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SOBRE EL NUEVO MARCO DE LA SUSTENTACION
DEL CLERO CATOLICO EN ESPANA

Concepcion Presas Barrosa
Universidad de Santiago de Compostela

I. ESTADO DE LA CUESTION EN LA ETAPA CONFESIONAL
FRANQUISTA: EL CONCORDATO DE 1953.

El Concordato de 1953 regula la cuestién econémica en los articulos
XIX y XX. A diferencia del Concordato de 1851 es mucho mas parco en
esta materia, limitandose a sentar unos principios generales sobre la ayuda
economica del Estado a la Iglesia.

No debe extranar, sin embargo, este diferente tratamiento del tema
econémico en ambos Concordatos; ciertamente en 1851 el problema mas
grave, en las relaciones entre el Estado esparol y la Iglesia, era la cuestion
econémica, de dificil trato como consecuencia de las medidas
desamortizadoras. Sin embargo, encauzado este problema, a lo largo de
un siglo, y consolidada la dotacién de culto y clero, en los Presupuestos
del Estado, es comprensible que el tema economico ocupara en la
negociacion concordataria de 1953 una posicion mas modesta y que no
precisara de mayor espacio que el que ofrecen un par de articulos.

De hecho el Concordato de 1953 se limita a consolidar la situacion
anterior al considerar como una obligacién presupuestaria del Estado la
atencion adecuada al sostenimiento del culto y clero. Cabe sefialar, no
obstante, que esta actitud -que se mantendria invariable a lo largo de
muchos anos- aparece adornada, en el art. XIX del Concordato, por unos
deseos mas generosos, por parte del Estado, y por un intento de justificar
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la ayuda econdmica, en atencion a unas motivaciones historicas y actuales
a las que es preciso referirse.

En este orden de cosas parece preciso sefialar que las altas partes
pactantes pretenden encontrar una férmula mas ambiciosa y definitiva para
solucionar el problema economico de la Iglesia. Consiste ésta en la «creacion
de un adecuado patrimonio eclesiastico que asegure una congrua dotacion
de culto y clero.

Parece patente el deseo de ambas partes de encontrar una formula
de independencia econémica, que permita a la Iglesia atender sus
necesidades, sin verse obligada a recurrir a la gyuda estatal. La férmula
ideada, sin embargo, es extraordinariamente compleja y enormemente vaga:
crear un patrimonio eclesiastico. ;Quién y c6mo? Por supuesto, la Iglesia
cuenta ya con un patrimonio eclesiastico de dificil evaluacién y de escaso
rendimiento. ¢Se pretende incrementarlo con la ayuda del Estado? ;Quién
va a racionalizar la gestion y el rendimiento econémico de este patrimonio?.
La formula parece mas utdpica que real y se redacta en la misma linea
de otras declaraciones programaticas e idealistas contenidas en el
Concordato de 1953, que nunca llegaron a aplicarse y, en este caso concreto,
después de veintiseis afios de vigencia del Concordato, la idea propuesta
no tuvo sentido alguno.

Conscientes ambas partes de las dificultades que entrafiaba la
aplicacion de lo propuesto, se arbitra, en el ap. 2 del citado articulo
concordatario, una férmula transitoria mas practica, eficaz y duradera que
la anterior: «Mientras tanto, el Estado, a titulo de indemnizacion por las
pasadas desamortizaciones de bienes eclesidsticos y como contribucion a la
obra de la Iglesia en favor de la Nacién, le asignard anualmente una
adecuada dotacion.

Esta formula provisional que se acuerda para ayudar al sostenimiento
economico de la Iglesia es simplemente la consolidacion del sistema seguido
desde hacia mas de un siglo, consistente en la inclusion en los Presupuestos
del Estado de una partida dedicada al culto y clero. Conviene senalar, no
obstante, que tal dotacién se justifica en el Concordato no como una simple
donacion del Estado a la Iglesia, sino como una obligacion de justicia
derivada de la usurpacion de bienes eclesiasticos realizada por el Estado
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durante el siglo pasado y por la funcién social que la Iglesia desarrolla
al servicio de la sociedad espanola.

Volviendo a la formula provisional adoptada en el Concordato, sobre
la asignacién anual de una adecuada dotacion, conviene sefalar que esta
partida abarca al culto y clero, por lo que, para centrarnos en el tema
que nos ocupa, es oportuno advertir que esta dotacion no se hace
globalizada sino en funcion de diversas partidas debidamente delimitadas
en los Presupuestos Generales del Estado.

Da pie a esta retribucién por partidas -ademas de la continuacion
del sistema seguido con anterioridad- la propia redaccion del texto
concordatario: «Esta comprenderd, en particular, las consignaciones co-
rrespondientes a los Arzobispos y Obispos diocesanos, los Coadjutores,
Auxiliares, Vicarios Generales, los Cabildos catedralicios y de las Colegiatas,
el clero parroquial, asi como las asignaciones en favor de los Seminarios
y Universidades eclesiasticas y para el ejercicio del cultor.

De acuerdo con este criterio las consignaciones presupuestarias a
favor de la Iglesia se pueden delimitar claramente, distinguiendo las relativas
a la dotacion del clero de las referidas al culto. El examen de la dotacion
del clero, en los presupuestos del Estado, desde 1953 a 1977, permite
analizar tanto la cantidad destinada por el Estado al sostenimiento del Clero
como la evolucion anual del incremento de la misma, con independencia
de las asignaciones para el mantenimiento del culto y de otras actividades
eclesiasticas recogidas en dichos presupuestos. Con ello se puede comprobar
hasta qué punto se ha cumplido lo previsto en el propio art. XIX que declara:
«Si en el futuro tuviese lugar una alteracién notable de las condiciones
econémicas generales, dichas dotaciones seran oportunamente adecuadas a
las nuevas circunstancias, de forma que siempre quede asegurado el
sostenimiento del culto y la congrua sustentacion del clero.

Por ultimo, ademas de las asignaciones econémicas directas al clero,
se establecen otras pautas, en el Concordato de 1953, que tienden a
favorecer la situacién del clero en Espafa, tales como ciertas medidas de
asistencia social: «el Estado prestara a la Iglesia su colaboracion para crear
y financiar instituciones asistenciales en favor del clero anciano, enfermo o
invalido. Igualmente asignar@é una adecuada pensiéon a los Prelados
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residenciales, que, por razones de edad o salud, se retiran de su cargo,,
y de exenciones fiscales «estan... exentas de todo tipo de impuesto o
contribucién las dotaciones del... clero a que se refiere el articulo XIX y el
ejercicio del ministerio sacerdotal etc.

II. LA EVOLUCION DEL REGIMEN DE DOTACION DEL CLERO
ESPANOL A PARTIR DE LA CONSTITUCION DE 1978 Y EL
ACUERDO SOBRE ASUNTOS ECONOMICOS DE 1979.

En 1978 se promulgaba en Espafia una nueva Constitucion.
Quedaban atras unos afos de transicion, después de la muerte del general
Franco, que habia regido el gobierno de Espana desde la Guerra Civil hasta
1975, al frente de un Estado que se consideraba confesional.

Al tiempo que se preparaba la transicion politica, la Iglesia Catolica
en Espafia promovia una diferente posicién propia, que fuese acorde con
los nuevos tiempos que la Constitucion de 1978 -caracteristica de un pais
aconfesional- iba a propugnar. Ello lleva a la Conferencia Episcopal
Espanola a encargar a su gerencia que prepare, por 1977, unas Notas
para un nuevo ordenamiento de la economia de la Iglesia espariola.

Cuando se inicia la XXVII Asamblea Plenaria del Episcopado en
Espana su presidente, el cardenal Tarancén, da cuenta de la redaccion
de tal trabajo y sefiala expresamente, como ejemplo significativo, el modelo
aleman; ese discurso, pronunciado el 21 de Noviembré de 1977, planteaba,
de una forma practicamente absoluta, el problema de la economia de la
Iglesia en Espafia hacia el futuro, asumiendo los logicos cambios que se
iban a imponer desde la redaccion de la citada Constitucién, por entonces
en vias de redaccion.

Debe de inscribirse la preocupacion de la Conferencia Episcopal,
ademas, en todo un proceso de cambio al que se insta desde el propio
Estado y que se proyecta en sus presupuestos para 1978. Y es que se
produce, entonces, un cambio cualitativo en la economia de la iglesia
hispana, en lo que se refiere a su dotacion desde las arcas del Estado;
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el hecho de que se opte por sustituir la anterior dotacion, a través de
una serie de partidas entregadas por el Estado, por otra, de caracter global,
que se otorga a la Conferencia Episcopal Espanola, hace a ésta la natural
interlocutora ante los organismos del Estado para tal tipo de cuestion.

Tal medida estatal va a ser bien recibida por los medios eclesiasticos,
que deben de asumir el reto de repartir debidamente lo recibido entre las
64 diocesis en las que se divide el solar hispano. Desde una nota preliminar
de la Secretaria de la Conferencia, a través de su Gerencia, se alude a
que «la Iglesia espanola encuentra que la aplicacién de esta nueva modalidad
de percepcion de bienes da ocasién a poner en practica una forma netamente
eclesial que se inspira en la doctrina conciliar y en una deseable y perceptible
comunicacion cristiana de bienes entre las didcesis y entre los sacerdotes...
Es un momento historico, sin duda, porque sintoniza perfectamente con el
concepto de corresponsabilidad supradiocesana, formula por la que se rige
la Conferencia Episcopal. Respeta por una parte las legitimas autonomias
y por otra se vincula a nivel nacional. La oportunidad del cambio tiene también
su significacion ya que el Derecho Canénico esta sufriendo una profunda
transformacion y con él, la revision de todo el sistema beneficial y patrimonial
de la Iglesia... Se estan dando notables cambios en la composicion y
distribucion del clero, asi como una progresiva incorporacién de los religiosos
a la vida pastoral general y diocesana... Viene a coincidir todo ello con un
momento de revision seria de la pobreza testimonial que exige a la Iglesia
coherencia en la posesion y administraciéon de bienes con destino a una accién
pastoral eficaz (1).

Se alude ya, en este momento, a una centralizacion sin centralismo
para la economia de la Iglesia que busca ahora unificar, dentro de un
mismo sistema, su contabilidad en 1s diferentes di6cesis (2). Con el caracter
de «Acuerdos tomados en la XXVII Asamblea Plenaria del Episcopador se
da cuenta, a fines de 1977, de los criterios sobre los que se va a asentar
la nueva organizacion econdmica de la Iglesia de Espana (3). Se recoge

1 CARROCELADA,J.A.: Lanuevaorganizacion de la economia de la Iglesia espafiola. Del sistema
de piezas a la dotacién global (I). <Ecclesia», n® 1860 (1977), 27.

2 CARROCELADA,J. A.: Lanuevaorganizacién de la economia de laIglesia espariola. Del sistema
de piezas ala dotacion global (II) Dos objetivos inmediatos: Autonomia y coordinacion. «Ecclesiav,
n® 1861 (1977), 27.

3 Cfr. Acuerdos tomados en la XXVII Asamblea Plenaria del Episcopado. En «Ecclesia», n® 1864
(1977), 23-28.



202 Concepcion Presas Barrosa

aqui como «El «B.0. de las Cortes» del 14 de noviembre publica la cantidad
global que el Estado piensa entregar a la Iglesia, si lo aprueban las Cortes,
en el ano 1978. esta cantidad ha de ser entregada a la Iglesia en
mensualidades iguales y de forma globalizada... Si comparamos el total de
esta dotacion con la suma de todos los capitulos que figuraban desglosados
en los presupuestos generales del Estado del anio 1977, supone un aumento
del 20,8 por 100, lo que equivale a 1.064.095.000 pesetas, cantidad que
la Asamblea Plenaria quiere reservar para el pago de la cuota patronal de
la Seguridad Social del clero diocesanor {4).

Tras la promulgacion de la Constitucion se firmaron, ya en Enero
de 1979, una serie de Acuerdos entre el Estado Espafiol y la Santa Sede.
Uno de ellos se refiere, exclusivamente, a los asuntos econémicos. Gira
éste en torno a dos principios que se pueden considerar claves:

— El art. [ sefiala que «La Iglesia Catélica puede libremente recabar
de sus fieles prestaciones, organizar colectas publicas y recibir
limosnas y oblaciones».

-~ El art. 1. ap. 1 dice: «El Estado se compromete a colaborar con
la Iglesia Catdlica en la consecucion de su adecuado sostenimiento
econdmico, con respecto absoluto del principio de libertad religiosa.

Como se podra observar el nuevo Acuerdo mantiene el principio de
una ayuda mixta del Estado a la Iglesia para su propio sostenimiento
econodmico. Por una parte, se reconoce el derecho de la Iglesia de recaudar
libremente los ingresos econdmicos que precise; por otra parte, el Estado
se compromete a ayudar econdmicamente a la Iglesia. La diferencia mas
importante, que se aprecia en el texto del nuevo Acuerdo, es, tal vez, el
sistema progresivo de reconversién de la ayuda economica del Estado en
una ayuda de los catolicos a la Iglesia a través del aparato tributario del
Estado. En este sentido es importante observar lo dispuesto en el apartado
2 del art. 2 del Acuerdo que comentamos:

«Transcurridos tres ejercicios completos desde la firma de esta acuerdo,
el Estado podra asignar a la Iglesia Catélica un porcentaje del rendimiento

4 Acuerdos tomacdos en la XXVII Asamblea..., 23.
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de la imposicién sobre la renta o el patrimonio neto y otra de caracter
personal, por el procedimiento técnicamente mds adecuado. Para ello sera
preciso que cada contribuyente manifieste expresamente en la declaracion
respectiva su voluntad acerca del destino de la parte afectada. En ausencia
de tal declaracion, la cantidad correspondiente se destinara a otros fines.

El texto transcrito tiene por finalidad sustituir a la asignacioén global
del Estado a la Iglesia por una aportacién cualificada -todavia sin
determinar-, procedente del impuesto, que, establecido con caracter
obligatorio para todos los ciudadanos, es, sin embargo, voluntario en lo
referente al uso de tal parte.

Es decir, el contribuyente tiene obligacién de pagar el impuesto, pero
solo se destinara a la Iglesia si expresamente, asi lo declara; en caso
contrario, el importe se destinara a otros fines.

La diferencia, pues, con el sistema anterior reside en que, en el
pasado, la consignacion destinada por el Estado a la Iglesia era detraida
de la masa presupuestaria y, por tanto, con una participacion de todos
los ciudadanos que contribuian, con el pago de los impuestos, a la formacion
de la masa de ingresos del Estado, sin posibilidad, por su parte, de dar
a los mismos un destino diverso al de la consignacion eclesiastica. Por
ello, puede decirse que, entonces, la aportacién del Estado a la Iglesia era
realizada por todos los ciudadanos. Aqui radica la principal novedad del
cambio producido, ya que la aportacion econémica derivada de este
impuesto a favor de la Iglesia no es una contribucion de todos los espafioles,
sino de los que voluntariamente, y de forma expresa, deseen que su
aportacion tributaria se destine a fines eclesiasticos.

La prevision que establece la norma citada tuvo una carencia de tres
afios. Durante ese tiempo se mantuvo el anterior modelo ya que -segun
dispone el apartado 4 del mismo articulo- «en tanto no se aplique el nuevo
sistema, el Estado consignara en sus Presupuestos Generales la adecuada
dotacion a la Iglesia Catélica, con caracter global y tinico, que sera actualizada
anualmente».
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Transcurridos los tres afios previstos se establecié un nuevo plazo
de transicion, de otros tres, durante los cuales «la dotacion presupuestaria
se aminorard en cuantia igual a la asignacion tributaria recibida por la Iglesia
Catélicar (5).

Esto significa que el sistema impositivo que entonces se implanta
tiene un claro caracter transitorio. Ahora la intencion de la Iglesia es crear
su propio sistema tributario y «cuando fuera conseguido este propésito,
ambas partes se pondran de acuerdo para sustituir los sistemas de
colaboracion financiera expresada en los parrafos anteriores de este articulo,
por otros campos y formas de colaboracion econémica entre la Iglesia Catélica
y el Estado.

El sostenimiento del clero se hace, en cualquier caso, desde 1979,
partiendo de los recursos de la Iglesia -propios o procedentes del Estado-
,» con absoluta libertad para distribuir, y fijar, las asignaciones
correspondientes del clero, sin intervencion alguna del poder civil en este
extremo, con lo que se concluye una etapa histérica iniciada en Espana
en el siglo pasado.

IIl. UNA NUEVA FASE EN LA DOTACION DEL CLERO:
LA LEY 33/1987, RELATIVA A LOS PRESUPUESTOS
GENERALES DEL ESTADO PARA 1988.

En lo referente a la Asignacion tributaria a fines religiosos y otros
-aspecto recogido como quinta Disposicion Adicional de la Ley 33/1987-
se senala en su numero cinco:

«Durante el periodo de tres anos a que se refiere el parrafo segundo
del apartado cuatro del articulo II del Acuerdo citado con la Santa Sede,
la dotacién presupuestaria a la Iglesia Catélica se minorard en la cuantia
de la asignacién tributaria que aquélla reciba en virtud de lo previsto en

5 Acuerdos de 1979, Art. 2, ap. 4.
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esta disposicion. La minoracion se efectuard con cargo al rendimiento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en cada ejercicio.

Los recursos percibidos en virtud de este sistema por la Iglesia Catolica
durante 1988, 1989 y 1990 no seran inferiores a la dotacién presupuestaria
recibida en 1987, actualizada anualmenter.

De este modo se mantiene, en lo que respecta a la férmula de
dotacién del clero -y el tipo de cantidades asignadas-, a lo previsto en la
etapa anterior. Lo tinico que cambia -desde un criterio de transitoriedad
bien medida- es la naturaleza de los fondos dotacionales de los que se
parte. Y es que ahora una cantidad , mas o menos importante, de lo
percibido, procede de la Asignacion tributaria recaudada en los impuestos.

A partir de este momento, la Iglesia catdlica hispana va a procurar
informar, y concienciar, a sus fieles en la conveniencia de que asignen,
de forma voluntaria, una parte correspondiente de su tributacion al Estado,
a las arcas de la propia Iglesia Catdlica para que tal cantidad no recaiga
en otros fines.

El nuevo sistema tiende a concienciar, por otra parte, a los
contribuyentes, con su aportacion directa, al mantenimiento de los servicios
de la Iglesia. Y uno de los mensajes que la organizacion eclesiastica va
a tener ahora que clarificar a sus fieles es que éste no es un nuevo impuesto
sino que, desde el ya existente, cabe manifestar un minimo margen optativo,
por parte de aquel que paga, que puede recaer en el mantenimiento de
la Iglesia Catolica.

A lo largo de los afios venideros va a permanecer, por cierto, el mismo
porcentaje encaminado a este fin. Se sefiala en la citada ley de 1987 -
el 05239 %- y se vuelve a repetir sucesivamente en anualidades
consecutivas.

La propia Ley de 1987 sefialaba, en un siguiente apartado —el
seis-, relativo a la Asignacion tributaria a fines religiosos y otros, que «a
partir de 1991 y en tanto operan las previsiones del apartado cinco del
articulo I del Acuerdo con la Santa Sede, el sistema de dotacion
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presupuestaria a la Iglesia Catélica quedard definitivamente sustituido por
el de asignacién tributaria. Cada ano, la Iglesia Catélica recibird
mensualmente , en concepto de entrega a cuenta, una dozava parte de la
asignacion tributaria correspondiente al peniiltimo ejercicio presupuestario
anterior. Esta cantidad se regularizara definitivamente cuando se disponga
de los datos definitivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
del ejercicio correspondiente».

IV. SITUACION ACTUAL DE LA DOTACION DEL CLERC
CATOLICO. DISPOSICIONES LEGALES POSTERIORES A 1990.

En la Ley 31/1990, de 27 de Diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 1991, se hace referencia en su disposicion adicional tercera,
a la Asignacion tributaria a fines religiosos y otros . Se vuelve, en este
caso, a sefialar el mismo porcentaje, para tal tipo de cuestién, de los afios
anteriores: el 0,5239%, y se especifica lo siguiente:

«La Iglesia Catélica recibird mensualmente, durante 1991, en concepto
de entrega a cuenta de la asignacion tributaria una dozava parte de la cuota
presupuestaria a la Iglesia Catélica en 1990. Cuando se disponga de los
datos definitivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
correspondiente a 1990, se procedera a la regularizacién definitiva
abonandose la diferencia a la Iglesia Catolica o, en caso de que las entregas
a cuenta hubieran superado el importe de la asignacién tributaria, compen-
sando el exceso con el importe de las entregas a cuenta posteriores» .

Como puede verse se mantiene lo ya anunciado en la Ley de 1987,
con una diferencia que consiste en que los pagos fraccionados se hacen
teniendo en cuenta el ultimo ejercicio y no el penultimo, tal como en
principio se habia previsto.

En lo referente a la misma cuestion, ya en la Ley ntumero 31/1991,
de 31 Diciembre, se vuelve a repetir el texto del afio anterior, relativo
a las doce mensualidades que se le asignan a la Iglesia Catolica, pero se
anade, en este caso, un nuevo parrafo:
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«Las entregas a cuenta, asi como la liquidacién definitiva que, en su
caso, haya de abonarse a la Iglesia Catolica, se haran efectivas minorando
la cuantia total de la recaudacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas del ejercicio correspondiente»,

En cualquier caso la dotacién de la Iglesia Catolica sigue, en esta
nueva fase, regida por los dictados de la Conferencia Episcopal, su natural
interlocutora ante el Estado. La legislacion presupuestaria estatal ha
recorrido ya las etapas previstas desde los Acuerdos de 1979 y ahora tan
solo cabe matizar, en este contexto de relacion, algunas cuestiones que,
en ocasiones, tienen que ver con el clero propiamente dicho, ya en su
condicion de sujetos que pueden cumplir una funcién social a remunerar,
ya en la de ser, también ellos, contribuyentes.

Desde esa doble faceta cabe citar aquel tipo de exenciones -ya
senialadas en los Acuerdos de 1979- de las que se ven beneficiados los
componentes del clero y, también, las formas a las que atiende el tipo
de declaracién que tiene que hacer el personal eclesiastico ante el Estado.

En este Gltimo extremo cabe citar el cambio que se ofrece desde
la Ley 18/1991, desde la que se entienden, con respecto a los afos
anteriores, de una manera diferente, las percepciones recibidas por los
sacerdotes.

En la legislacion anterior se entendia el trabajo del clérigo integrado
entre las actividades profesionales. Desde ese criterio estaba obligado a
hacer declaraciones parciales y tenia retenciones que oscilan entre el 5%
de 1986 y el 15% de 1990.

Ha de citarse, sin embargo, en este régimen, una excepcion: la
significada por aquellos religiosos de Ordenes y Congregaciones que prestan
servicios como profesores en centros concertados sin tener formalmente
descrita una relacion contractual; en ese caso sus ingresos no estaban
sujetos a retencion, siempre que se diesen dos circunstancias: que no se
contabilizasen de forma individual y nominal las cantidades percibidas, y
que la entidad titular remita a la Administracion la relacion individualizada
de los religiosos que se integren en tal sistema.
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La novedad, a partir de Enero de 1992, consiste en entender, de
forma distinta, los ingresos percibidos en el ejercicio de funciones de
ministro o sacerdote de las diferentes confesiones legalmente reconocidas.
Ahora estan sujetos a la calificacién de rendimientos del trabajo y no a
la de actividades profesioriales. ,Qué supone el cambio? Facilitar, en lo
formal, las declaraciones ante Hacienda de este tipo de contribuyentes, que
no tienen que hacer declaraciones parciales y, tinicamente, han de declarar
el rendimiento de su trabajo.

El que, por una parte, la Iglesia se haya hecho cargo, desde la
Conferencia Episcopal del clero que la sirve, y el que, por otra parte, sus
componentes se integren, como unos ciudadanos mas, con una particular
profesion, en el sistema contributivo del Estado, ha de valorarse como un
indicio mas de la normalizacion de unas relaciones entre ambos poderes,
separandose con nitidez lo que es uno y otro.

Falta, sin embargo, un nuevo camino por andar, que se ha previsto,
a nivel tedrico, pero que esta atn sin desarrollar: la total independencia
economica de la Iglesia del sistema de recaudaciéon del Estado. Tan solo
cuando se lleve adelante este, hoy, utopico objetivo podra concluirse en
Espana, de una forma total, esa discutible relacién de dependencia que
la Iglesia Catolica tiene aqui con respecto al poder estatal.
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JURIDICA GRATUITA

Se recoge en este capitulo la innovacién mas radical que, respecto
a la regulacion actual, presenta el anteproyecto. Apartandose de la
centenaria tradicion de nuestras leyes de enjuiciamiento, que atribuyen la
competencia para conocer del procedimiento para el reconocimiento del
derecho a justicia gratuita a un organo jurisdiccional, concretamente “al
Juez o Tribunal que conozca o vaya a conocer del proceso o acto de juris-
diccién voluntaria en que se trate de utilizar” (art. 20.1° LEC), el art. 8 del
anteproyecto dispone que “El reconocimiento del derecho a la asistencia
Juridica gratuita se instard... ante el érgano administrativo previsto en el art.
10 de la misma’.
* Trabajo remitido a Dereito en junio de 1992; es por ello que las referencias a la Regulacion

del Procedimiento Administrativo sean a la Ley de 17-VII-1958, y no a la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre.
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A) La Comisién de Asistencia Juridica Gratuita

Se trata de un organo administrativo de caracter colegiado (arts. 8
y 10.1%), competente para la tramitacion y resolucion de la solicitudes de
asistencia juridica gratuita, que posee una composicion mixta: formaran
parte de ella representantes de la Administracion Puablica y de los Colegios
de Abogados y de Procuradores (art. 10.3%. No obstante, su composicién
concreta -incluido el sistema de eleccion de los miembros- se remite a una
futura disposicién reglamentaria. Tal deslegalizacion ha de considerarse
desmesurada, en cuanto debe reclamarse que, cuando menos, la Ley sefale
la proporcion -equilibrada- en que han de participar los tres estamentos,
porque a vista del art. 10, el Ejecutivo cumpliria sus previsiones designando
mayoritariamente a los representantes de la Administracion Publica, lo que
supone, de hecho, la formaciéon de una voluntad puramente administrativa.

Con caracter meramente orientativo resulta esclarecedor traer a
colacion el art. 6.3° del Anteproyecto de Ley del Beneficio de Ayuda Legal
que fijaba la corposicion de la Comisién de Ayuda Legal en “cuatro miembros
nombrados por el Ministerio de Justicia, recogiendo uno de los propuestos
por el Colegio de Abogados, otro de los propuestos por el Colegio de
Procuradores, otro de los propuestos por el Ayuntamiento y otro de los
propuestos por la Administraciéon Central o Autondmica, residentes en la sede
de dicha Comisién”, y “estard presidida por el representante del Colegio de
Abogados o su delegado” (art. 7).

Del propio art. 10 cabe deducir que, por regla general, estos 6rganos
tendran una configuracion de ambito provincial, con sede en cada capital
de provincia. Excepcionalmente, cuando el numero de solicitudes de
asistencia juridica gratuita lo aconseje y con el fin de acercar el servicio
a sus naturales destinatarios, podran establecerse en localidades diferentes,
en cuyo caso serd necesario delimitar el ambito territorial al que extienden
su competencia. Atendiendo a idénticas causas, es posible también
constituir en una misma poblacién (1) Secciones de la Comisién de
Asistencia Juridica Gratuita, que conoceran de las peticiones realizadas

(1) Podran asi existir capitales de provincia con varias Secciones de la Comision de Asistencia
Juridica Gratuita; e incluso localidades donde se produzca esta misma division del 6rgano
administrativo (art. 10.1° y 2° del anteproyecto).
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conforme a las normas de reparto de expedientes prefijadas con anterioridad
en la correspondiente norma reglamentaria (2).

Basicamente, la distribucion territorial de estas Comisiones (capital
de provincia) viene a coincidir con la de los Colegios de Abogados y
Procuradores (arts. 2.12 EGAE y 40 EGPTE). Sin embargo, al permitir tanto
el EGAE como el EGPTE la existencia de Colegios con ambito inferior a
la provincia (de extensiéon a uno o varios partidos judiciales) (3), el nuevo
texto legal deberia partir de esta realidad disponiendo la constitucion de
una Comisién de Asistencia Juridica Gratuita en el ambito territorial de
cada Colegio de Abogados, sin perjuicio de la creacion de comisiones
delegadas en los partidos judiciales (tal como establecia el art. 6.2¢ del
Anteproyecto de Ley del Beneficio de Ayuda Legal); en particular, si como
parece previsible dichas Comisiones son presididas por el representante del
Colegio de Abogados.

Omite el anteproyecto cualquier referencia en torno a la sede de estos
nuevos organos administrativos, aunque a la vista de la funcion que tienen
encomendada y de la participacion en la misma de los Colegios de Abogados
y de Procuradores, sus dependencias debieran instalarse, siendo posible,
en los edificios de estos Colegios, que, en su mayor parte, se encuentran
ubicados ademéas en los Palacios de Justicia o edificios de los Juzgados.
Para aquellos casos en que la Comision de Asistencia Juridica Gratuita
se haya establecido en una localidad que carece de Colegio de Abogados,
la sede podria ser facilitada por la Administracion Publica con
representacion en su composicion, o bien ubicarse en la Delegacion que
el Colegio de Abogados tenga en esa comarca (4).

——lgualmente se silencia respecto de estas Comisiones todo cuanto atane

(2) Quizas ello introduzca la necesidad de establecer una Seccién o funcionario coordinador,

a semejanza de lo que ocurre en los organos jurisdiccionales con los Jueces-Decano
(arts. 166 a 169 LOPJ).

{3) El art. 2 EGAE parte, como norma general, de la existencia de un Colegio de Abogados
por provincia y sede en su capital, si bien permite la subsistencia de los Colegios de
partido que ya existen legalmente constituidos y, excepcionalmente, la creacién de nuevos
Colegios de este ambito. El art. 40 EGPTE parte también del mismo principio general
de distribucién territorial de los Colegios de Procuradores, permitiendo la subsistencia
de los Colegios existentes de ambito inferior al provincial, aunque omite toda referencia
a la posibilidad de creacion de Colegios de partido.

(4) Recuérdese que el art. 2.4° EGAE prevé que “Los Colegios, para el mejor cumplimiento
de sus fines y una mayor eficacia de sus funciones, podrdan establecer, por acuerdo de
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al personal auxiliar y medios materiales necesarios para su operatividad
-que ha de ser objeto de desarrollo reglamentario-, asi como a la asuncién
de su financiacion y coste. Obviamente, los gastos del funcionamiento han
de ser sufragados por el Estado mediante la asignacion de la correspondiente
partida presupuestaria que cubra, por una parte, los gastos de
infraestructura y personal del organo y, por otra, la remuneracién del
servicio que presten los profesionales que hayan de intervenir en el proceso,
con arreglo a los moédulos que en cada caso se fijen.

Consecuencia del caracter administrativo de las Comisiones de
Asistencia Juridica Gratuita es que su funcionamiento se ajustara a lo
establecido en la Ley de Procedimento Administrativo para los 6rganos
colegiados de la Administracion (art. 10.4%) (5).

De lo anteriormente expuesto cabe colegir la excesiva inconcrecién
y desmesurada entrega a la via reglamentaria que se observa en esta
materia, agravado por la inexistencia de plazo alguno para que el Gobierno
promulgue tales normas de desarrollo (6). En una palabra, se confia a la
disposicion del Ejecutivo que tenga a bien dictar la modulacién esencial
de un derecho fundamental de toda persona.

Este desplazamiento del 6rgano encargado de tramitar y resolver las
solicitudes formuladas ha sido objeto ya de las primeras criticas, pese a
que -0 precisamente porque- la organizacion ideada desemboca inexora-
blemente en el juez que conoce del proceso donde se quiere hacer valer
el derecho concedido (que es el sistema vigente). Subraya a este respecto
SAINZ DE ROBLES que:

“.. la asistencia gratuita, como todo cuanto atafie a la defensa, integra
uno de los derechos comprendidos en el genérico derecho a la Justicia, e
inseparable de su niicleo esencial.

Por otra parte, la concrecién de ese derecho se materializa en un proceso
como ingrediente natural e imprescindible del mismo, es soporte sustancial
del debate contradictorio y presupuesto de la obtencién de la verdad, en la
que descansa la funcién judicial.

sus Juntas de Gobierno, delegaciones en aquellas comarcas en que asi lo requieran los
intereses profesionales”.

(5) V. arts. 9 a 15 LPA.

(6) V. Diposicion final del anteproyecto de ley de asistencia juridica gratuita.
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Repugna a estos principios constitucionales, por tanto, que la
organizacion se transfiera a la Administracién. Se observara que ésta no solo
retiene la verificacion de la situacién econémica del solicitante, sino la seleccién
previa de los letrados que han de atender el servicio (art. 23), ...

. es lo cierto que una organizacion semejante interfiere directamente
en la funcién judicial e interpone una instancia administrativa en el derecho
de todos a una defensa adecuada, técnicamente solvente y, sobre todo,
independiente” (7).

No obstante, el sistema que acoge el anteproyecto consistente en
desplazar el control de los requisitos o presupuestos del derecho a la
asistencia juridica gratuita del juez a un érgano administrativo es uno de
los posibles, sin que pugne con la legalidad constitucional, que cuenta con
varios precedentes en el Derecho comparado (Italia, Francia, Holanda,
Bélgica, Grecia...); y obedece, de un lado, al deseo de la Administracion
de tener un estricto control del gasto que hace para retribuir el turno de
oficio de Abogados y Procuradores y, de otro, a remediar tanto la desatencion
de la asistencia gratuita como el retraso en la resolucion de las solicitudes
motivada por la sobrecarga judicial (lo que también provocaria una
reduccion sustancial de las situaciones de fraude).

Ahora bien, como a nadie se le oculta, la solucion a estos grandes
problemas puede lograrse igualmente a través de vias distintas a la escogida
por el anteproyecto (reformas procesales y organicas, mayores dotaciones
de personal en los organos jurisdiccionales, incremento del ndamero de
Juzgados, correcciones disciplinarias...); lo que no impide en el fondo que
se haya de considerar licita la intervencion de la Administracion del Estado
en €l servicio de asistencia juridica gratuita para garantizar, entre otros,
el derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias
(art. 24.1° y 2° CE).

(7) SAINZ DE ROBLES, F., Asistencia juridica gratuita... y adecuada, Tapia, afio XI, n® 62,
pags. 5 y 6. Ante el argumento de que la desatencién judicial de los asuntos de justicia
gratuita motiva el traslado de una tarea jurisdiccional a otro poder del Estado, reacciona
este autor senalando que “argumento semejante, tomado en todas sus dimensiones, podria
quebrantar las bases del Estado de Derecho”, y lo critica del siguiente modo: “es cuestion
de jueces, cuestion jurisdiccional y procesal, pero como los jueces (y, tampoco los abogados
y procuradores) no cumplen, yo, Administracién me subrogo en la tarea. Aunque luego
-y éste es rizo del tltimo rizo- el juez supuestamente incumplidor tenga que controlarme
a mi.
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En todo caso, el riesgo del sistema es el de la pesadez y de los
retardos; siendo de esperar que las Comisiones no resulten integradas por
personas para las cuales el cometido asignado represente el ultimo de
multiples y pesadas ocupaciones, lo que puede hacer que esta tarea sea
ejercida frecuentemente con escasa asunciéon de responsabilidad y con la
posible dificultad de reunir regularmente a sus miembros. Junto a ello,
no parece tampoco que el Ministerio de Justicia se encuentre suficien-
temente dotado para hacer frente a esta nueva expansion de burocracia.

B) El procedimiento para el reconocimiento del derecho a la asistencia
juridica gratuita

El derecho a la asistencia juridica gratuita podrd solicitarse antes
de haberse iniciado el proceso en que se pretenda hacerlo valer (lo que
sucedera normalmente en el caso del actor) o bien una vez comenzado
el mismo (notificada la demanda o incluso después de la contestacién).
Nada debe impedir tampoco que se pueda solicitar en instancias ulteriores
por cualquiera de las partes como consecuencia de haber sobrevenido ha
estado de peor fortuna.

Legitimados para pedir el reconocimiento del derecho estan, como
ya dijimos, las personas cuyos ingresos econdémicos totales no superen,
por unidad familiar, el doble del salario minimo interprofesional y litiguen
en defensa de derechos o intereses propios(8). Sin embargo, dado que ambos
requisitos deben ser apreciados por la Comision, es posible que la solicitud
sea presentada por quien claramente no cumpla dichos presupuestos, en
cuyo caso el organo administrativo, examinada la peticién y documentacion
presentada, habra de denegarla por ser manifiestamente improcedente,
comunicandoselo asi al interesado. Ningun obstaculo debe presentarse a
que la peticion de asistencia juridica gratuita se realice por medio de
mandatario.

(8) Como sabemos, podra concederse también, excepcionalmente, el derecho a la asistencia
juridica gratuita a personas cuyos ingresos no excedan del triple del salario minimo
interprofesional (art. 3 anteproyecto).
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Ante el silencio del art. 9 del anteproyecto respecto a la forma que
debe revestir la solicitud, ha de considerarse que es posible efectuarla por
escrito o verbalmente. En el primer caso, se hara constar sucintamente:

a) Los datos que permitan apreciar los recursos economicos del

interesado.

b) Sus circunstancias personales y familiares.

¢) La pretension que se quiere hacer valer.

d) La parte o partes contrarias en el litigio, si las hubiere(9).

e) La peticion de nombramiento inmediato de Abogado y Procurador

por el turno de oficio, si se trata de actuaciones procesales que
no admiten demora y cuya intervencién sea preceptiva.

No obstante, tratandose de un érgano administrativo y ante la escasa
regulacion procedimental que se recoge en el anteproyecto, han de
considerarse de aplicacion supletoria las normas de la Ley de Procedimiento
Administrativo (arts. 67 y ss.), las cuales exigen que se referencie también
en la solicitud el lugar, fecha y firma, y el Centro o dependencia al que
se dirige. A estos efectos, resultaria de interés la existencia de unos
documentos oficiales, en modelo unico, para realizar las solicitudes de
asistencia juridica gratuita(10). Cuando la peticion se efectiie oralmente,
mediante comparecencia, todos estos datos habran de ser consignados en
el acta que deberd levantar el funcionario que la recibiere.

Aunque no se dice de forma expresa, se deduce del art. 11 del
anteproyecto que la solicitud debera ir acompafiada de los documentos
justificativos de los datos que en la misma se hubieron de relacionar, para
que la Comision pueda emitir una resolucion con conocimiento de causa.
Si la solicitud fuera insuficiente (no reuniera todos los datos necesarios),
se le hara saber al interesado, requiriéndole para que proceda a completarla,
a cuyo efecto se le facilitard la informacién oportuna(ll). Idéntico
procedimiento se seguira cuando la Comisién de Asistencia Juridica
Gratuita estime que no han sido aportados todos los documentos necesarios.

(9) Ya que a nuestro juicio el procedimiento administrativo que se ha de seguir para resolver
la pretensién de asistencia juridica gratuita deberia celebrarse respetando el principio
de contradiccién.

(10) Asi se preveia en el art. 8.12 del Anteproyecto de Ley del Beneficio de Ayuda Legal.
(11) Sobre la forma de efectuar las notificaciones, v. art. 80 LPA.
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En ambos casos, se concedera un plazo al interesado de diez dias,
transcurrido el cual, sin subsanar los defectos detectados o haber
completado la documentacién exigida, se archivara su peticion(12).

Se echa en falta un disposicién semejante a la contenida en el art.
21 LEC, que impone al Juez la reclamacion de oficio de los documentos
que el actor alegue no haber podido adquirir, suspendiéndose mientras tanto
el procedimiento, con el fin de evitar hacer recaer sobre el necesitado
economicamente la carga que puede suponer la bisqueda de determinados
documentos; sin que ello autorice la comoda afirmacion de alegar
simplemente que no se han podido adquirir. Dado que se trata de proteger
los supuestos en los que, o bien efectivamente no se han podido obtener
-lo que habra que justificar-, o bien quien deberia haberlos proporcionado
se ha negado a hacerlo -lo que se debera afirmar- solo; no debe bastar
cualquier motivo, sino uno que demuestre la imposibilidad de obtener el
documento(13).

Ante la rapidez con que se tramitara la solicitud (quince o veinticinco
dias, segun los casos, desde la presentacion; y ocho dias mas si se interpone
recurso jurisdiccional), su presentacién deberia producir la interrupcion de
los plazos de prescripcion de las acciones a ejercitar, asi como la suspensién
de los términos de caducidad y plazos procesales hasta la resolucion de
la misma; a cuyo efecto seria conveniente entregar al peticionario el
correspondiente justificante. También deberia notificarse esta peticién y sus
efectos a los posibles afectados cuando la misma se formule para el ejercicio
de derechos y acciones contra particulares incursos en prescripcion o
caducidad(14). §in embargo, tratandose de actuaciones procesales que no
admitan demora el proceso no se paralizara, pero en este caso podra instarse
en la solicitud de asistencia juridica gratuita el nombramiento inmediato

(12) A tenor del art. 71 LPA, la notificacion que se le efectue al solicitante debera contener
el apercibimiento de que si no completa los datos exigidos o acompafa los documentos
preceptivos, se archivard su peticién sin més tramite.

(13) De otra opinién es GUASP, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo I, Madrid,
1948, pag. 221, para quien ‘la solicitud expresa del demandante no es precisa y basta
con la afirmacién de que el certificado no se ha podido adquirir para que proceda el Juez
a su reclamacion”.

(14) Art. 8.4° del Anteproyecto de Ley del Beneficio de Ayuda Legal que deberia incorporar
el nuevo anteproyecto. Si bien el criterio vigente es el contrario, art. 23 LEC: “La demanda
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de abogado y procurador por el turno de oficio, procediéndose a su
designacion con caracter provisional siempre que sea legalmente preceptiva
su intervencion (art. 9.39%). De no otorgarsele el derecho, el solicitante debera
satisfacer los honorarios y derechos de estos profesionales.

El art. 9 del anteproyecto autoriza, como acabamos de sefalar, el
nombramiento inmediato de abogado y procurador para las actuaciones
procesales -y solo para ellas- que no admiten demora, pero nada dice sobre
lo qué sucede con las administrativas. ¢El soliciante debera afrontar, a
solas, la discusion de la que depende su defensa?. Recuérdese que el art.
20.32 LEC permite al interesado solicitar que se le nombren abogado y
procurador del turno de oficio -debiendo acordarlo asi el Juzgado- para
que le representen y defiendan en el incidente de justicia gratuita, aunque
el art. 4.4° LEC excepciona de la obligatoriedad de comparecer por medio
de procurador en estos juicios. A nuestro entender, pese a la sencillez con
que aparece concebido el procedimiento para el reconocimiento de la
asistencia juridica gratuita, deberia nombrarsele abogado de oficio al
solicitante para que le asesore en su peticiéon(15), dada la importancia que
para éste puede revestir la concesion del derecho y su posible falta de
preparacion técnica para enfrentarse con el procedimiento administrativo
ad hoc (quizas facil para un experto, pero posiblemente complicado para
un lego).

Estando completa la solicitud, la Comision de Asistencia Juridica
Gratuita efectuara las comprobaciones necesarias y dictara resolucion
reconociendo o denegando el derecho en el plazo maximo de quince dias
(art. 12.19).

y la tramitacion del incidente no suspenderan el proceso principal, salvo cuando lo
solicitaren todas las partes. No obstante, el actor, al formular la demanda principal, podra
pedir la suspensién del proceso hasta la resolucion del incidente, si fuere él quien solicitase
el reconocimiento del derecho, sin perjuicio de que inste las actuaciones de cuyo
aplazamiento le puedan seguir darnos irreparables”, consiguientemente, “Las actuaciones
del incidente, las del pleito principal y aquellas otras a que se reflere el parrafo dltimo
del articulo anterior (actuaciones de cuyo aplazamiento puedan seguir perjuicios
irreparables) se practicardn provisionalmente sin exaccién de derechos, hasta que se
resuelva el incidente” (art. 24 LEC).

(15) No debe olvidarse que la funcion de “asesoramiento y consejo juridico”, ademas de la
de direccién y defensa de las partes en toda clase de procesos, viene atribuida a los
Abogados por el art. 436 LOPJ.
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Nada mas se dice en el anteproyecto sobre el procedimiento a seguir
por la Comisiébn para la tramitacion y resolucion de las solicitudes
formuladas. No obstante, ha de considerarse, acudiendo a las normas de
la Ley de Procedimiento Administrativo, que esta solicitud se debe ventilar
a través de un procedimiento {para nosotros, contradictorio) donde el 6rgano
administrativo desarrolle, de oficio o a peticion del interesado, los actos
de instruccion adecuados para la determinacion, conocimiento y comproba-
cion de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse, y solicite los
informes que sean necesarios para resolver (16). La Comision poedra también,
cuando no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados, acordar
la apertura de un periodo de prueba a fin de que puedan practicarse cuantas
se considere pertinentes {art. 88.2% LPA). Finalmente, habra que otorgar
un plazo a los interesados para que aleguen y presenten los documentos
v justificaciones que estimen pertinentes, salvo que en el expediente no
figuren ni sean tenidos en cuenta en la resoluciéon otros hechos ni otras
alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado (17).

En este capitulo segundo se silencia la cuestién relativa a la posible
intervencion en este procedimiento de la parte contraria en el proceso del
solicitante de la asistencia juridica gratuita, o del Abogado del Estado. En
ambos supuestos la respuesta de lege data ha de ser negativa. En el primer
caso, porque -sorprendentemente- ni el Anteproyecto de Ley del Beneficio
de Ayuda Legal ni el aqui examinado recogen tal posibilidad, quedando,
como veremos, limitada su participacion a una actuacion a posteriori. Respecto
al Abogado del Estado, su intervencion aparecia prevista en el Anteproyecto

{16) Caracteristicas de la tramitacién seran que: el procedimento se impulsara de oficio en
todos sus tramites; en el despacho de los expedientes se guardara el orden riguroso
de incoacion, salvo que existan motivos para su alteracion; se evitara el entorpecimiento
0 demora originados por innecesarias diligencias en la tramitacion de expedientes; se
notificardn a los interesados las resoluciones que afecten a sus derechos o intereses,
practicandose las mismas en el plazo maximo de diez dias, a partir de la resolucién
o acto que se notifica, debiendo contener el texto integro del acto, con la indicacién
de los recursos que contra la misma procedan, organo ante el que hubieran de
presentarse y plazo para interponerlos. V. para un examen mas completo los arts. 74
y ss. LPA, relativos a la ordenacion, instrucciéon y terminacién del procedimiento
administrativo.

(17) Art. 91.1° y 3° LPA.
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de Ley del Beneficio de Ayuda Legal, disponiéndose que “de la solicitud
sélo se daré traslado al Abogado del Estado, para que pueda ser parte en
el expediente, pero sin que en ningtin caso se interrumpa la tramitacion de
la solicitud” (art. 8.3%); sin embargo, dada la nueva composicion del 6rgano
competente para la tramitacion y resolucién de la solicitudes de asistencia
juridica gratuita -donde la Administracion Puablica tendra su representan-
te-, no parece que sea necesaria ahora su participacion, en cuanto su papel
en el incidente de justicia gratuita obedecia Unicamente a ser el
representante econémico del Estado (18).

Por otra parte, a raiz de la celeridad con que se ha concebido la
tramitacién de la solicitud de asistencia juridica gratuita (lo que no siempre
se armoniza bien con las necesarias garantias para las partes), no debe
considerarse de aplicacion en este caso lo establecido en el parrafo primero
del art. 94 LPA: “Cuando se formulare alguna peticién ante la Administracion
y ésta no notificase su decision en el plazo de tres meses, el interesado
podra denunciar la mora y, transcurridos tres meses desde la denuncia, podra
considerar desestimada su peticion, al efecto de deducir, frente a esta
denegacién presunta, el correspondiente recurso administrativo o jurisdic-
cional, segin proceda, o esperar la resolucion expresa de su peticion”. Antes
bien, es de desear la incorporacion al texto del anteproyecto de Ley de
Asistencia Juridica Gratuita de una norma similar al art. 10.2° del
Anteproyecto de Ley del Beneficio de Ayuda Legal, que consideraba positivo
el silencio (concesion del beneficio) cuando transcurria el plazo de veinte
dias de que disponia la Comisién para resolver expresamente.

La resolucion de la Comision de Asistencia Juridica Gratuita, que
pone fin a la tramitacion del expediente administrativo, se notificara al
solicitante y a las partes interesadas y se comunicara al organo judicial
que esté conociendo del proceso o al Juez Decano de la localidad si aquél
no se hubiera iniciado (art. 12.29(19). Contra ella podra interponerse
recurso ante el organo jurisdiccional que conozca del proceso para el que
se solicita la ayuda (o ante el Juez Decano, de no haberse iniciado todavia

(18) Tal intervencién se justificaba por el perjuicio que sufria el Estado al no percibir los
gastos procesales a que tenia derecho; gastos que hoy, suprimido cl IAJD para las
actuaciones judiciales y las tasas judiciales, ya no existen.
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el proceso) (art. 13).

Como puede observarse, se suscitan aqui tres cuestiones de interés.
En primer lugar, no se precisa quién tiene legitimacién para recurrir ante
el correspondiente organo jurisdiccional, si bien ésta correspondera, a
nuestro juicio, tanto al solicitante que hubiese visto denegada la ayuda
juridica gratuita como a la parte contraria en el procedimiento para el que
se hubiere reconocido la misma(20). En segundo lugar, se omite cualquier
alusion al caracter del recurso jurisdiccional que cabe interponer contra
la resolucion de la Comision de Asistencia Juridica Gratuita. Resulta claro
que no estamos ante un recurso contencioso-administrativo, en cuanto el
problema que se discute no es un problema administrativo, ni esta sujeto
a las normas de esta rama del Derecho ni incide en los intereses generales
de las Administraciones Piiblicas (caso contrario el art. 106.1° CE repre-
sentaria un obstaculo insalvable). Se trata si de un recurso jurisdiccional
ante el Juez de la causa que el Anteproyecto de Ley del Beneficio de Ayuda
Legal calificaba como de “queja”. Calificacion a todas luces impropia, pues
en el ambito civil dicho recurso, de caracter devolutivo, inicamente procede
contra la resolucion que inadmita el recurso de apelacion o no tenga por
preparado el recurso de casacion; en el ambito penal, de cardcter también
devolutivo, procede contra los autos que no admiten a tramite el recurso
de apelacion o el de casacion y contra determinados autos del 6rgano
judicial instructor; y en los procesos contencioso-administrativo y laboral
no se prevé ningun recurso con este nombre. Nos encontramos pues ante
un recurso ‘innominado”, cuya insuficiencia de regulacion es palmaria. En
todo caso, el juez habra de controlar no solo la situacién econémica del

(19) Dicha comunicacién al organo judicial competente carecera de sentido cuando la
resolucion haya sido denegatoria de la solicitud de asistencia juridica gratuita, porque
en este caso el proceso se desarrollara sin exenciones, salvo que el solicitante formule
o manifieste su intencién de interponer recurso jurisdiccional.

(20) Nos parece mas acertada esta solucién que la propuesta por el Anteproyecto de Ley
del Beneficio de Ayuda Legal, donde unicamente el solicitante que veia denegada la
concesion de la ayuda podia recurrir en queja ante el érgano jurisdiccional (art. 8.59);
mientras que la concesion del beneficio de ayuda legal debia ser impugnada por la parte
adversa al solicitante, a través de un incidente del proceso principal que se sustanciaria
en pieza separada por los tramites del juicio verbal (art. 9). Ademas, ello es congruente
con la prevision de que la resolucién del expediente sera notificada a las partes
interesadas, debiendo considerarse como tal al litigante contrario en el proceso.
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interesado y el requisito de litigar por derechos o intereses propios, sino
todas las cuestiones que se deriven del acto de la Comision, entre ellas
las de la formacién de su voluntad, la posible desviacion de poder, su legal
constitucion...; caracteristicas estas ultimas mas proximas a un recurso
contencioso-administrativo encubierto que a una segunda instancia (donde
ademas la primera no seria judicial sino administrativa). En tercer lugar,
tampoco se dice si el recurso tiene o no caracter suspensivo respecto de
la resolucion estimatoria de la Comisién -caso de haber recurrido la parte
contraria- y del propio proceso en que el derecho se intente hacer valer.
Estas dos interrogantes se solucionan, a nuestro juicio, entendiendo que
con su interposicion (en cuya resolucién se invertiran un maximo de ocho
dias) continuan interrumpidos los plazos procesales y materiales que ya
lo fueron al presentar la solicitud, excepcién hecha de las medidas urgentes
o que deban instarse en un plazo perentorio, para las que el beneficiario,
segun el art. 9.2°, podra disponer de abogado y procurador del turno de
oficio.

Respecto a la interposicion, tramitacion y resolucion del recurso
dispone el parrafo segundo del art. 13, que éste “debera formularse, ante
la propia Comision, en el plazo de tres dias desde la fecha en que se notifico
la decision impugnada’, 1a cual -sin posibilidad de examinar su regularidad
formal ni de reconsiderar su decision (21)- lo enviard de inmediato, junto
con el expediente, al organo jurisdiccional que conozca del proceso para
el que se solicita la ayuda o al Juez Decano si el procedimiento no se
hubiere iniciado. La resotucion del recurso, que debera realizarse en el plazo
maximo de cinco dias, es inimpugnable (v habra de remitirse a la Comision
junto con el expediente, a efectos de su cumplimiento) (22). Causa sorpresa
la notoria ausencia de regulacion del procedimiento para la tramitacion
del recurso (requisitos del escrito de interposicion y motivacién, periodo
probatorio, vista, etc.), asi como la atribucion de competencia al Juez
Decano para -parece- resolver el recurso cuando todavia no se haya iniciado

(21) Por su parte, el art. 8.5° del Anteproyecto de Ley del Beneficio de Ayuda Legal si otorgaba
un reducido plazo a la Comision -tres dias- para que, recibido el recurso, pudiese reponer
su resolucién concediendo el beneficio o bien remitir el expediente al 6rgano jurisdiccional
competente.

(22) En idéntico sentido, el art. 8.5°11 del Anteproyecto de Ley del Beneficio de Ayuda Legal.
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el proceso, y ello porque es posible que dicho Juzgado, por su propia
configuracion, se vea imposibilitado de resolver {caso, por ejemplo, del art.
116.3° LOPJ), debiendo quedar claro que el Decano sdlo serd competente
para proceder a la designacién del organo judicial de acuerdo con las
normas generales de reparto.

En definitiva, si bien no cabe duda de que la practica judicial del
sistema vigente ha llegado ya, por propia inercia, al limite deseable, siendo
notoria la despreocupacion por seguir los tramites legales una vez solicitado
el beneficio de justicia gratuita (lo que simplifica enormemente los tramites);
la desjudicializacién de la concesién del derecho en favor de un procedi-
miento administrativo “anénimo” y burocratizado, no parece que vaya a
garantizar suficientemente el derecho que tiene tode usuario a un acceso
expedito a la asistencia juridica gratuita.

IV. CAPITULO TERCERO: DE LA DESIGNACION DE ABOGADO Y
PROCURADOR DE OFICIO

Prevé este capitulo dos sistemas diferentes para la designaciéon de
abogado y procurador de oficio: uno, consecuencia del reconocimiento del
derecho a la asistencia juridica gratuita a través del procedimiento
examinado en el apartado anterior; otro, relativo al nombramiento de estos
profesionales de oficio en el orden penal, que seguira los cauces establecidos
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (salvo que se trate de partes que
tinicamente puedan obtener tales nombramientos reuniendo el requisito
econoémico (23} o de imputado que no desee pagar sus honorarios o
derechos, casos en que sclo cabe acudir al procedimiento de reconocimiento
del derecho previsto en el apartado segundo del anteproyecto).

Respecto al primero de los sistemas debe recordarse que el art. 5.3°
recoge entre los beneficios que el derecho a la asistencia juridica gratuita
conlleva “la exencién del pago de honorarios de Abogados y de arancel de
Procurador, cuando la intervencion de éstos sea legalmente preceptiva”’, para
lo cual, reconocido el derecho, se procedera a nombrarle ambos

(23) Respecto al requisito de “litigar derechos propios”, v. lo dicho en el epigrafe segundo,
apartado A.2) de este comentario.



Dereitc 223

profesionales del turno de oficio (siempre que su intervencion sea obligatoria
en el proceso). Pero, jcual sera el 6rgano competente para efectuar dicha
designacion (la Comisién, los respectivos Colegios de Abogados y de
Procuradores, el érgano judicial que conozca del proceso)?. La cuestion se
encuentra directamente relacionada con el modelo de organizacion del
servicio de defensa y representacion gratuitas que se establezca; si bien
éste es uno mas de los aspectos cuyo desarrollo se reserva a la via
reglamentaria, aunque a la luz del art. 22 parece descartarse que la
obligacion de prestar el servicio de asistencia juridica gratuita, en cuanto
a la intervencion de los Abogados y Procuradores, sea organizado por sus
respectivos Colegios(24). En todo caso, nos remitimos a lo que luego se
dira al estudiar el capitulo cuarto del anteproyecto.

A los efectos de proceder a tales designaciones “podran” considerarse
las preferencias del solicitante; no sabemos en qué forma. A este respecto,
ha de estimarse imposible la libre eleccion por parte del beneficiario de
profesionales que no se encuentren en la lista del turno de oficio, al carecer
éstos de la obligacion de asumir la defensa de forma gratuita. De otra
parte, no parece tampoco logico que el beneficiario nombre abogado y
procurador de su confianza, haciéndose cargo de sus honorarios y derechos,
y solicite la asistencia juridica gratuita inicamente para gozar de la exencion
de las restantes costas procesales, en cuanto tales conceptos son con mucho
los mas importantes cuantitativamente de aquéllos que integran las costas.
El art. 14 se refiere a un supuesto distinto, la eleccion por el beneficiario
de aquéllos profesionales que, de entre los pertenecientes al cuadro del
servicio de defensa y representacion gratuitas, le ofrezcan una mayor
garantia o confianza, lo cual esta en funcién de las peculiaridades de cada
Colegio; de ahi que, con buen criterio, se remita esta cuestion a la via
reglamentaria.

(24) Solucién distinta ha sido la adoptada por el Anteproyecto de Ley del Beneficio de Ayuda
Legal, art. 12.1% “La Abogacia asume la obligacién de prestar el servicio de ayuda legal
que, en cuanto a la intervencion de los Abogados sera organizado por sus Colegios. De
igual forma corresponderd hacerlo a los Colegios de Procuradores en cuanto a sus
colegiados™. Por su parte el art. 33.2° LEC dispone que “El Juez o Tribunal se dirigira
inmediatamente al Colegio de Abogados para que designe a dos que se encuentren en
turno de oficio y al de Procuradores para que designe uno de ellos por igual turnc’.
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Siguiendo esta linea argumental no resultaria posible, en aquellos
casos en que se solicite (y obtenga) el reconocimiento del derecho a la
asistencia juridica gratuita con posterioridad a la iniciacién del proceso,
exigirle al abogado que estaba defendiendo a la parte la continuacion de
su defensa pero ahora sin derecho a cobrar honorarios, salvo los derivados
del turno de oficio (lo mismo cabria sostener respecto del procurador)(25).
Por el contrario, si los profesionales se encuentran inscritos en el servicio
de defensa y representacién gratuitas, deberia establecerse la obligacion
de proseguir en el ejercicio de su funcién(26). La excusa por parte del
profesional repugnaria a las mas elementales reglas de la ética profesional.

Cuando la designacién de los profesionales de oficio por parte del
organo competente para efectuarla se retrase, correspondera entonces al
organo judicial que conozca o vaya a conocer del proceso efectuar los
nombramientos de abogado y procurador con el fin de garantizar los
derechos de defensa y representacion de la parte beneficiaria. Lo mismo
hara cuando se trate de actuaciones procesales que no admiten demora.
A estos efectos, los Colegios de Abogados y Procuradores comunicaran a
los organos judiciales la relacion de profesionales colegiados encargados
de la asistencia juridica gratuita (art. 16.29). Pese a que nada se dice en
el anteproyecto, y a que quizas la urgencia de la medida no lo permita,
deberia también en estos casos tenerse en cuenta las preferencias del
beneficiario(27).

“Los Abogados y Procuradores designados desemperiaran sus
Junciones hasta la terminacion del proceso en la instancia judicial de que
se trate” (art. 17). Se trata de otra muestra de cicateria con el beneficiario,
pues se le obliga a “soportar” varios letrados distintos a lo largo de un
proceso, segun la instancia o fase procedimental en que éste se encuentre
(uno para la primera instancia, otro para la apelacién, un tercero para
la casacion y quizds un cuarto para la ejecucion)(28). No sabemos que

(25) Lo que si prevé el art. 43 LEC.

(26) Obviamente en este caso no serian de aplicacién los arts. 17.2° a 19 del anteproyecto,
relativos al examen de la sostenibilidad de la pretension.

{27) Piénsese que esta consideracion puede servir de termémetro indicativo para averiguar
el grado de cumplimiento y dedicacién de los profesionales del servicio de defensa y
representacion gratuitas a los asuntos de asistencia juridica gratuita.
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oscuras razones han llevado al Ministerio de Justicia a idear tan laberintica
solucién, como no sea tratar de borrar su mala conciencia ante la, de nuevo,
escasa remuneracion que presumiblemente se consignara para el servicio
de defensa y representacion gratuitas, evitando que la “carga” a soportar
por estos profesionales no sea muy prolongada en el tiempo. Todo ello afecta
al derecho a la tutela judicial efectiva en el sentido de garantizarsele a
la parte una defensa adecuada, ademas de provocar inconvenientes en el
proceso. Piénsese, por ejemplo, en un juicio de cognicion donde el plazo
para interponer el recurso de apelacién (segunda instancia) son cinco dias;
tiempo notoriamente insuficiente, salvo que se suspenda el plazo, para
proceder a una nueva designacion de abogado, remitirle los datos y
antecedentes relativos al asunto encomendado, estudio del asunto por el
designado, posibilidad de que considere insostenible la pretension,
interposicién, en su caso, del correspondiente recurso... Y ¢jtodo ello en
perjuicio de quién?. La solucién debe ser otra muy distinta, siguiendo los
precedentes del proceso penal abreviado para determinados delitos, el
abogado (v lo mismo el procurador) designado para la primera instancia
habra de continuar prestando la asistencia juridica hasta la finalizacion
del proceso, salvo nombramiento de uno de su eleccién por el imputado
o impedimento legitimo de aquél, debidamente justificado(29). De este modo
se evita la indefension que genera la existencia de diversos turnos de oficio
para la diferentes instancias procesales y la posibilidad de contradicciones
en las estrategias de ambas defensas.

(28) Si bien dada la posibilidad que tiene el abogado designado en primer lugar de considerar
insostenible la pretension, y de excusarse en base a causa legal el segundo de los
nombrados, puede alcanzarse el ntimero de tres letrados por instancia.

{29) V. los parrafos primero y segundo del art. 788 LECrim; obligacién de continuar prestando
la asistencia juridica gratuita que se tiene incluso desde su designacién para intervenir
en las diligencias policiales. Téngase en cuenta a este respecto que los arts. 120 LECrim,
50 EGAE y 3 RD 118/1986, de 24 de enero, sobre Transferencia de las aportaciones
del Estado para indemnizar las actuaciones de los Abogados en turno de oficio y en
asistencia letrada al detenido o preso, permiten excusarse al abogado de oficio alegando
un “motivo personal y justo” o una “causa justificada”, respectivamente, que apreciara
la Junta de Gobierno. JIMENEZ ASENJO (Defensa Procesal, NEJ, tomo VI, Barcelona,
1954, pag. 328, considera a las excusas como “motivos de indole personal, que se alegan
por aquel en quien concurre como una razoén de incompatibilidad moral, para encargarse
o continuar la defensa... Se suelen normalmente aducir como tales las que se fundan
en la amistad, parentesco, odio o amor propio... Al lado de éstas, se suelen exponer las
causas de incompatibilidad con los reos... situaciones espirituales de compromiso moral
que no pueden revelarse, so pena de quebrantar el secreto moral que las amparan...”.
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Al analizar los presupuestos o requisitos para la concesion de la
asistencia juridica gratuita, advertiamos en aquel momento que el
beneficiario, pese a haberle sido otorgado el derecho por la Comision,
todavia, inexplicablemente, debia sortear un nuevo obstaculo; de no
sobrepasarlo, tal derecho se habra quedado en una mera ilusion optica.
Nos referimos al examen de la “sostenibilidad de la pretension”, regulado
en los arts. 17 a 19 del anteproyecto de forma muy similar a como aparece
recogido en los arts. 34 a 40 LEC {la LECrim, por los motivos ya expuestos,
omite este presupuesto, que no es de aplicacion al ambito procesal penal).

La razon de la exigencia de dicho requisito descansa en el intento
de evitar que se inicien u opongan procesos carentes de total y absoluto
fundamento, porque si bien es innegable la asistencia juridica gratuita
cuando realmente se carece de medios para actuar en el proceso, ello no
presupone que se deba prestar dicha asistencia {con cargo a fondos piblicos)
cuando la pretension que se intenta ejercitar sea notoriamente inviable.
No obstante, la viabilidad de la pretension debe ser examinada con gran
generosidad para evitar colocar al beneficiario en una situacién de
indefension, ya que no se trata de resoiver con antelacién a su momento
idoneo el litigio planteado (lo que iria contra el principio de acceso a la
justicia de los ciudadanos, art. 24.1° CE). Por tanto, sélo cuando nos
encontremos ante una pretension a todas luces injusta (no amparada por
el ordenamiento juridico vigente), inviable {(la que por sus circunstancias
no tiene posibilidades de llevarse a cabo) o imposible (aquélla que de modo
alguno puede llegar al resultado apetecido) cabra la denegacion del derecho
a la asistencia juridica gratuita.

El anteproyecto sigue basicamente la linea de los arts. 34 y ss. LEC
respecto al procedimiento para el andlisis de este requisito. La Comision
de Asistencia Juridica Gratuita (30) facilitara a los Abogados y Procuradores
designados todos los datos y antecedentes de que disponga relativos al
asunto encomendado, a la vista de los cuales el abogado podra considerar
insostenible la pretensién (arts. 17.2° y 18.19(31). En este caso, debera

(30) En el caso del art. 34 LEC es el interesado quien facilita al Abogado, los datos,
documentos y antecedentes necesarios para su estudio.
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comunicario de forma “razonada” a la propia Comisién dentro de los seis
dias siguientes a su designacién (de lo contrario se considerara que estima
viable la pretension, quedando obligado a asumir la defensa) (art. 18.29).
La Comision habra de recabar entonces un dictamen del Colegio de
Abogados sobre la viabilidad de la pretension -que debera emitirse en el
plazo de seis dias-; de ser coincidente con el del abogado designado en
primer lugar se solicitara un informe al Ministerio Fiscal, que debera emitir
en idéntico plazo. Si el Colegio de Abogados o el Ministerio Fiscal estiman
defendible la pretension se procedera al nombramiento de un segundo
abogado, para quien sera obligatoria la defensa (art. 19).

El sistema es ciertamente sinuoso porque: el abogado es el unico
de los profesionales designados de oficio que puede excusar su actuacion
en el proceso (no asi el procurador, salvo por causas legales debidamente
justificadas)(32); el abogado examina la sostenibilidad de la pretension
exactamente con los mismos elementos y datos que tuvo en cuenta la
Comisién para conceder el derecho (es la propia Comision de Asistencia
Juridica Gratuita quien se los facilita); la renuncia a la defensa del
beneficiario deviene imposible para el abogado designado en segundo lugar,
al que no se le concede la oportunidad de examinar la pretension que
debe defender, pero que un colega suyo consideré insostenible (si bien el
Colegio de Abogados o el Ministerio Fiscal disintié de tal opinion razonada);
con este tramite se invierte practicamente el mismo tiempo que necesité
la Comisién para otorgar el derecho; finalmente, la Comisién {0 el organo
jurisdiccional competente en caso de recurso) que concedio la asistencia
juridica gratuita (uno de cuyos primeros efectos es precisamente el
nombramiento de abogado y procurador de oficio) debera “revocarla” si
resulta ahora que la pretensién es inviable (33).

(31) No prevé el anteproyecto la posibilidad que recoge el art. 35 LEC de que el abogado
solicite al interesado la ampliacion o aclaracion de los documentos y antecedentes
facilitados, cuando considere insuficientes los aportados. Ademas, de tomar tal iniciativa,
el profesional designado de oficio podria encontrarse con la desagradable sorpresa de
haberle transcurrido el plazo de seis dias que tenia para comunicar su decision de
inviabilidad de la pretensién, debiendo asumir de forma obligatoria la defensa.

(32) V. art. 9 LEC.
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Ademas de los inconvenientes sefialados, no cabe olvidar que estamos
“ante un requisito inexigible cuando el proceso no requiera asistencia letrada
(si no hay letrado dificilmente se podra decidir sobre este presupuesto, a
menos que lo haga la Comisién, prevision que no recoge el anteproyecto).
Por otra parte, su examen presenta serias dudas de constitucionalidad
cuando el derecho a la asistencia juridica gratuita haya sido concedido
a la parte demandada, en cuanto a quien es atacado debe reconocérsele
la posibilidad de defensa pese a que carezca de recursos para soportar
los gastos del proceso. Tampoco resultara exigible cuando el proceso ya
se hubiese iniciado y se solicite el derecho en base a circunstancias
sobrevenidas, ya que si hubo algin abogado que asumié la defensa de
la parte es por que la pretension se considerd sostenible.

En consecuencia, nos encontramos ante un presupuesto que presenta
numerosas excepciones a su examen y donde el abogado juzga sobre él
con idénticos datos a los que posee la propia Comisién, cuyos miembros
-0 cuando menos varios de ellos- han de ser necesariamente técnicos en
Derecho. ¢Por qué entonces la tozudez de mantener tan tortuoso sistema?.
A nuestro juicio la razon de fondo se encuentra, mas que en el temor
de que el juez -conociendo del mismo- pudiése prejuzgar la pretension,
en la consideracion de “gravosa carga” (en vez de “deber honorifico”) que
representa para los Letrados la asuncién de la defensa gratuita de las
personas que no poseen suficientes recursos. Parece pues que el legislador
-tradicionalmente- y ahora el Ejecutivo, han querido compensar a estos
profesionales otorgandoles la posibilidad de que, al no cobrar sus servicios
-0 hacerlo en una infima cuantia-, evitasen malgastar su tiempo en tan
“honorifica” tarea; argumento que aparece atn mas evidente cuando se
prevé una nueva designacion de abogado (y de procurador) para cada
instancia procesal (arts. 17.1° y 19.4°%), con el consiguiente nuevo examen
de la sostenibilidad de la pretension.

De lege ferenda deberia suprimirse este requisito, que no aparece
recogido ni en la LECrim ni en el Anteproyecto de Ley del Beneficio de
Ayuda legal, o, en su defecto, atribuirle su estudio a la propia Comision

(33) No parece que sea posible considerar que el litigante tendria derecho a disfrutar de
los demas beneficios o exenciones (incluida la de los derechos del Procurador) que conlleva
la asistencia juridica gratuita, excepcién hecha de los honorarios del Abogado (que deberia
nombrar por su cuenta).
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de Asistencia Juridica Gratuita, sin que deba concedérseles a los Letrados
ninguna compensacién procesal por desarrollar su labor. Piénsese que en
todo caso estamos ante pretensiones claramente inviables, injustas o
imposibles, que quizds ya no sean admitidas ni por el propio oOrgano
jurisdiccional competente, y no ante casos dudosos, complejos o poco claros
donde el requisito ha de estimarse cumplido para evitar privar al carente
de recursos de la posibilidad de ejercitar sus derechos e intereses legitimos.

Respecto al segundo de los sistemas de designacion de abogado y
procurador de oficio, los arts. 15 y 16 mantienen, en el orden jurisdiccional
penal, el régimen vigente de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ello obedece
a que el proceso penal resulta indisponible para el imputado; mientras que,
por regla general, los restantes procesos, una vez constituidos, resultan
disponibles en tanto en cuanto el interesado pueda libre y conscientemente
hacerlo. Mas atn, en el proceso penal, ademas de existir el derecho del
inculpado a hacerse asistir de un defensor, la defensa técnica deviene
obligatoria en el proceso por delitos desde el momento de la detencion o
prision, designandosele un abogado de oficio si no lo nombrara el propio
imputado (salvo cuando se persigan hechos delictivos contra la seguridad
del trafico, arts. 520.2°.c) y 520.5° LECrim), asi como desde que el inculpado
necesite el consejo del abogado, pretenda interponer algin recurso, o se
haya de proceder a la presentacion del escrito de calificaciones provisionales
(arts. 1181V y 652.11 LECrim).

El proceso penal no se puede dejar en manos de que el imputado
o acusado solicite, en su caso, el nombramiento de profesionales de oficio,
porque, de no solicitarlos o haciéndolo y no reuniendo los presupuestos
necesarios (inicamente el estado econdmico, pues el examen de los otros
dos -litigar derechos propios y sostenibilidad de la pretension- no tiene
aqui razén de ser), no cabria decretar la apertura del juicio oral sin
infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva y, salvo excepciones, el
juicio oral no se puede celebrar en rebeldia del acusado (34). De ahi que
en el ambito punitivo, y por razén del sentido determinado por el legislador
para el ius defensionis, tanto el acusado como las terceras personas
responsables civilmente pueden aparecer con una designacion de oficio al

(34) V. art. 793.1¢ LECrim.
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margen de las reglas del beneficio de justicia gratuita. Por tanto, la
obligacion de defensa en el orden penal es indefectible si el interesado (parte
pasiva) solicita el nombramiento de oficio o no designa abogado (art. 57.2¢
EGAE); a diferencia de los otros érdenes donde dicha obligacién sélo se
tiene respecto de los que solicitaren o hayan obtenido el beneficio de justicia
gratuita (35).

Las partes activas en el proceso penal que deseen litigar gratuitamente
deberan solicitar el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica
gratuita con arreglo al procedimiento establecido en el capitulo segundo
del anteproyecto. Por el contrario, a las partes pasivas se les designara
letrado y procurador de oficio, cuando no los nombrasen de su confianza
(0 no tuvieran aptitud legal para verificarle) y la causa llegue a estado
en que se necesite el consejo de aquéllos o hayan de intentar algin recurso
que haga indispensable su actuacién (36). Distinto es que si tales partes,
a las que se les han designado profesionales de oficio, quieren gozar de
la exencion del pago de sus honorarios y derechos hayan de solicitar y
obtener el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita; en
otro caso habran de satisfacer sus minutas, para cuyo cobro -de no hacerse
efectivas voluntariamente- se acudira a la via de apremio (arts. 8 y 12
LEC, v 58.2° EGAE).

Los profesionales encargados de la defensa y representacion gratuitas
podran cobrar sus honorarios y derechos -ademas de cuando se deniegue
el derecho a la asistencia juridica grauita- si la sentencia que pone fin
al proceso contiene pronunciamiento sobre costas a favor del beneficiario,
en cuyo caso habran de devolver la cantidad percibida por su intervencion,
es decir, la remuneraciéon estatal (art. 20). Sin embargo, dado que el

(35) No obstante, en el proceso laboral los trabajadores y beneficiarios del régimen publico
de la Seguridad Social disfrutaran del derecho a nombramiento de Abogado por el turno
de oficio, sin obligacion de abonar honorarios, art. 25.2° LPL.

(36) A estos efectos prevé el art. 16.2° del anteproyecto que: “El érgano judicial competente
para conocer el proceso adoptard cuando ello sea necesario, las medidas que garanticen
los derechos de defensa y representacion, y podra efectuar los nombramientos de Abogado
y Procurador si éstos no hubieran sido designados con anterioridad.

A tal efecto, los Colegios de Abogados y de Procuradores comunicaran a los érganos
Judiciales la relacién de los profesionales colegiados encargados de la asistencia juridica
gratuita’. Lo que se encuentra en consonancia con los arts. 788.5° y 789.4° LECrim.
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beneficiario de la condena en costas es el litigante contrario personalmente
(como titular del crédito para exigir el reembolso), ni el abogado ni el
procurador ostentan crédito alguno contra el condenado, sino conira su
propio cliente, de modo que no podran reclamar de aquél, sino de éste,
sus honorarios, derechos o suplidos; si bien sera precisamente esta
reclamacion la que ponga en movimiento el mecanismo de la tasacion y
exaccién de costas, cuando Ia parte condenada no las hubiere satisfecho
con anterioridad.

Vemos pues como el anteproyecto prescinde del caracter de
provisionalidad que el derecho a justicia gratuita tiene en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, donde “Venciendo en el pleito que hubiere promovido
el beneficiario de la justicia gratuita, deberd pagar las costas causadas en
su defensa, siempre que no excedan de la tercera parte de lo que en él
haya obtenido en virtud de la demanda o reconvencion...” {art. 45); “La misma
obligaciéon tienen, condenados en costas, los que hubieren obtenido
Jjudicialmente el reconocimiento del derecho a justicia gratuita, si dentro de
los tres anos siguientes a la terminacion del proceso vinieren a mejor fortuna”
{art. 48); asimismo “Los que tengan derecho a litigar gratuitamente por
declaracion legal estaran obligados a pagar las costas causadas en su
defensa y las de la parte contraria, si fueren condenados en costas” {art.
47). Es decir, que pese a haber sido reconocida la insuficiencia economica
de la parte v en base a ello concedérsele el beneficio de justicia gratuita,
ésta (el beneficiario) puede encontrarse, finalizado el proceso {e incluso hasta
tres afios después), con la desagradable sorpresa de tener que hacer frente
a la exencion mas importante que conlleva dicho beneficio: el pago de los
honorarios del abogado y de los derechos del procurador.

Se trata de preceptos excesivamente cicateros (resulta un tanto
absurdo que después de transcurridos casi tres afios vengan a reclamarse
los honorarios y derechos de unos profesionales que ya habran cobrado
con cargo a la asignacién presupuestaria estatal, sobre todo cuando los
medios para hacer valer esta obligacion son practicamente inexistentes),
discriminadores (el beneficiario legal de la justicia gratuita debe pagar en
todo caso las costas causadas en su defensa y las de la parte contraria,
si fuere condenado en costas; mientras que el beneficiario judicial solo viene
obligado a hacerlo cuando venga a mejor fortuna) (37) y discordantes con
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la regulacion procesal en materia de imposicién de costas (pues la regla
general es que el vencedor en el proceso gozara a su favor de la condena
en costas al contrario) (38), cuya desaparicion hay que considerar acertada.

V. CAPITULO CUARTO: DE LA ORGANIZACION DEL SERVICIO DE
DEFENSA Y REPRESENTACION GRATUITAS

Tradicionalmente, la organizacion y direccién del servicio de defensa
y representacion gratuitas vino encomendada a los Colegios profesionales
de Abogados y Procuradores, respectivamente (39); correspondiendo a cada
Colegio, individualmente, dictar las normas necesarias para el eficaz
funcionamiento de dicho servicio y efectuar, conforme a sus normas
estatutarias generales y particulares, los nombramientos exigidos por las
leyes procesales. A estos efectos, en el supuesto de que el peticionario de
la justicia gratuita se hubiera dirigido directamente al 6rgano jurisdiccional,
¢ste debia oficiar al Colegio correspondiente para que efectuase la
designacion, entre sus profesionales, de abogado y procurador de oficio.
Como contraprestacion, el Ministerio de Justicia asigna unas partidas
globales (consignadas en los Presupuestos Generales del Estado) con destino
a los Consejos Generales de la Abogacia y de los Procuradores de los
Tribunales, que posteriormente éstos distribuyen entre los diversos Colegios
existentes a lo largo del territorio nacional, los cuales a su vez efectuan
un ultimo reparto entre los profesionales que participaron ese afio en el
turno de oficio y asistencia letrada al detenido; sin perjuicio de que en
ocasiones dichas partidas oficiales hayan de ser complementadas -dada su
insuficiencia- con aportaciones de la caja de las economias de los propios
Colegios.

(87) Resulta también confuso que el art. 45 LEC obligue al actor-beneficiario de la justicia
gratuita, si vence en el pleito, a pagar las costas causadas en su defensa, y eluda
cualquier referencia a que esa misma obligacion pese sobre el demandado si quien vence
es €L

(38) V. arts. 523 LEC; 21 y 25 LPL (sobre gratuidad del proceso laboral y no preceptividad
de postulacién procesal); 240 LECrim; 131 LJCA (que sigue el criterio de la mala fe
o temeridad).

(39) V., entre otros, arts. 57 a 60 EGAE: 13 EGPTE; 33.2° 38, 1708.2° y 6° in fine LEC:
520.4°, 788.1° y 5° LECrim; 6 RD 118/1986, de 24 de enero.
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Sin embargo, este sistema se ha mostrado en la practica
insatisfactorio e insuficiente. De ahi que resulte imprescindible corregir las
deficiencias actuales, adoptando con valentia aquellas medidas que aborden
decididamente su erradicacion y encaren a fondo el postulado constitucional
del derecho a la igualdad procesal. Para nosotros, tal solucion pasa
necesariamente por encomendar la defensa y representacion de las personas
con “insuficientes recursos para litigar” a unos “abogados publicos u
oficiales” {40), con sede en los propios Palacios de Justicia, que asuman
al mismo tiempo, por qué no, la funcién de defensa y representacion
procesal, asi como el servicio de consulta y asistencia extrajudicial gratuita.

En linea de principios no parece que haya nada que se pueda oponer
a ello, ya que el responsable de la asistencia juridica es el Estado, y éste
podria prestar el servicio directamente. Ademads, se solucionarian de esta
manera problemas tales como el de la retribucion (que seria estatal), quizas
uno de los mayores handicaps para conseguir una defensa y representacion
técnicas de calidad; poner fin a la larga lista de profesionales que pueden
intervenir en el proceso donde alguna de las partes litiga gratuitamente
(41); y acabar con los complejos v absurdos tramites que representa en
estos momentos el examen de la sostenibilidad de la pretension, en cuanto
el posible beneficiario acudiria directamente a estos servicios donde se le
asesoraria gratuitamente y, si el proceso fuese necesario, se procederia

{(40) Esta es, como indica GOMEZ COLOMER (EI beneficio de pobreza, Barcelona, 1982, pag.
409), 1a solucion inglesa, norteamericana, sueca, rusa, italiana que parten de un servicio
publico de consulta y asistencia que prevé incluso la posibilidad de una asistencia
extrajudicial gratuita.

(41) El sistema de la Ley de Enjuiciamiento civil posibilita la intervencion de tres Abogados
(el designado en primer lugar que considera insostenible la pretension; el designado
en segundo lugar que le sustiuye; e incluso un tercer letrado si este segundo se excusa
por motivos legales; todo ello si contar la intervencién del Colegio de Abogados y del
Fiscal, en su caso, cuando el primer abogado considere inviable la pretension que se
quiere hacer valer) y dos Procuradores (el que designe el Colegio por turno de oficio,
y un segundo si éste se excusa por motivos legales). El mismo nimero de profesionales
pueden llegar a intervenir en la segunda instancia y en la casacion, si no se obtuvo
el derecho de justicia gratuita con anterioridad. Por su parte, con el anteproyecto de
ley de asistencia juridica gratuita es factible la intervencién de los mismos tres Abogados
y dos Procuradores en la primera instancia, ademas de otros tantos en la segunda y
en casacién (pese a que se halla obtenido el derecho con anterioridad), lo que cuando
menos resulta antiecondémico y dilatador.
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inmediatamente a nombrarle abogado que se hiciese cargo de su defensa
y representacion.

El problema es organizar estos servicios publicos de defensa y
representacion gratuitas. Para ello, podria ser una via adecuada establecer
una segunda salida a las actuales oposiciones a jueces o fiscales, o
aprovechar la experiencia del sistema de acceso a la carrera judicial por
los denominados “tercer” o “cuarto” turno {concurso de méritos, mas ciertos
anos de antigiedad en el ejercicio de una profesion juridica). Tampoco se
nos oculta que ésta es una solucion que adolece de falta de tradicion en
nuestro pais y que seria irrealista pensar en constituir de golpe un Cuerpo
semejante de Abogados; e incluso facilmente atacable desde la superfi-
cialidad con argumentos de indole econémico (elevado costo, momentos
economicos dificiles) o ético (ataque frontal que ello representaria a la
profesion, libre e independiente, de abogado, a quienes, segin el art. 9.1°
de su Estatuto General, corresponde de forma exclusiva y excluyente la
proteccion de todos los intereses que sean susceptibles de defensa juridica)
(42). En fin, todos intuimos la gravedad del riesgo que significa formar
una nueva ramificacién de la ya aparatosa y con frecuencia tan costosa
como ineficiente burocracia estatal, pero cualquier otro tipo de cambio o
modificacion en el sistema de la justicia gratuita supondra, bien quedarse
como estabamos, bien resolver simples problemas tangenciales, perdiéndose
la oportunidad de elevar la Justicia a las mas altas cotas sociales y de
consagrar definitivamente el principio de igualdad, en general, y de igualdad
procesal, en particular, situdndonos a la altura de los paises mas avanzados.

El anteproyecto, en relacién con la organizacion del servicio de defensa
y representacion gratuitas, se aleja del sistema vigente, quedandose a medio
camino de nuestra propuesta. Consiguientemente, el analisis de este
capitulo cuarto se centrard fundamentalmente en poner de manifiesto las

{42) Asi SEOANE IGLESIAS, Algunas reflexiones sobre la organizacién del turno de oficio por

los Colegios de Abogados, La Ley, t. 4, 1988, pag. 859, sostiene que “la defensa constituye
uno de los cualificados derechos (y responsabilidades) del Abogado es algo incuestionable
(vid. art. 9 EGA), como lo debe ser que esa funcion se ejercite en un clima de amplia
libertad.
De otra forma, resultaria imposible Uevar a cabo su tarea y, por tanto, letra muerta la
impronta de “profesion libre e independiente” (art. 8 EGA), que cuenta con el amparo de
los Juzgados y Tribunales (art. 437 LOPJ) y de las demas disposiciones protectoras de
nuestras Leyes de Enjuciamiento”.
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lineas basicas de la opcién tomada por el Ministerio de Justicia y los puntos
que, dentro de dicho sistema, consideramos suceptibles de mejora.

Un primer aspecto a destacar es el elevado niimero de indefiniciones
y formulaciones impersonales que aparecen en este apartado, donde es una
constante la remisién a la via reglamentaria. Ello, ademas de traducirse
en una deslegalizacion de la materia, hace dificil cualquier intento de
clarificar el sistema elegido.

Se mantiene en el anteproyecto la obligacion de Abogados y
Procuradores de prestar la defensa y representacién gratuitas, que se recoge
actualmente en los arts. 440.2° LOPJ, 57 EGAE, 13 EGPT (43), pero se
silencia tanto la forma en que se organizara este servicio como a quién
compete la responsabilidad de su ordenacién, quedando la resolucion de
tales incognitas a lo que se establezca por via reglamentaria; remision que
no parece la técnica legislativa mas adecuada, debiendo al menos indicarse
en el texto legal quién tiene la obligacién de organizar el servicio de defensa
y representacion gratuitas y las reglas esenciales de su ejercicio.

Descansando en la actualidad tal obligacién en los Colegios de
Abogados y de Procuradores, del art. 22 se colige que tal cometido se sustrae
de su seno, relegandolos al papel de simples colaboradores, de acuerdo
con las necesidades del servicio y las peculiaridades propias de su ambito
territorial (44). La forma de desarrollar esta colaboracién se remite a futuras
normas reglamentarias, pero dicho precepto debe respetar, en la remision
reglamentaria que efectua, aquellos principios basicos que caracterizan el
sistema adoptado de intervencion de los poderes publicos (respeto a la tutela
judicial efectiva; derecho a un proceso publico sin dilaciones indebidas;

{43) Art. 21 del Anteproyecto: “Los Abogados y Procuradores prestaran, respectivamente, el
servicio de defensa y representacion gratuitas...”; v. también art. 1 RD 118/1986.

{44) Como ya expusimos, éste no es el sistema vigente en la actualidad (v. art. 60 EGAE),
ni tampoco el elegido por el Anteproyecio de Ley del Beneficio de Ayuda Legal, que
atribuye la responsabilidad de organizar el servicio de ayuda legal, en cuanto a la
intervencion de Abogados y Procuradores, a sus respectivos Colegios Profesionales. A
este respecto, los arts. 12 y 13 del citado Anteproyecto establecian:
Art. 122.1. La Abogacia asume la obligacion de prestar el servicio de ayuda legal que,
en cuanto a la intervencion de los Abogados sera organizado por sus Colegios. De igual
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independencia y libertad profesionales de abogado y procurador: respon-
sabilidad por parte del Estado, en cuanto éste viene obligado a velar por
la adecuada organizacion y funcionamiento de la asistencia juridica
gratuita). Siendo ello asi, la competencia organizativa y de control vendra
atribuida a la propia Administracion, concretamente al Ministerio de Justicia
(0 a las Comunidades Auténomas cuando ostenten competencia normativa
en la materia) o a la Comision de Asistencia Juridica (45). No obstante,
esta afirmacion ha de ser matizada, debido a la funcion que el art. 16.2°
otorga a los Colegios de Abogados y de Procuradores: comunicar a los
organos judiciales la relacion de los profesionales encargados de la
asistencia juridica gratuita. De ello podria desprenderse una conclusion
contraria a la que cabe deducir del art. 22, pues el que se halle en poder
de los respectivos Colegios tales listas, y su consiguiente obligacion de
ponerlas en conocimiento de los Juzgados y Tribunales para que éstos
procedan a efectuar los nombramientos de abogado y procurador cuando
no se hubieran realizado con anterioridad, conlleva implicitamente la
prevision de una intervencion destacada de aquellos entes corporativos en
la organizacion del servicio, sino la asuncién de la misma (46).

Jorma corresponderd hacerlo a los Colegios de Procuradores en cuanto a sus colegiados.
2. Los Abogados y Procuradores desempenan el servicio de ayuda legal, conforme a lo
establecido en la presente Ley.

3. Los Colegios podran adscribir el servicio de ayuda legal a los colegiados que
voluntariamente asi lo solicitaren, siempre que fueren suficientes para atender el servicio.
4. Por los Colegios se procurara que los Abogados tengan la maxima especialidad y
dedicacién al servicio, estableciendo las medidas necesarias para ello.

5. Asimismo, los Colegios podran establecer diferentes turnos, correspondientes a los
diversos érdenes y, en su caso, érgano jurisdiccional cuando el niimero de asuntos y
colegiados asi lo aconsejen.

Art. 13°% El acceso y pertenencia a los turnos voluntarios, se regulard mediante los
siguientes principios:

1. El acceso se basard en criterios de publicidad, mérito y capacidad.

2. Los turnos tendran un nimero adecuado de adscritos en base a los principios de
economia y eficacia, todo ello de acuerdo con las peculiaridades de cada Colegio, debiendo
procurarse que a cada colegiado adscrito le corresponda un nitmero de asuntos compatible
con su libre ejercicio profesional y con la obtencién de una retribucion econémica global
digna y adecuada.

3. Podran también establecer las condiciones de permanencia en cada turno.

(45) No obstante, la tnica mision que se le atribuye a esta Comision en el anteproyecto
es conocer del procedimiento para el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica
gratuita, silencidndose su posible intervencién tanto en la designacién de abogado y
procurador de oficio (capitulo III) como en la organizacién del servicio de defensa y
representacion gratuitas {(capitulo IV).
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A diferencia del sistema vigente en la practica totalidad de los Colegios
de Abogados y de Procuradores, donde la incorporaciéon al turno de oficio
presenta como Unico requisito el haberse dado de alta como ejerciente,
lo que lleva a MONTERO AROCA y GOMEZ COLOMER a decir que ‘en
Espana, los Abogados de oficio son los mas jovenes y, por ello, los mas
inexpertos, dado que estan inscritos en el turno de oficio los recién licenciados”
(47); el anteproyecto opta por un servicio de defensa y representacion
gratuitas cuyos integrantes presten la maxima dedicacion profesional y
especializado por turnos en atencién a los diferentes 6rganos y ordenes
jurisdiccionales (cuando ello sea posible). A estos efectos se realizara la
correspondiente seleccion a través de procedimientos publicos, atendiendo
a requisitos de mérito y capacidad profesional (art. 23.1%). Nada se dice
respecto a cual serd el organo encargado de llevar a cabo la seleccion ni
como se desarrollard el procedimiento, cuyos baremos se determinaran
reglamentariamente. Pero es de preveer que se establezca una especie de
concurso de méritos, al estilo de los regulados para el “tercer” o “cuarto”
turno judicial, donde los Abogados que presten sus servicios en el ambito
de un Colegio de Abogados podran libremente presentar sus curriculums,
que seran evaluados por una Comision ad hoc -cuya composicion y
dependencia resultan en estos momentos una incognita- (48).

(46) Esta ultima debe considerarse la solucién que se adoptara de lege ferenda, toda vez
que, consecuencia de las conversaciones mantenidas entre el Ministerio de Justicia y
el Consejo General de la Abogacia Espaiiola respecto al anteproyecto de ley de asistencia
juridica gratuita, se ha llegado al acuerdo de que “En el Anteproyecto de Ley de Asistencia
Juridica Gratuita se aclarara que la designacién de los Abogados que presten dicho servicio
sera realizada por los Golegios, sin perjuicio de las modalidades de especializacion o
seleccién de colegiados, dedicacion, criterios de reparto, etc., que puedan establecerse”.

(47) GOMEZ COLOMER, El beneficio..., cit., pag. 408, considera que “La mas temible con-
secuencia de la obligacion honorifica, es decir, gratuita, es el poco aliciente e interés que
para la generdlidad de los abogados y procuradores tiene la defensa y representacion
del pobre, lo que hace que la doctrina, porque es la pura realidad, entienda que el pobre
va a ser defendido en juicio por los abogados menos expertos y habiles, lo que le coloca
a priori en clara desventaja frente al rico que puede pagarse los mejores abogados”;
MONTERO AROCA/GOMEZ COLOMER, Comentarios a la reforma..., cit., pag. 48. Lo que
corrobora SEOANE IGLESIAS, Algunas reflexiones..., cit., pag. 857. Téngase en cuenta
no obstante que para las causas graves (aquellas en que la peticién de pena sea superior
a seis afios) se prevé en el art. 58.3° EGAE la existencia de un turno especial entre
los Letrados que lleven mas de cinco afios en ejercicio de la profesion.
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Como vemos, el servicio de defensa gratuita pretende organizarse
asegurando, no solo que los niveles de calidad profesional (técnica y ética
respondan a lo que la Justicia como sistema puede exigir, sino la maxima
dedicacion profesional de sus integrantes, a cuyo fin se trata de concentrar
el servicio en nimero limitado de Abogados, buscando su dedicacion, su
especialidad y también mayor racionalidad econémica (49).

No se fija el periodo de tiempo durante el cual estos profesionales
permaneceran adscritos a los correspondientes turnos, si bien podra
limitarse, por razones de funcionalidad, el tiempo maximo de pertenencia.
De todas maneras, como previsiblemente se produzcan durante el afic
judicial varias bajas (voluntarias, por enfermedad, muerte...), sera necesario
convocar anualmente las plazas vacantes, con el fin de que el servicio se
encuentre en todo momento perfectamente dotado.

De lo dicho resulta que el art. 23 del anteproyecto ha pensade
Unicamente en el sistema de seleccion de los Abogados, olvidandose de
la Procura. Es ésta una omision que ha de suplirse haciendo extensivo
el sistema a los Procuradores de los Tribunales; lo contrario supondria
una solucion parcial al problema de la calidad y dedicacion de los
profesionales integrantes del servicio de representacién y defensa gratuitas,
si bien ha de reconocerse el mayor relieve de la funciéon de defensa frente
a la de representacion.

(48) Tampoco queda claro a quien (Administracién o Colegios de Abogados) viene encomendada
la seleccion de los Abogados que han de integrar la lista de los que presten el servicio,
ni la designacién concreta de quienes se deben encargar de cada asunto, pues estas
cuestiones, al igual que muchas otras indefiniciones existentes a lo largo del anteproyecto,
quedan en manos de un futuro desarrollo reglamentario. V. no obstante lo diche en
la nota 46 respecto a los recientes acuerdos a que han llegado el Ministerio de Justicia
y el Consejo General de la Abogacia Espafiola sobre el anteproyecto de ley de asistencia
juridica gratuita.

(49) De esta idea es también SEOANE IGLESIAS, Algunas reflexiones..., cit., pags. 857-858,
quien propugna “La presencia de abogados dedicados exclusivamente al tumo de oficio,
con variada especializacion en diferentes ramas del ordenamiento juridico”, al tiempo que
se muestra partidario de ponderar o atenuar la entrada en el turno de los iniciados
en la profesién, en tanto éstos no acrediten un minimo de conocimientos para hacer
frente al servicio, por cuanto el defendido en el turno merece igual tratamiento que
el asistido fuera de ese servicio; pero todo ello sin que el turno salga de las manos
de la Abogacia.
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Teniendo en cuenta que los medios econdmicos con que se sufraga
el servicio de defensa y representacion gratuitas son a cargo del Erario
Priblico, correspondera a la Administracion Pablica efectuar el seguimiento
y control de este servicio, comprobando periodicamente ia efectividad y
continuidad de su funcionamiento y la evaluacion de su coste {art. 24.19),
con objeto de asegurar la buena gestion de los caudales publicos y la eficacia
del sistema (50); si bien, como veremos en el comentario al ultimo capitulo
del anteproyecto, el Ministerio ha llevado a limites extremos el control del
funcionamiento del servicio, atribuyéndose incluso potestad disciplinaria
sobre los profesionales que hayan incurrido en determinadas infracciones.
Queda por determinar el modo o forma en que se efectuara tal seguimiento
o control. A este respecto, consideramos que, de no emprenderse reformas
mas radicales, deberia continuar bajo la tutela de los respectivos Colegios
profesionales -a quienes hay que reconocer desde luego el honroso oficio
de haber hecho llegar a la sociedad espanola la efectividad del derecho
de gratuidad- la organizacion y direccion del servicio de asistencia juridica
gratuita, siguiendo claro esta las pautas que al respecto marca el propio
anteproyecto (seleccion de los profesionales, maxima dedicacion, turnos de
especializacion por oOrdenes jurisdiccionales...). Estos entes corpoativos
vendrian obligados a remitir a la Administraciéon, mensual o trimestral-
mente, las solicitudes de designacion que se les hagan por la Comision
de Asistencia Juridica Gratuita y los o6rganos judiciales o centros de
detencién que corresponda, las listas de Abogados y Procuradores
designados para cada asunto, los datos personales y curriculums de los
profesionales que integran el servicio (con periocidad anual) y las
retribuciones satisfechas a éstos (51). Todo ello sin perjuicio de las
inspecciones que considere oportuno realizar la Administracion a los
Colegios para comprobar la efectividad y continuidad del servicio, en cuanto

{(50) Sin embargo, no se debe mirar el gasto piiblico como un desembolso particular de los
departamentos de la Administracién, sino como la aplicacion de una partida
presupuestaria cubierta con las aportaciones de los contribuyentes que debe ser
fiscalizada como todas las demas, tanto en lo que atafie a la cuantia del desembolso
como a su correcta aplicacién; aunque ello no ofrece ninguna particularidad de relieve
respecto a la obligacién que las Administraciones del Estado o autonémicas tienen de
dar cuenta de todo ello a los respectivos Parlamentos.

(1) V. arts. 16 a 18 RD 118/1986.



240 Lotario Vilaboy Lois — Raquel Castillejo Manzanares

debera ser ella quien rinda cuenta de los mismos ante los representantes
del pueblo, y de los datos que debe recibir del organo administrativo
competente para la concesién del derecho a la asistencia juridica gratuita,
e incluso de los propios organos jurisdiccionales en los que se utilice el
mencionado derecho.

Por dltimo, uno de los problemas mas hondos con que se enfrentd
desde siempre el servicio de la justicia gratuita ha sido la nula, en un
principio (52), o escasa, en la actualidad (53), retribucién que perciben los
profesionales por la prestacién de sus servicios.

La obligacion o deber de los Abogados y Procuradores de defender
y representar a los necesitados econémicamente ha venido configurandose

(52) Un estudio mas amplio puede verse en GOMEZ COLOMER, Consideraciones histéricas
acerca del beneficio de pobreza, RGD, num. 453, 1982, pags. 851 y ss. Téngase en
cuenta también que, como sefiala GOMEZ COLOMER (El beneficio..., cit., pag. 408), hasta
1974 no se retribuye en Espafa el turno de oficio.

(53) PRIETO-CASTRO, Tratado de Derecho Procesal civil, tomo II, Pamplona, 1985, pag. 991,
nota 4: “En el afio 1980 el numero de asuntos de “turno” atendidos por los Colegios
de Abogados fue de 70.629 y la subvencién presupuestaria ascendié a 389 millones. Con
esta suma la retribucion por cada asunto es demasiado moderada.

La subvencién estatal para el mismo ano 1980, destinado al “turno de oficio” de los
procuradores import6 66 millones de pesetas, siendo retribuido cada asunto con 897 ptas.,
también suma muy reducida, si el deber se cumple con rigor.

Comparativamente, la situacién empeoré en 1984, por el enorme aumento de los asuntos
“de turno” y el no correlativo aumento de la subvencion estatal,

Numero de asuntos de esta clase atendidos por los Colegios de Abogados durante ese
ano, 112.823. Subvencién 779.470.287 ptas. Retribucion por cada asunto 6.908,07 ptas.,
con deduccién de gastos, practicamente, nada. Justicia gratuita, . prometida pero no
cumplida en este aspecto por el Estado, contra la Constitucion.

Igual situacién en 1984 para los Procuradores. Niimero de asuntos de “turno” atendidos
por ellos, en 1984, 111.998. Percepcién del Estado, 76.982.883 ptas. Retribucién por cada
asunto, 687 ptas., con deducciones, resto, unas 550 ptas...”.

Por lo que respecta al turno de oficio prestado por los Procuradores de los Tribunales
durante los tltimos cuatro afios, las cifras facilitadas por el Consejo General de los
Tlustres Colegios de Procuradores de los Tribunales de Espafia arrojan los siguientes

resultados:
Afio Subv. total Total asuntos Valor turno
1988 175.160.000 190.075 921,-
1989 215.576.000 191.876 1.123,-
1990 283.419.334 239.167 1.226,-

1991 250.571.000 236.672 1.057.-
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tradicionalmente como una “carga honorifica” desplazada de su natural
destinatario, el Estado, a los profesionales privados; el efecto es evidente:
el poco aliciente e interés que esta actividad presenta para Abogados y
Procuradores, excepciéon hecha de los mas jovenes y, consiguientemente,
menos expertos, que encuentran en este servicio una reducida pero
necesaria fuente de ingresos, un campo abonado para adquirir experiencia
y, en tltimo término, una posible fuente de captacion de futuros clientes.
No obstante, es justo también reconocer que en el sistema vigente, de los
tres protagonistas sobre los que se apoya el reconocimiento del derecho
a la gratuidad (Organos jurisdiccionales, Administracion, Abogacia y
Procuraduria), la mayor carga de trabajo recae sobre los hombros de estos
tltimos, pues una vez designado el abogado y comenzada su actuacion,
ningan “actor” del proceso parece interesarse por el analisis de si el
justiciable tiene o no derecho a recibir asistencia juridica gratuita. Frente
a esa inhibicion institucional, los Abogados y Procuradores y los Colegios
en los que éstos se agrupan responden en plenitud a los numerosos casos
anuales que entre asistencia letrada al detenido y turno de oficio se ventilan
ante los tribunales, haciendo posible que todos esos justiciables dispongan
de iguales profesionales que aquéllos que pueden costearlos (libres e
independientes y con el control disciplinario de los Colegios, sujeto a ulterior
revisién jurisdiccional), con un coste para el Erario Publico irrelevante en
el conjunto multibillonario de los Presupuestos del Estado.

No se incluyen los tres Colegios del Pais Vasco que a partir de 1988 son subvencionados
directamente por el Gobierno Vasco. Téngase en cuenta también que a partir de noviembre
de 1990 la subvencién a los Colegios de la Comunidad Autonoma de Catalufia se les
abona directamente por la Generalitat.

En cuanto al turno de oficio y asistencia letrada al detenido prestada por la abogacia,
por parte del Consejo General de la Abogacia Espanola se nos han facilitado los siguientes

datos:

Turno oficio Asistencia detenido Subv. estatal
Ao N® asuntos Valor ~ N? asuntos Valor
1985 160.563  10.000,- 226.919 7.831,- 3.382.526.000,-
1986 175.543 8.227,- 245.931 7.211,- 3.482.526.000,-
1987 187.337 8.468,- 256.467 6.094,- 3.482.526.000,-
1988 196.711 8.930,- 260.960 6.256,- 3.758.221.000,-
1989 233.955 9.423.,- 288.413 6.500,- 4.434.043.000,-
1990 281.707 11.891,- 304.417 6.500,- 5.790.969.780,-

1991 254.856  11.508,- 256.672 6.500,- 5.002.780.000,-
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En el anteproyecto no se especifican las bases y moédulos de
retribucion del servicio por el Estado, a quien le concierne el ineludible
papel de proveer los fondos necesarios para sufragar el costo de este servicio
profesional (que se presta de manera organizada y efectiva en interés de
la sociedad y de la justicia en general, y, en particular, de los justiciables
que lo precisan); sino que nuevamente se remite su fijacion a la via
reglamentaria, sefialando que tales baremos se han de establecer en funcion
de las clases de procedimiento y del grado de intervencién profesional.
Remision reglamentaria que resulta cuestionable, en cuanto deberia
contemplarse en el texto legal, al menos, las bases esenciales de retribuciéon
del servicio por parte del Estado. Se omite también sefialar a quién
correspondera fijar tales modulos -parece que al Ministerio de Justicia- y
si con tal motivo ha de darse audiencia a los representantes de los
profesionales integrantes del servicio (Consejos Generales de los Colegios
Profesionales ' correspondientes).

En este sentido, el Anteproyecto de Ley del Beneficio de Ayuda Legal
fijaba globalmente el concepto relativo al servicio de guarda y asistencia
al detenido en 10.000 pts. para el afio 1990, y en 25.000 pts. por caso
para el turno de oficio en cualquier 6rgano jurisdiccional; cantidades cuyo
importe se revisara periodicamente conforme al IPC (art. 18.5° y 69).
Estableciéndose también que la remuneracion del servicio profesional de
la ayuda legal se fijaria anualmente por el Ministerio de Justicia y la
Asamblea de Decanos o sus Comisiones Delegadas (art. 18). De igual forma,
se determinaran y adecuaran los derechos de los Procuradores de los
Tribunales por la prestaciéon del servicio.

7

Se da de esta manera un paso progresivo en el sistema remunerativo
del servicio, pasandose del actual procedimiento de consignacion global que
se distribuye entre el niimero total de casos, a una forma de remuneracion
basada en la retribucién individualizada y especifica para cada caso. Este
es sin duda, el camino natural por el que se debe encauzar la retribucion
del servicio: fijandola separadamente para cada asunto; para lo cual debera
establecerse un sistema de modulos basicos (retribucién promedia por
asunto, como hacia el ALBAL) y a partir de ellos precisar baremos para
las diversas clases de asuntos y los diferentes grados de dedicaciéon. Todo
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ello, claro esta, revisable anualmente conforme al IPC o al aumento que
anualmente se fije para la remuneracion media de los funcionarios publicos.
Queda en el aire si la remuneracion del servicio profesional se abonara
directamente por el Ministerio de Justicia a los profesionales intervinientes
o si se seguira empleando el sistema actual, a través de los correspondientes
Consejos Generales y Colegios Profesionales (54).

A la vista de la evaluaciéon del coste del servicio efectuado por la
Administracién Pablica a través de los periodicos controles que realice del
funcionamiento del servicio, de los informes preceptivos que al respecto
emitan los Consejos Generales de la Abogacia y los Colegios de Procuradores
de los Tribunales (referencia que el anteproyecto omite, en consonancia
con la linea que sigue de olvidar el papel de los Colegios y de los Consejos
Generales) y de las bases y modulos de retribucion establecidas reglamen-
tariamente, habra de consignarse anualmente en los Presupuestos
Generales del Estado la asignacion correspondiente para la financiacion
de este servicio publico (que debera incluir también los gastos derivados
del funcionamiento de la Comisién de Asistencia Juridica Gratuita).
Consiguientemente, en buena técnica legislativa, el parrafo segundo del art.
24 deberia convertirse en parrafo tercero.

Ha de considerarse acertada también la no exencion de contribucion
por cualesquiera impuesto, tasas o exacciones, sean de caracter central,
autonomico, provincial o local, de las remuneraciones que perciban los
profesionales del Derecho que presten el servicio de defensa y representacion
gratuitas -que si recogia el art. 19 ALBAL-, porque fijada una adecuada
y digna retribucion del servicio profesional, ningun privilegio tributario debe
concedérsele a los profesionales actuantes; lo contrario supone reconocer
la insuficiencia de la remuneracion asignada y tratar de paliarlo con la
concesion de prebendas tributarias a los integrantes del servicio de la
asistencia juridica gratuita.

(54) V. arts. 18 ALBAL: “La remuneracién del servicio profesional... se pagard por la
Administracién al Consejo General de la Abogacia...”; 4 (“El Ministerio de Justicia dentro
de las consignaciones presupuestarias, subvencionard a través del Consegjo General de
la Abogacia Espariola las actuaciones correspondientes a la defensa en tumno de oficio
y a la asistencia letrada al detenido...”) y 9 RD 118/1986.
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Por ultimo, la unica disposicion adicional con que cuenta el
anteproyecto establece la no aplicacién directa de este capitulo cuarto en
aquellas Comunidades Auténomas que ostenten competencia normativa en
la materia. Tal es el caso del Pais Vasco y Catalufia, que, en virtud de
los Reales Decretos 1684/1987, de 6 de noviembre y 966/1990, de 20
de julio, de traspaso de funciones del Estado en materia de provision de
medios materiales y economicos para el funcionamiento de la Administracién
de Justicia, tienen a su cargo la subvencién o indemnizacion de las
actuaciones correspondientes a la defensa por abogado y representacion
por procurador en turno de oficio ante los 6rganos judiciales con sede en
la Comunidad Auténoma, y a la asistencia letrada al detenido o preso
cuando el lugar de custodia esté situado en el territorio de la propia
Comunidad. En consecuencia, correspondera a tales Autonomias efectuar
el seguimiento y control de la efectividad del servicio y fijar el importe anual
destinado a su financiacion, asi como tener representacion en la Comisién
de Asistencia Juridica Gratuita y responsabilizarse de la organizacion del
servicio de defensa y representacion gratuitas, si finalmente esta tarea fuese
asumida por la Administracion Central.

VI. CAPITULO QUINTO: DE LAS INFRACCIONES Y SAN-
CIONES

Se regula en este capitulo el tema de las infracciones y sanciones,
efectuando una distincién entre lo que pudieramos denominar sanciones
penales, administrativas, disciplinarias judiciales y disciplinarias corpo-
rativas.

A estos efectos, conviene traer a colacion las sentencias de 30 de
enero de 1981 y 77/1983, de 3 de octubre, en las que nuestro Tribunal
Constitucional ha reconocido que “El principio general del derecho conocido
por non bis in idem supone, en una de sus mas conocidas manifestaciones,
que no recaiga duplicidad de sanciones -administrativa y penal- en los casos
en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia
de una relacién de supremacia especial de la Administraciéon -relaciéon de
Juncionario, servicio ptiblico, concesionario, etc- que justificase el ejercicio del
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ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de
la Administracién... Tal principio va intimamente unido a los principios de
legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos en el articulo 25 de la
Constitucion”™ estableciendo una preferencia absoluta e incondicionada del
proceso penal frente al procedimiento administrativo sancionador vy,
consecuentemente, de la pena frente a la sancién, para lo cual se basa
en la idea de subordinacién de la Administracion a Jueces y Tribunales
(55) y en la preferencia del proceso penal respecto al procedimiento admi-
nistrativo sancionador(56). Aunque lo cierto es que ni esa preferencia
absoluta e incondicionada de la pena respecto a las sanciones administra-
tivas tiene base constitucional, ni las consecuencias a que conduce son
razonables en todos los casos.

Esta es también la linea en la que se sitia el parrafo segundo del
art. 25 del anteproyecto, que trata de evitar que se produzca una doble
sancion por unos mismos hechos y por razéon de los mismos intereses
publicos protegidos, de manera tal que “si los hechos pudieran ser
constitutivos de delito o falta el érgano sancionador competente trasladara
las actuaciones al Juez o Tribunal competente, y se abstendra de proseguir
el expediente administrativo sancionador, mientras la autoridad judicial no
se haya pronunciado”. Se trata de la solucion si no constitucionalmente
obligada si constitucionalmente admisible, ya que para la preferente
aplicacién de la norma sancionadora con desplazamiento de la penal, seria
necesario la adopcién de este criterio con caracter general o para concretos

(55) STC 77/1983, de 3 de octubre: “La subordinacion de los actos de la Administracion de
imposiciéon de sanciones a la autoridad judicial, exige que la colisién entre una actuacion
Jurisdiccional y una actuaciéon administrativa haya de resolverse en favor de la primera.
De esta premisa son necesarias consecuencias las siguientes: ... b) la imposibilidad de
que los oérganos de la Administracién lleven a cabo actuaciones o procedimientos
sancionadores, en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito
o falta segtin el Cédigo Penal o las leyes penales especiales, mientras la Autoridad judicial
no se haya pronunciado sobre ello... El principio non bis in idem determina una interdiccion
de la duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos
hechos...”.

(56) REBOLLO PUIG, A propésito de la potestad disciplinaria de los Jueces sobre Abogados
y Procuradores (Comentario a la STC 38/1988, de 9 de marzo), PJ, n® 10, 1988, pag.
84.
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sectores (57).

El parrafo primero del art. 25 prevé una sancién administrativa
-que no concreta ni establece el 6rgano competente para imponerla- para
los responsables de las acciones u omisiones que infrinjan lo establecido
en el texto legal (sin perjuicio de la responsabilidad de otro orden en que
pudieran incurrir). No resulta facil adivinar a qué sujetos se esta refiriendo
el precepto, pues las infracciones a lo establecido en él podran venir
Unicamente del beneficiario o de los profesionales integrantes del servicio
de defensa y representacion gratuitas (las infracciones que pudiera cometer
la Comisién de Asistencia Juridica Gratuita deberan ventilarse a través del
cauce administrativo o jurisdiccional correspondiente). Sin embargo, con
relacion al beneficiario, el art. 26 sanciona ya, como vimos, la alteracion
u ocultacion de datos que hayan sido presupuesto para el reconocimiento
del derecho con su revocacion y restitucion de los gastos ocasionados. Y,
respecto a los Abogados y Procuradores intervinientes, el art. 27 tipifica
expresamente como infracciones al texto del anteproyecto: la falta de la
necesaria atencion profesional en los asuntos encomendados; la percepcion
de honorarios o beneficios econémicos, directos o indirectos, cuando no esté
ello legalmente autorizado; y el entorpecimiento, obstaculizacién o falta de
contribuciéon al normal desarrollo del procedimiento (art. 27). Tales infrac-
ciones seran motivo de la correspondiente correccién disciplinaria y se
calificaran como leves, graves o muy graves, segun el deterioro del servicio
prestado y perjuicio causado al beneficiario. No obstante, esta clasificacién
€s, a nuestro juicio, una cuestién que no puede encontrarse sujeta a un
posible desarrollo reglamentario, debiendo quedar perfectamente fijada en
el texto legal.

Como norma general, la responsabilidad disciplinaria derivada de la
conducta profesional de los Abogados y Procuradoxes integrantes del servicio
de defensa y representacion gratuitas sera exigible por los correspondientes
Colegios Profesionales y Consejos Generales, conforme a sus respectivos

(57) V. en este mismo sentido, arts. 112 de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas;
415.2° de la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de julio de 1985; 32.2° de Ia Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarlios;
76.1° de la Ley 13/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espariol.
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Estatutos, a través de un procedimiento que en todo caso garantice la
defensa (art. 442.29, in fine, LOPJ)(58); sin perjuicio de la posible revision
en via jurisdiccional. El efecto del ejercicio de esta responsabilidad
disciplinaria corporativa deberia traducirse en la exclusién del servicio de
los profesionales que incurran, en alguna de las conductas tipificadas en
el art. 27, o bien en alguna de las faltas que, a tenor de los Estatutos
de estos Colegios Profesionales, lleven aparejada la sancion de suspension
del ejercicio de la Abogacia o Procuraduria o la expulsion del respectivo
Colegio.

Junto a ello también los Jueces y Tribunales, a tenor del art. 442.2°
LOPJ (59), pueden imponer correcciones disciplinarias a los Abogados y
Procuradores que intervengan en los pleitos y causas cuando incumplan
las obligaciones que les impone la propia Ley Organica (60) u otras leyes
procesales, siempre que el hecho no constituya delito; lo que, junto al

(58) V. arts. 107 a 112 EGAE (Responsabilidad disciplinaria), y 61 a 72 EGPT (De la
responsabilidad disciplinaria).

(59) Art. 442.2° LOPJ: “Las correcciones disciplinarias por su actuacién ante los Juzgados
y Tribunales se regiran por lo establecido en esta Ley y en las leyes procesales...”.

(60) Resulta de interés en este punto la STC 38/88, de 9 de marzo, que plantea la cuestion
de si, una vez producida la entrada en vigor de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
y mas concretamente de sus arts. 448 a 453, sigue siendo valido acudir a la via del
juicio de faltas y a la aplicacién del art. 570.5° CP para sancionar eventuales faltas
de respeto o de desobediencia leve a la autoridad cometidas por los Abogados en su
actuacion forense o por el contrario la via adecuada es la disciplinaria de la Ley Organica
del Poder Judicial. El Alto Tribunal considera que “Tratandose de conductas no
constitutivas de delito, el régimen sancionador aplicable a los Abogados y Procuradores
por su actuacién forense habra de ser el de los arts. 448 y ss. de la LOPJ, con preferencia
sobre el establecido con cardcter general para las conductas constitutivas de falta. Asi
lo exige no sélo el cardcter de régimen especial constituido por dichos arts. 448 y ss.,
que ha de prevalecer en su aplicacion frente al régimen sancionador de las faltas, sino
también, y sobre todo, porque el régimen de correccién disciplinaria establecido por dichos
arts. 448 a 453 de la LOPJ lo ha sido al servicio de bienes y valores constitucionales
reconocidos por los arts. 20.1.q) y 24 de la CE y, como hemos senalado, ofrece a los
Abogados por hechos cometidos en el ejercicio de sus funciones de representacion y defensa
una mayor garantia que la del juicio de faltas, cuya posibilidad puede provocar en dicho
ejercicio una reserva excesiva, limitadora en mayor o menor medida de su libertad de
expresion y defensa, sin que ello signifique obviamente que puedan rebasar el linite que
resulta del debido respeto, en este caso, a la Administracién de Justicia’. Ademas, “el
régimen de sanciones instaurado por la LOPJ implica para el Abogado no tanto una mayor
garantia cuando un traslado del proceso sancionador del derecho penal al derecho
disciplinario, que obviamente favorece y potencia el derecho de defensa. al evitar el desdoro
que para un profesional del Derecho supone el que, por lo dicho o escrito en el proceso
en el ejercicio de su funcién al servicio del ciudadano, pueda ser llevado a un juicio de
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procedimiento adecuado para su ejercicio (de aplicacion también para la
imposicion de correcciones especiales previstas en las leyes procesales para
casos determinados), se regula en el titulo V del libro V, de la LOPJ bajo
la rabrica “De las sanciones que pueden imponerse a los que intervienen
en los pleitos o causas” (61). Cuando la correccion disciplinaria sea impuesta
con motivo de las actuaciéon de los Abogados y Procuradores integrantes
del servicio de defensa y representacion gratuitas en el marco de la ley
de asistencia juridica gratuita, ésta llevara expresamente aparejada la
exclusion del servicio de defensa y representacién gratuitas si se trata de
faltas graves o muy graves (art. 28.29). A igual solucién deberia llegarse
en el caso de que dichos profesionales hayan sido condenados por delitos
y faltas cometidos en el ejercicio de su profesion.

Finalmente, el art. 28 atribuye el ejercicio de la potestad disciplinaria
sobre los Abogados y Procuradores al Ministerio de Justicia, el cual, de
oficio o a instancia de parte, podra acordar, mediante la instruccion del
correspondiente expediente, la exclusion del servicio de defensa y
representacion gratuitas de los mencionados profesionales cuando hayan
incurrido en alguna de las infracciones descritas en el art. 27.

Esta norma ha encendido las pasiones de los colectivos profesionales
al atribuir el control a la Administracion en lo disciplinario, atacando la
necesaria libertad e independencia con que los Abogados y Procuradores
deben ejercer su cometido, a la vista de la posible existencia de casos en
que éstos deban defender intereses contrarios a la propia Administracion,

Jaltas. Esta sustraccion del asunto del ambito penal y su adscripcién al disciplinario trae
consigo la consecuencia significativa de que el Abogado sélo responda ante el propio Juez
o la propia Sala de lo que ante ellos haga en su actuacién forense como cooperante con
la Administracion de Justicia”.

(61) Segun el art. 449: “Los Abogados y Procuradores seran también corregidos disciplinariamente
por su actuacién ante los Juzgados y Tribunales:
1¢. Cuando en su actuacién forense faltaren oralmente, por escrito o por obra, al respeto
debido a los Jueces y Tribunales, Fiscales, Abogados, Secretarios Judiciales o cualquier
persona que intervenga o se relacione con el proceso.
2°. Cuando lamados al orden en las alegaciones orales no obedecieren reiteradamente
al que presida el Tribunal.
3¢ Cuando no comparecieren ante el Tribunal sin causa justificada una vez citados en
forma.
4°. Cuando renuncien injustificadamente a la defensa o representacién que ejerzan en
un proceso, dentro de los siete dias anteriores a la celebracién del juicio o vistas sefaladas’.
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que se reserva el poder de impedirles futuras actuaciones (el abogado puede
sentir miedo a ser separado del caso si actia de manera que no guste
al Poder) (62).

Siendo este el fin del art. 28.2° del anteproyecto, no acertamos a
ver en qué se diferencian los abogados y procuradores afectos a la asistencia
juridica gratuita de cualquier funcionario, si el acceso al servicio, la
retribucion y la disciplina dependen de la Administracion (aun cuando estos
asuntos queden, naturalmente, sujetos a fiscalizacion contencioso-
administrativa).

No habiéndose optado por el sistema de abogados publicos, carecen
de sentido las facultades sancionadoras administrativas del Ministerio de
Justicia, en cuanto respecto de los Abogados y Procuradores el sistema
de responsabilidad penal y disciplinaria (este tltimo en su doble vertiente
judicial y colegial -con posterior revision judicial-) es suficiente garantia
para mantener la calidad y ética del desarrollo del servicio. Resulta no
obstante necesario esclarecer qué faltas han de llevar aparejada la exclusion
del servicio; correspondiendo posteriormente al Ministerio (caso de asumir
éste la organizacion del servicio de defensa y representacion gratuitas),
declarada la responsabilidad por via judicial o colegial, apartar del servicio
a ese profesional. Nada deberia impedir tampoco que el propio Ministerio
pueda, de oficio o a instancia de parte, solicitar al 6rgano jurisdiccional
competente o al colegio profesional correspondiente la apertura del oportuno
proceso o expediente disciplinario, cuando considere que el profesional ha
incurrido en alguna de las conductas merecedoras de exclusion del servicio
de asistencia juridica gratuita.

{(62) Consecuencia de esta reaccién de la Abogacia frente a la potestad disciplinaria que el
art. 28.2° del anteproyecto de ley de asistencia juridica gratuita atribuye al Ministerio
de Justicia sobre los profesionales integrantes del servicio de defensa y representacion
gratuitas, es el punto tercero del acuerdo a que han llegado recientemente el propio
Ministerio de Justicia y el Consejo General de la Abogacia Espafola tendente a buscar
“... una redaccion que distinga las facultades disciplinarias propias de los Colegios por
la actuaciéon de sus profesionales colegiados, de aquellas facultades de intervencién y
control que corresponden al Ministerio de Justicia como titular del servicio y gestor de
los recursos publicos que lo financian y, en su caso, como parte de los Convenios o
Conciertos que pudieran establecerse”.



250 Lotario Vilaboy Lois — Raquel Castillejo Manzanares

VII. CONSIDERACIONES FINALES

El anteproyecto -que por cierto carece de una exposicion de motivos
que preceda al texto articulado- pretende establecer una normativa comun
que dé adecuada respuesta a la problematica del servicio de justicia gratuita,
al que tienen derecho todas aquellas personas que acrediten insuficiencia
de recursos para litigar. A tales efectos adopta uno de los sistemas posibles,
caracterizado por la desjudicializacion de la institucién y una fuerte
intervencion de la Administracion del Estado, tanto en la organizacion del
servicio de defensa y representacion gratuitas como en el procedimiento
para el reconocimiento del derecho y el régimen sancionador. No es posible,
a nuestro juicio, oponer objeciones legales a esta intervencion estatal, en
cuanto el tema en cuestion afecta a la propia naturaleza de los derechos
fundamentales, tal y como han sido configurados por nuestra jurisprudencia
constitucional y por el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
entre ellos de forma especial al ‘derecho a la tutela judicial efectiva (el retraso
en la prestacion de una adecuada asistencia juridica gratuita puede afectar
también al derecho fundamental a un proceso publico sin dilaciones
indebidas), lo que puede implicar una responsabilidad, por parte del Estado
en la prestacion de la asistencia juridica gratuita, razon por la cual viene
obligado a velar por la adecuada organizacion y funcionamiento de dicho
servicio (63). Ello se hace en detrimento del actual papel que desempenan
en este ambito los Colegios de Abogados y Procuradores, si bien, como
ha sefalado el Tribunal Constitucional (64), tales organizaciones

(63) En este sentido se manifiesta el Informe de la Comisién de Estudios del Consejo General
del Poder Judicial sobre ¢l anteproyecto de ley de asistencia juridica gratuita, cuyo
apartado IL.C).g) senala que, partiendo de la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional se pueden extraer una serie de conclusiones que justifican, de modo
evidente la intervenciéon del Estado en la organizacion de la asistencia juridica gratuita;
entre ellas:

“1. Garantizar el derecho a la tutela judicial, asi como los demas derechos Sfundamentales
afectados.

2. Proteger la independencia y la libertad profesionales del abogado y procurador.

3. Velar por la posible responsabilidad patrimonial del Estado, que en la actualidad
adquiere una dimensién interna e internacional, posibilitandose incluso la existencia de
una accion de repeticién.

4. Garantizar, en funciéon de todo ello, una adecuada organizacién del servicio, con un
sistema de financiacién racional que respete el contenido constitucional del derecho de
defensa”.

(64) V. STC 23/1984, de 20 de febrero.
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profesionales, aunque pueden llegar a ser configuradas ex lege, que no ex
constitucione, como Corporaciones de derecho publico en determinados
supuestos, esto no significa que necesariamente haya de atribuirseles la
asuncion de determinadas funciones puablicas en el ambito de la asistencia
juridica gratuita.

En este sentido, se regula el reconocimiento del derecho a la asistencia
juridica gratuita por una Comisién no judicial, sometido, en su caso, a
revision jurisdiccional. Al mismo tiempo, el Estado se hace cargo de proveer
lo necesario para el funcionamiento de estos 6rganos administrativos y se
obliga a facilitar una adecuada remuneracién -individual- del servicio
profesional prestado a los beneficiarios de la ayuda legal, mediante el
establecimiento de unas bases y modulos de retribucion en funcién de las
clases de procedimiento y el grado de intervencion profesional.

El funcionamiento del servicio de defensa y representacion gratuitas
sufre una perfeccionamiento profesional y organizativo, a traves de una
adecuada seleccion de sus integrantes con arreglo a criterios de maxima
dedicacion y especializacion en turnos por érdenes jurisdiccionales, siempre
que ello sea posible; lo que permitira concentrar el servicio en un numero
limitado de Abogados y Procuradores.

A nuestro juicio, el texto analizado incorpora claros elementos de
mejora respecto al sistema actual que se pueden resumir en el intento
de trasladar la carga social de la defensa y representacion del necesitado
economicamente, que recae actualmente sobre el abogado y procurador
particular, a su natural destinatario, el Estado, como corresponde a un
verdadero Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1° CE). Ahora
bien, quedarse en una reforma parcial del sistema de justicia gratuita como
hace el anteproyecto es situarse tan solo a medio camino del paso de un
Estado liberal, falsamente social, al verdadero Estado social o asistencial,
que requiere, en lo que afecta a los profesionales del foro, la creacion de
un organismo estatal, publico, compuesto por Abogados que defiendan y
representan con cargo al Erario Publico a quienes acrediten insuficiencia
de recursos para litigar y con funciones también extrajudiciales, para lograr
asi una verdadera efectividad del principio de igualdad procesal ante la
ley (art. 14 CE).
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Sin embargo, quedan varios flecos que impiden al anteproyecto
cumplir el tan deseado papel de conseguir una normativa comun en torno
a la problematica de la justicia gratuita. Asi, no se incluyen como parte
formal del texto del anteproyecto las disposiciones de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal relativas al nombramiento de abogado y procurador
de oficio en el procedimiento penal, debiendo seguirse unicamente el
procedimiento establecido en el capitulo segundo cuando el interesado
pretenda acogerse al beneficio de asistencia juridica gratuita; no se
contempla la asistencia juridica al detenido o preso, en cuanto es una forma
especifica del derecho de defensa mas que de asistencia juridica gratuita.
Tampoco se hace mencién alguna a la posibilidad que tienen los
trabajadores y los beneficiarios del régimen publico de la Seguridad Social
en el proceso laboral de, pese a ser principio basico la gratuidad (art. 25.1°
LPL), disfrutar del derecho a nombramiento de abogado por el turno de
oficio sin obligacién de abonar honorarios, y de la exencién de hacer los
depositos y consignaciones que sean necesarias para la interposicion de
cualquier recurso (art. 25.2° LPL) (65).

{65) Como sabemos, en el ambito laboral “el tratamiento del trabajador esta diferenciado del
aplicado al empresario, pues el primero tiene derecho a que le sea nombrado abogado
de oficio, cuando su intervencion se exjja por la ley y derecho a la insercién gratuita
en los periédicos oficiales de los anuncios y edictos que deban publicarse a su instancia,
ast como disfrutar de la exencién de hacer depésitos a efectos de recursos; y el segundo
solo tiene estos derechos si se les reconoce por medio del procedimiento adecuado {juicio
ordinario ante el Juzgado que haya de conocer del asunto principal) el derecho a justicia
gratuita” lo que es consecuencia del principio de igualdad procesal como facilitador de
compensaciones entre parte desiguales para favorecer el equilibrio resultante, v.
ALMAGRO NOSETE, Derecho Procesal laboral, en el manual Lecciones de Derecho Procesal
Laboral, Contencioso-administrativo y Constitucional (con SAAVEDRA GALLO), Valencia,
1991, pag. 27. A este respecto, la Exposiciéon de Motivos de la Ley 7/1989, de 12 de
abril, de Bases de Procedimiento Laboral, sefiala en su apartado segundo que el principio
de igualdad procesal “ha de ser entendido no de manera aislada, sino en conexién con
la naturaleza del ordenamiento laboral, que se caracteriza por un sentido compensador
e igualador de las desigualdades que subyacen a las posiciones de trabajador y
empresario. La igualdad procesal no puede asi concebirse como absoluta, debiendo
incorporar la ordenacién del proceso ciertas disparidades que se asientan, como en su
dia sefialé la sentencia del Tribunal Constitucional 2/1983, “sobre una desigualdad
originaria entre trabajador y empresario que tiene su fundamento no sélo en la distinta
condicién econémica de ambos sujetos, sino en su respectiva posicion en la propia y especial
relacién juridica que los vincula””.
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La cobertura de la justicia gratuita no resulta, en contra de lo que
seria deseable, ampliada en el anteproyecto (66); ni es posible colegir cuales
seran las ventajas procedimentales que le reportara al usuario este nuevo
intento legislativo. Asimismo, las constantes remisiones que se realizan en
el anteproyecto a futuros desarrollos reglamentarios {para cuya promulgacion
se autoriza al Gobierno) (67) y las abundantes indefiniciones y formulaciones
impersonales que contiene, impiden a cualquier comentarista pronunciarse
sobre todos los aspectos basicos de la regulacién, a no ser mediante la
elaboracion de posibles hipotesis, quizas, por otra parte, demasiado
aventuradas (68).

Por otra parte, no debe perderse de vista el frontal rechazo que el
anteproyecto de ley de asistencia juridica gratuita ha provocado en medios
profesionales y corporativos de la abogacia. Es de adivinar pues que solo
una rectificacion sustancial de alguno de sus principios informadores -
particularmente, en cuanto al olvido del papel de los Colegios en la
organizacién y designacion de los profesionales integrantes del servicio, y
a la imposicién de sanciones disciplinarias por parte de la Administracion-
permitira su aceptacion por parte de la abogacia(69), cuya leal cooperacion

{66} La asistencia juridica gratuita sélo se prevé para litigar, olvidandose que un asesoramiento
previo gratuito para saber qué se ha de hacer puede evitar un proceso, ademas de
potenciarse notablemente el texto constitucional.

{67) A tenor de la disposicion final del anteproyecto de ley de asistencia juridica gratuita:
“Se autoriza al Gobierno para dictar, en el ambito de sus competencias, las disposiciones
necesarias para el desarrollo y aplicacion de la presente Ley”.

{68) El apartado ILF) del Informe de la Comisién de Estudios del Consejo General del Poder
Judicial sobre el anteproyecto de ley de asistencia juridica gratuita se hace eco de esta
cuestién sefalando que “El anteproyecto remitido por el Ministerio se caracteriza, en lineas
generales, por una reiterada utilizacion de la remision reglamentaria que, en determinados
casos, aparece ampliamente configurada... hay que poner de relieve que la remision al
Reglamento debe reservar una serie de principios y criterios bdsicos tendentes a asegurar,
por lo que al presente caso se refiere, el derecho a la tutela y la no produccion de
indefensién, la independencia y libre ejercicio profesional del abogado y procurador y,
en suma, la eficacia del servicio. Por el contrario, la ausencia de estos principios y criterios
bésicos, o la indeterminaciéon de los mismos, pudiera suponer un claro intento de
delegalizacién de la materia y una infraccién de los principios que deben prevalecer en
las relaciones entre la ley y el reglamento”.

(69) E! Consejo General de Colegios de Procuradores de los Tribunales ha prestado su
conformidad al proyecto, que responde a “una vieja aspiracion de los procuradores”,
v. El Mundo, 21 de enero de 1992 (“Los procuradores se muestran a favor del
anteproyecto”).
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resulta necesaria para la aplicacion del texto legal y para la consecucién
del fin social de la igualdad de todos los ciudadanos ante el valor supremo
de la Justicia, que debe animarla. Buena prueba de ello es el reciente
acuerdo(70) suscrito -cuando estabamos a punto de cerrar este comentario-
entre el Ministerio de Justicia y el Consejo General de la Abogacia Espariola,
consecuencia de las conversaciones mantenidas sobre el anteproyecto de
ley de asistencia juridica gratuita, donde se da marcha atras en algunas
de las ideas basicas que incorpora el mencionado anteproyecto,
concretamente en lo relativo al érgano competente para la designacion de
los Abogados que presten el servicio de defensa y representacién gratuitas,
y en la distincién entre las facultades disciplinarias propias de los Colegios
por la actuacion de sus profesionales y las facultades de intervencién y
control del citado servicio que corresponden al Ministerio de Justicia (71).

(70) El acuerdo, suscrito por el Ministro de Justicia y el Presidente del Consejo General
de la Abogacia Espaiola, lleva fecha de 23 de marzo de 1992 y consta de cuatro bases.

(71) V. notas 45y 61. Por su parte, las bases primera y cuarta tienen el siguiente contenido:
Primera.- “Las nuevas bases fundamentales relativas a los aspectos econémicos de la
prestacion del turno de oficio y de la asistencia letrada al detenido que figuran en el
ANEXO seran efectivas, sin perjuicio de ulteriores precisiones, desde el 1 de enero de
1992
Cuarta.- “El Consejo General de la Abogacia dard instrucciones a los Colegios de Abogados
para que éstos adopten las medidas necesarias a fin de que los Abogados designados
de oficio exijan la previa acreditacién de los requisitos legales para la obtencion del beneficio
de Justicia Gratuita o, en su caso, den cumplimiento al articulo 36 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, o a la norma correspondiente segiin el orden jurisdiccional ante el
que se actie”.



