica gra-
tuita, que no se encuentra comprendido en la Seccién 1.* del Capitulo
Segundo del Titulo I, no es un derecho fundamental, y su regulacién se ha
de efectuar mediante ley ordinaria. Se trata, por otra parte, de un derecho
perteneciente a la tercera de las categorias de la clasificacion anterior-
mente expuesta, esto es, un derecho que pertenece a los extranjeros en la
medida en que lo establezca la ley. Ello no obstante, el Tribunal Constitu-
cional ha declarado (sentencia nim. 95/2003, de 22 de mayo) que existe
en el articulo 119 de la CE un «contenido constitucional indisponible» que
el legislador ha de respetar:

«Ahora bien, del propio tenor del inciso primero del articulo 119
CE, segtin el cual la justicia serd gratuita “cuando asf lo disponga la
ley” se desprende que no nos hallamos ante un derecho absoluto e ilimi-
tado. Por el contrario, se trata de un “derecho prestacional y de configu-
racion legal, cuyo contenido y concretas condiciones de ejercicio, como
sucede con otros de esa naturaleza, corresponde delimitarlos al legisla-
dor atendiendo a los intereses publicos y privados implicados y a las
concretas disponibilidades presupuestarias” (STC 16/1994). [...] La
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amplia libertad de configuracion legal que resulta del primer inciso del
articulo 119 CE no es, sin embargo, absoluta, pues el inciso segundo de
dicho precepto explicitamente declara que la gratuidad de la justicia se
reconocerd “en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia
de recursos para litigar”. Existe, por consiguiente (como también sefiala
la STC 16/1994, F. 3), un “contenido constitucional indisponible” para
el legislador que obliga a reconocer el derecho a la justicia gratuita a
quienes acrediten insuficiencia de recursos econdmicos para litigar
(STC 117/1998).»

En desarrollo del articulo 119 de la CE se dict6 la Ley 1/1996, de 10
de enero, reguladora del derecho a la asistencia juridica gratuita, cuyo
articulo 2, bajo la ribrica «ambito personal de aplicacién», dispuso que:

«En los términos y con el alcance previsto en esta Ley y en los
Tratados y Convenios internacionales sobre la materia en los que
Espaiia sea parte, tendrdn derecho a la asistencia juridica gratuita:

a) Los ciudadanos espafioles, los nacionales de los demds Esta-
dos miembros de la Unién Europea y los extranjeros que residan legal-
mente en Espafia, cuando acrediten insuficiencia de recursos para
litigar.

[...]

f) En el orden contencioso-administrativo, asi como en la via
administrativa previa, los ciudadanos extranjeros que acrediten insufi-
ciencia de recursos para litigar, aun cuando no residan legalmente en
territorio espaiiol, tendran derecho a la asistencia letrada y a la defensa
y representacion gratuita en todos aquellos procesos relativos a su soli-
citud de asilo.»

La delimitacién del ambito subjetivo del derecho a la asistencia juri-
dica gratuita efectuada en la Ley 1/1996 (de acuerdo con la cual sélo
serfan titulares de dicho derecho los extranjeros con residencia legal en
Espaiia, asi como los extranjeros sin residencia legal, en los procesos rela-
tivos al derecho de asilo), ha sido matizada por el Tribunal Constitucional,
que en la citada sentencia 95/2003, de 22 de mayo de 2003, declaré
inconstitucional la exigencia de residencia legal a la que se supeditaba el
reconocimiento del derecho de asistencia juridica gratuita en el caso de
extranjeros, declarando que:

«Adicionalmente debemos precisar, coherentemente con la funda-
mentacion juridica de esta Sentencia, que la expresioén “que residan (en
Espaiia)” habrd de entenderse referida a la situacién puramente factica
de los que se hallan en territorio espafiol, sin que quepa atribuir a la
referida expresién un significado técnicamente acufiado de residencia
autorizada administrativamente al que se referia el articulo 13.1.5) de
la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia, vigente al tiempo de la impugnacioén, y al
que hoy alude el articulo 29.3 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaifia y su
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integracion social, pues, de lo contrario, se vaciarfa por completo el
sentido y alcance de la declaracién de inconstitucionalidad que debe-
mos realizar.»

Ha de concluirse, en consecuencia, que si bien el articulo 2.a) de la
Ley 1/1996 excluy6 del ambito subjetivo de aplicacion del derecho a la
asistencia juridica gratuita a los extranjeros que se encontrasen irregular-
mente en territorio espanol —salvo en los procedimientos relativos al dere-
cho de asilo que pudieran plantear dichos extranjeros en situacion
irregular—, el Tribunal Constitucional ha declarado la inconstitucionalidad
de dicha prevision legal y ha considerado que el derecho de asistencia
juridica gratuita ha de reconocerse a cualquier extranjero que se encuentre
en territorio espafiol, aunque sea en situacion irregular, esto es, sin la
correspondiente autorizacién administrativa de estancia o residencia.

A modo de recapitulacién, cabe indicar que el derecho a la asistencia
letrada del articulo 24.2 de la CE, como manifestacién procesal del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, es un derecho fundamental que, conforme
a la doctrina del Tribunal Constitucional, se ha de reconocer a los extran-
jeros que se encuentren en Espafia en idénticos términos que a los ciuda-
danos espafoles; y que el derecho a la asistencia juridica gratuita que
consagra el articulo 119 de la CE, aun no siendo un derecho fundamental,
guarda estrecha relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva y, pese
a ser un derecho de configuracion legal, tiene un contenido constitucional
indisponible para el legislador ordinario, habiendo declarado el Tribunal
Constitucional que tal derecho ha de reconocerse a cualesquiera extranje-
ros que, careciendo de recursos econdmicos, se encuentren fisicamente en
territorio espafiol, sin que sea preciso a tales efectos el cumplimiento del
requisito de residencia legal en Espafa que exigi6 el articulo 2.a) de la
Ley 1/1996.

III. Examinada la configuracién constitucional del derecho a la
asistencia letrada y la regulacién general del derecho a la asistencia juri-
dica gratuita (Ley 1/1996 e interpretacién que de la misma ha efectuado el
Tribunal Constitucional), procede analizar a continuacién el concreto tra-
tamiento de estos derechos en la legislacion sectorial aplicable en materia
de extranjeria.

La Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, de Derechos y Libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social (parcialmente modifi-
cada por las Leyes Organicas 8/2000, de 22 de diciembre, 11/2003, de 29
de septiembre y 14/2003, de 20 de noviembre), establece con caricter
general en su articulo 3.1 que:

«Los extranjeros gozardn en Espaifia de los derechos y libertades
reconocidos en el Titulo I de la Constitucién en los términos estableci-
dos en los Tratados internacionales, en esta Ley y en las que regulen el
ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio interpretativo general, se
entenderd que los extranjeros ejercitan los derechos que les reconoce
esta Ley en condiciones de igualdad con los espafioles.»
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En consonancia con la configuracién del derecho a la tutela judicial
efectiva como derecho fundamental que corresponde en todo caso a los
extranjeros en Espafia en idénticas condiciones que a los ciudadanos
espafioles, a la que anteriormente se ha aludido, el articulo 20.1 de la
LO 4/2000 dispone que «los extranjeros tienen derecho a la tutela judi-
cial efectiva», expresion comprensiva del derecho a la asistencia letrada a
que se refiere el articulo 24.2 de la CE.

Mais concreta es la regulacion que la normativa en materia de extranje-
ria contiene respecto del derecho a la asistencia juridica gratuita.

El articulo 22 de la LO 4/2000 regula el derecho a la asistencia juri-
dica gratuita de los extranjeros en Espaiia en los siguientes términos:

«1. Los extranjeros que se hallen en Espafia y que carezcan de
recursos econdmicos suficientes segtin los criterios establecidos en la
normativa de asistencia juridica gratuita tienen derecho a ésta en los
procedimientos administrativos o judiciales que puedan llevar a la
denegacion de su entrada, a su devolucién o expulsion del territorio
espaflol y en todos los procedimientos en materia de asilo. Ademds,
tendran derecho a la asistencia de intérprete si no comprenden o hablan
la lengua oficial que se utilice.

2. Los extranjeros residentes que acrediten insuficiencia de
recursos para litigar tendrdn derecho a la asistencia juridica gratuita en
iguales condiciones que los espafioles en los procesos en los que sean
parte, cualquiera que sea la jurisdiccion en la que se sigan.»

El precepto transcrito es suficientemente explicito en cuanto al reco-
nocimiento del derecho de asistencia juridica gratuita a los extranjeros que
se encuentren en territorio espafiol: basta que los mismos «se hallen en
Espafia», situacién meramente factica que no se vincula a la estancia o
residencia legal en nuestro pafs, extendiéndose el reconocimiento de tal
derecho a los procedimientos administrativos que puedan llevar a la dene-
gacion de su entrada o a su devolucién. Ha de concluirse, en suma, que,
conforme al articulo 22.1 de la LO 4/2000, el reconocimiento del derecho
de asistencia juridica gratuita viene impuesto en los supuestos que se exa-
minan (extranjeros que, provenientes de Francia, llegan a Espafia en situa-
cién irregular y que, por tal motivo, son objeto de un procedimiento de
devolucioén).

Y, como no podia ser de otra forma, la regulacion contenida en el
Reglamento de la LO 4/2000, aprobado por Real Decreto 2393/2004, de
30 de diciembre, hace especial hincapi€ en el reconocimiento del derecho
a la asistencia juridica gratuita a los extranjeros en los supuestos de dene-
gacion de entrada, expulsion, retorno y devolucion.

Asi, el articulo 13.1 del citado Reglamento, relativo a la denegacion
de entrada en territorio espafiol, dispone que la resolucién en la que se
deniegue la entrada deberd ser motivada e informar, entre otros extremos,
«[...] del derecho a la asistencia letrada, que podra ser de oficio en el caso
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21 de que el interesado carezca de recursos econdmicos suficientes y, en su
caso, de intérprete [...]».

Por su parte, el articulo 131.2, al regular el procedimiento preferente
de expulsién, dispone que «en estos supuestos, el extranjero tendra dere-
cho a la asistencia letrada que se le proporcionara de oficio, en su caso, y
ser asistido por intérprete, si no comprende o no habla castellano, y de
forma gratuita en el caso de que careciese de medios econémicos».

Asimismo, el derecho del interesado «a la asistencia juridica gratuita,
en el caso de que carezca de recursos econdémicos suficientes» forma parte
del contenido minimo del acuerdo de iniciacién del procedimiento de
expulsién, conforme al articulo 139 del Reglamento de continua referen-
cia.

En los supuestos de retorno que, conforme al articulo 156 de dicha
norma reglamentaria, procederd «cuando el extranjero se presente en un
puesto fronterizo habilitado y no se le permita la entrada en el territorio
nacional por no reunir los requisitos», la resolucién que se dicte necesaria-
mente habrd de acreditar el cumplimiento, entre otros, del tramite de
«informacién al interesado de su derecho a la asistencia juridica, que serd
gratuita en el caso de que el interesado carezca de recursos econdémicos
suficientes [...]».

Y, en fin, lo mismo cabe sefialar respecto al supuesto de devolucién de
extranjeros al que especificamente se circunscribe la consulta que da lugar
a la emision del presente informe.

El articulo 58.2 de la LO 4/2000 dispone que:

«No serd preciso expediente de expulsion para la devolucion de los
extranjeros en los siguientes supuestos:

a) Los que habiendo sido expulsados contravengan la prohibi-
cién de entrada en Espafia.

b) Los que pretendan entrar ilegalmente en el pais.»

En desarrollo de este precepto de la LO 4/2000, el articulo 157 del
Reglamento para su ejecucion dispone lo siguiente:

«1.  De conformidad con lo establecido en el articulo 58.2 de la
Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero, no serd preciso un expediente de
expulsién para la devolucidn, en virtud de orden del Subdelegado del
Gobierno, o del Delegado del Gobierno en las comunidades auténomas
uniprovinciales, de los extranjeros que se hallaran en alguno de los
siguientes supuestos:

[...]

b) Los extranjeros que pretendan entrar ilegalmente en el pais; se
consideraran incluidos, a estos efectos, a los extranjeros que sean inter-
ceptados en la frontera o en sus inmediaciones.

[...]
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3. En cualquiera de los supuestos del apartado 1, el extranjero
respecto del cual se sigan trdmites para adoptar una orden de devolu-
cion tendra derecho a la asistencia juridica, que sera gratuita en el caso
de que el interesado carezca de recursos econdmicos suficientes, asi
como a la asistencia de intérprete, si no comprende o habla las lenguas
oficiales que se utilicen.

[...]»

Existe, en definitiva, un reconocimiento expreso en el Reglamento
para la ejecucion de la LO 4/2000 del derecho a la asistencia juridica gra-
tuita de los extranjeros que, pretendiendo entrar ilegalmente en el territo-
rio espaiol, sean objeto de un procedimiento de devolucién, como seria el
caso.

De lo hasta ahora expuesto cabe concluir que, conforme a la legisla-
cion espafiola en materia de asistencia juridica gratuita [Ley 1/1996, de 10
de enero, segin la interpretacién que de su art. 2.a) ha efectuado el Tribu-
nal Constitucional], y en materia de extranjeria (LO 4/2000, de 11 de
enero, y Reglamento para su ejecucion), resulta obligado conferir el dere-
cho a la asistencia juridica gratuita a aquellos extranjeros que, en situacién
irregular, lleguen al territorio espafiol provenientes de Francia y sean
objeto de un procedimiento de devolucion.

Procede examinar si la conclusién anterior puede quedar desvirtuada
en virtud de lo dispuesto en los Acuerdos internacionales celebrados por
Espaiia y, concretamente, en el Acuerdo suscrito entre la Republica Fran-
cesa y el Reino de Espafia el 26 de noviembre de 2002 para la readmisioén
de personas en situacion irregular, y en el Acuerdo de Schengen, de 14 de
junio de 1985, relativo a la supresion gradual de los controles en las fron-
teras comunes de los Estados contratantes.

IV. Con fecha de 26 de noviembre de 2002 se suscribié un Acuerdo
de readmision de personas en situacion irregular entre la Republica Fran-
cesa y el Reino de Espaiia.

En su articulo 5, los Estados contratantes se comprometen a «readmi-
tir en su territorio, a solicitud de la otra Parte Contratante y sin formalidad
alguna, al nacional de un tercer Estado que no cumpla o haya dejado de
cumplir las condiciones de entrada o estancia aplicables en el territorio de
la Parte Contratante requirente, siempre que se acredite que dicha persona
entrd en el territorio de esa Parte después de haber residido o transitado
por el territorio de la Parte Contratante requerida».

Por su parte, el articulo 7 del Acuerdo de referencia dispone lo
siguiente:

«Las autoridades de frontera de cada una de las partes contratantes
readmitirdn inmediatamente en su territorio a los extranjeros, naciona-
les de un pafs tercero, que sean presentados, por las autoridades de
frontera de la otra parte, dentro de las cuatro horas posteriores al paso
ilegal de la frontera comtin.»
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El Acuerdo de 26 de noviembre de 2002 articula un procedimiento de
devolucion inmediata de extranjeros en situacion irregular entre los Esta-
dos de Francia y Espafia que atiende a un criterio temporal («extranjeros
que sean presentados por las autoridades de frontera de la otra parte dentro
de las cuatro horas posteriores al paso ilegal de la frontera comtin»), frente
al criterio espacial que el Reglamento de la LO 4/2000 establece en los
supuestos de devolucion que, con cardcter general, regula en el articulo
157.1.b) («extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus inme-
diaciones»).

Ha de senalarse a este tltimo respecto que el criterio espacial definido
en el citado articulo 157.1.b) del Reglamento de la LO 4/2000 se ajusta al
criterio manifestado por el Tribunal Supremo en su sentencia de 20 de
marzo de 2003, en la que se anularon determinados preceptos del anterior
Reglamento de Extranjerfa, aprobado por Real Decreto 864/2001, de 21
de julio, y, concretamente, su articulo 138.1.5), que, al extender el &mbito
de aplicacion de los supuestos de devolucién no sélo a los extranjeros que
se encontrasen en la frontera o en sus inmediaciones, sino también a los
que se interceptasen en el interior del territorio nacional, en transito o ruta,
incurrié en extralimitacién respecto del contenido del articulo 58.2.5) de
la LO 4/2000.

Cabe sefnalar que la necesidad de respetar el contenido del articu-
lo 58.2.b) de 1a LO 4/2000 en la definicidn del criterio espacial del derecho
de devolucién de extranjeros es exigible, por aplicacion del principio de
jerarquia normativa, respecto de los reglamentos que se dicten en desarro-
llo de la citada Ley Orgénica, no asi a los Tratados o Acuerdos Internacio-
nales que, con respeto a la legalidad vigente, pueda concluir el Reino de
Espafia con otros Estados en materia de inmigracién o extranjeria. Cabe,
asimismo, sefialar que, pese al establecimiento de criterios distintos en la
delimitacién del derecho de devolucién [criterio temporal de las «cuatro
horas desde el paso ilegal de la frontera comtn» al que se atiende en el
Acuerdo de 26 de noviembre de 2002, y criterio espacial de los «extranje-
ros interceptados en la frontera o en sus inmediaciones» establecido en el
articulo 157.1.b) del Real Decreto 2393/2004], las consecuencias practi-
cas derivadas de la aplicacién de uno u otro criterio seran, en la mayor
parte de los casos, coincidentes, puesto que el establecimiento de un plazo
de cuatro horas desde el paso ilegal de la frontera para poder efectuar la
devolucién supone un lapso temporal limitado en el que el desplazamiento
del extranjero por el territorio espafiol previsiblemente se habra circuns-
crito al ambito espacial de «la frontera o sus inmediaciones».

Pues bien, este Centro Directivo considera que el Acuerdo suscrito el
26 de noviembre de 2002 entre la Republica Francesa y el Reino de
Espaiia para la readmision de personas en situacién irregular no afecta a la
exigencia impuesta por la normativa espafiola de que a los extranjeros
objeto de un procedimiento de devolucién se les haya de reconocer el
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derecho de asistencia juridica gratuita. Y ello con base en las considera-
ciones que seguidamente se exponen:

1. Inexistencia de contradiccion entre el Acuerdo de 26 de noviem-
bre de 2002 y la normativa espafiola en materia de extranjeria.

A juicio de este Centro Directivo no existe contradiccion alguna entre
las disposiciones que se examinan (Acuerdo entre la Republica Francesa y
el Reino de Espaiia para la readmisién de personas en situacion irregular,
de 26 de noviembre de 2002, de una parte, y LO 4/2000, de 11 de enero y
normativa de desarrollo de la misma, de otra), por lo que no procede exa-
minar los criterios de prevalencia en la aplicacion de uno y otras.

Efectivamente, el Acuerdo de 26 de noviembre de 2002 articula un
procedimiento de devolucion de extranjeros en situacion irregular entre
dos Estados limitrofes, Espafia y Francia, en virtud del cual las Partes
Contratantes establecen una serie de compromisos reciprocos tendentes a
facilitar el procedimiento de devolucién de los extranjeros que se encuen-
tren en la referida situacién. Constituye, en suma, la plasmacién de un
acuerdo internacional de voluntades entre los Estados de Espafia y Francia
en orden a facilitar o agilizar la devolucién de extranjeros en situacién
irregular, que ni aborda el régimen de derechos y garantias aplicables a los
extranjeros, ni contradice la regulacién general que al respecto se esta-
blece en la LO 4/2000 y en su Reglamento de desarrollo.

El propio Predmbulo del Acuerdo Internacional se encarga de decla-
rarlo expresamente, al disponer que su suscripcion responde al deseo de
las Partes Contratantes de desarrollar la cooperacion, con la finalidad de
«garantizar una mejor aplicacion de las disposiciones relativas a la circu-
lacién de personas, dentro del respeto a los derechos y garantias previstos
por las Leyes y Reglamentos vigentes».

Por ello, no cabe entender que el Acuerdo internacional de continua
referencia suponga una derogacién singular del régimen de derechos y
garantias aplicables a los extranjeros conforme a la legislacion de los Esta-
dos firmantes en los supuestos de devolucién. Se pretende, sencillamente,
mejorar la cooperacion entre ambos Estados en los supuestos de devolu-
cién de extranjeros, pero «con pleno respeto a los derechos y garantias
previstos en las Leyes y Reglamentos vigentes», derechos en los que ha de
entenderse incluido el derecho a la asistencia juridica gratuita que, como
ya se ha indicado, nuestra legislacion reconoce a los extranjeros en los
supuestos de devolucion.

Las referencias que en el Acuerdo Internacional se contienen respecto
a la «readmisién sin formalidad alguna» de extranjeros (art. 5) o a la
«readmision inmediata» de los mismos (art. 7), han de entenderse referi-
das al modus operandi que, en sus relaciones bilaterales, las Partes Con-
tratantes se comprometen a respetar al efectuar las eventuales devoluciones
que hayan de producirse, sin prejuzgar, se insiste, el cumplimiento que a
cada uno de los Estados incumbe respecto de los derechos y garantias
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21 aplicables a los extranjeros en situacion irregular que se encuentren en sus
respectivos territorios, conforme a las leyes y reglamentos internos.

A mayor abundamiento, en el articulo 25 del Acuerdo se afiade que el
mismo no afectard a «la aplicacion de las disposiciones de los acuerdos
suscritos por las Partes en el dmbito de la proteccién de los derechos
humanos», siendo asi que el derecho de asistencia letrada se encuentra
consagrado en el articulo 6.3 de la Convencién Europea de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales y en el articulo 14.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

2. Existencia, en otro caso, de un trato discriminatorio carente de
justificacién objetiva.

Una solucién contraria a la que aqui se sostiene (conforme a la cual, se
insiste, se ha de reconocer el derecho de asistencia juridica gratuita a cual-
quier extranjero que sea objeto de un procedimiento de devolucion) lleva-
ria a una absurda e injustificada diversificaciéon del régimen juridico
aplicable a los derechos de los extranjeros sujetos a un procedimiento de
devolucioén, segin que dicha devolucién fuese acordada por el procedi-
miento general previsto en el articulo 157 del Reglamento de 1a LO 4/2000,
o en ejecucion del Acuerdo entre la Republica Francesa y el Reino de
Espafia de 26 de noviembre de 2002: se habria de reconocer el derecho a
la asistencia juridica gratuita a los extranjeros que se encontrasen en el
primer caso, y carecerian de ese mismo derecho los extranjeros cuya devo-
lucién se adoptase en ejecucion del Acuerdo de 26 de noviembre de 2002,
lo cual, como se ha indicado, constituye una diferencia de trato carente de
justificacién objetiva que, como tal, no resulta juridicamente admisible,
maxime cuando tales diferencias afectan a un 4mbito tan susceptible de
protecciéon como es el de los derechos subjetivos de la persona.

3. Solucién ajustada a lo establecido en la disposicién adicional
sexta de la LO 4/2000.

La disposicién adicional sexta de la LO 4/2000, introducida por el
articulo 1.41 de la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, bajo la
rubrica «Acuerdos de readmision», dispone lo siguiente:

«A los extranjeros que, en virtud de los acuerdos que regulen la
readmision de las personas en situacién irregular suscritos por Espaia
deban ser entregados o enviados a los paises de los que sean nacionales
o desde los que se hayan trasladado al territorio espafiol, les serd se
aplicacidn lo dispuesto en los citados acuerdos y en esta Ley, asi como
su normativa de desarrollo.»

Si la LO 4/2000, en la disposicion adicional transcrita, establece
expresamente la necesidad de aplicar a los extranjeros que sean entrega-
dos o enviados a otros paises en ejecucion de los Acuerdos internacionales
de readmision suscritos por Espafia lo dispuesto no s6lo en dichos Acuer-
dos, sino también en la propia LO y en su normativa de desarrollo, esta
explicitando la voluntad del legislador de que en todo caso resulten aplica-

354



bles a tales extranjeros las previsiones de la legislacion espafiola en mate-
ria de extranjeria, incluyendo el régimen de derechos y garantias de los
extranjeros que en la misma se prevé, ademds de lo establecido en los
correspondientes Acuerdos de readmision, siendo unos (los Acuerdos
internacionales de readmision) y otros (los preceptos de la LO 4/2000 y
los de su normativa de desarrollo), de aplicacién plenamente compatible,
por expresa declaracién legal.

La disposicién adicional sexta de la LO 4/2000 (introducida por una
modificacién normativa —la LO 14/2003, de 20 de noviembre— posterior a
la fecha del Acuerdo hispano-francés de 26 de noviembre de 2002), resulta
plenamente aplicable al mismo, por tratarse precisamente de un acuerdo
de readmision de personas en situacién irregular.

Por lo demds, estando estrechamente relacionadas las operaciones
de readmisién y devolucidn, en cuanto actuaciones si no idénticas si, al
menos, afines, no se aprecia la existencia de obstaculo legal alguno que
impida considerar aplicable lo preceptuado en la disposicién adicional
sexta de la LO 4/2000 a los supuestos de devolucién de extranjeros en
ejecucion de tratados o acuerdos internacionales suscritos por Espaiia.

V. Resta analizar si la exigencia que la normativa espafola impone
en orden al reconocimiento del derecho de asistencia juridica a los extran-
jeros en situacién irregular que hayan de ser objeto de devolucién puede
quedar desvirtuada en los supuestos en los que la devolucion se refiera a
extranjeros que lleguen a territorio espafiol procedentes del espacio
Schengen.

En concreto, se plantea «una discrepancia acerca del alcance de la
figura de la devolucién prevista en la Ley Orgénica 4/2000 (art. 58.2 y
art. 157 del Real Decreto 2393/2004) en el ambito del territorio Schengen,
puesto que el Acuerdo Schengen hace una clara distincién entre fronteras
interiores o exteriores, suprimiendo respecto de las primeras, con cardcter
general los puestos fronterizos y el control de las personas. En otros térmi-
nos, siendo el territorio Schengen un espacio comtn delimitado por las
fronteras exteriores, el concepto de entrada ilegal en Espafa y, por tanto,
la figura de la devolucién podria estar referida inicamente a la entrada
ilegal desde terceros paises que no integran el territorio Schengen. La
infraccion administrativa consistente en la entrada ilegal en el pais se pro-
duce cuando se accede ilegalmente al territorio Schengen, no cuando se
transita, careciendo de las autorizaciones pertinentes, de un pais del
Acuerdo Schengen a otro Pais firmante».

Este Centro Directivo considera que los anteriores argumentos no son
atendibles, habiendo de confirmarse los razonamientos juridicos efectua-
dos por la Abogacia del Estado en Guiptzcoa en su propuesta de
informe.

El Acuerdo de Schengen, suscrito el 14 de junio de 1985 entre los
Gobiernos de Bélgica, de la Republica Federal Alemana, de la Reptblica
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21 Francesa, del Gran Ducado de Luxemburgo y del Reino de los Paises
Bajos (y en vigor desde el 26 de marzo de 1995 para dichos Estados y para
los Estados adheridos de Espafia y Portugal), surge con el objetivo de
«suprimir los controles en las fronteras comunes para la circulacion de los
nacionales de los Estados miembros de las Comunidades Europeas y de
facilitar en ellas la circulacién de mercancias y servicios».

Ahora bien, el articulo 7 de dicho Acuerdo impone a los Estados parte
la necesidad de coordinar sus politicas en materia de visados, con el fin de
evitar las consecuencias negativas en materia de inmigracion, instdndoles
a adoptar las medidas necesarias antes del 1 de enero de 1986 con el fin de
«aplicar sus procedimientos relativos a la expedicién de visados y a la
admisién en su territorio». Por su parte, en su articulo 17 se insta a los
Estados Parte a «tomar medidas complementarias para salvaguardar la
seguridad y para impedir la inmigracidn ilegal de nacionales de Estados
no miembros de las Comunidades Europeas». La supresion de los contro-
les en frontera que constituye el objetivo del Acuerdo Schengen no
implica, en consecuencia, ni la desaparicién de las fronteras interiores ni
la desaparicion de la legislacion de cada Estado parte en materia de inmi-
gracion y extranjeria.

Por ello, el Convenio de 19 de junio de 1990, de aplicacion del
Acuerdo de Schengen, define, en su articulo 1, y menciona reiteradamente
alo largo de su articulado, no sé6lo las «fronteras exteriores», sino también
las «fronteras interiores» de los Estados contratantes, cuya existencia, por
tanto, no cabe entender que haya desaparecido como consecuencia de la
suscripcién del Acuerdo de Schengen. De haber sido ése el caso, careceria
de justificacion o razén de ser el propio Acuerdo hispano-francés de 26 de
noviembre de 2002, pues no tendria sentido un acuerdo de readmisién de
extranjeros en situacion irregular entre Espafia y Francia si, como conse-
cuencia del Acuerdo de Schengen, la figura de la devolucién hubiera que-
dado circunscrita a las fronteras exteriores del Espacio Schengen.

Por otra parte, y como acertadamente se indica por la Abogacia del
Estado en Guipizcoa, la normativa espaiiola sobre entrada y permanencia
en Espafia de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo
(Real Decreto 178/2003, de 14 de febrero), contempla expresamente en su
articulo 16.1.c) la posibilidad de ordenar la expulsién o devolucién de
tales ciudadanos por razones de orden publico, seguridad publica o de
salud publica, de donde se desprende que, si existe una prevision legal que
ampara la devolucién de ciudadanos de Estados miembros de la Unién
Europea con mayor motivo podrd aplicarse la figura de la devolucién, den-
tro del Espacio Econémico Europeo, respecto a ciudadanos extranjeros.

En virtud de todo lo expuesto, la Abogacia General del Estado-Direc-
cion del Servicio Juridico del Estado formula las siguientes
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CONCLUSIONES

Primera. De acuerdo con las consideraciones efectuadas en los fun-
damentos juridicos II y III del presente informe, los extranjeros en situa-
cion irregular que, procedentes de Francia, pretendan entrar en territorio
espafiol y sean objeto de un procedimiento de devolucidn tienen derecho a
la asistencia letrada y, en caso de carecer de recursos econdmicos, derecho
a la asistencia juridica gratuita.

Segunda. De acuerdo con las consideraciones efectuadas en los
fundamentos IV y V, la anterior conclusién no queda desvirtuada por la
aplicacion del Acuerdo sobre readmision de personas en situacion irregu-
lar suscrito entre la Republica Francesa y el Reino de Espaiia de 26 de
noviembre de 2002, ni por lo dispuesto en el Acuerdo de Schengen, de 14
de junio de 1985, relativo a la supresion gradual de los controles en las
fronteras comunes de los Estados contratantes, por lo que a los extranjeros
que, a requerimiento de las autoridades espafiolas, sean objeto de readmi-
sién en Francia en virtud del Acuerdo primeramente citado deberia reco-
nocérseles el derecho a la asistencia juridica y, en caso de carecer de
recursos econdmicos, a la asistencia juridica gratuita.
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