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CAPITULO CUARTO

DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA
ASISTENCIAJURiDICA GRATUITA A LA LUZ DE LA
EFICIENCIA'Y LA EQUIDAD

1. CARACTERISTICAS CONSTITUCIONALES DE LA ASISTENCIA jURfDICA
GRATUITA

Hasta el momento hemos visto que la asistencia juridica gratuita,
concebida como una actividad prestacional que debe ser garanti-
zada por parte del Estado, logra justificarse sobre la base de cri-
terios estrictamente econémicos y de equidad que redundan en
la maximizacion del bienestar social a través de la promocion del
acceso generalizado a los sistemas de solucion de conflictos juridi-
cos y, en un sentido estricto, a los esquemas constitucionales adop-
tados de imparticion de justicia. Ahora se hace pertinente tratar de
conciliar lo antes analizado con lo preceptuado por la Constitucion
Espanola (en adelante CE) tanto por lo que se refiere a la asistencia
juridica gratuita propiamente hablando, como a la exigencia de
introducir criterios de eficiencia y de equidad en el cumplimiento
de las tareas y los objetivos publicos que la propia Constitucion
establece.

Nuestro punto de partida lo constituye, como no podia ser de
otra forma, el articulo 119 CE, mismo que, como cabe recordar,
establece que “La justicia serd gratuita cuando asi lo disponga la
ley, y, en cualquier caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia
de recursos para litigar”.

Al respecto, es necesario advertir que el citado precepto consti-
tucional se inserta dentro del titulo VI, “Del Poder Judicial” y no
asi, como cabria esperar, dentro del titulo I, “De los derechos y de-
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beres fundamentales”, dentro del cual se contemplan los derechos
fundamentales y libertades de los individuos, asi como algunas de
las instituciones mas representativas del Estado social de derecho,
como son los llamados “principios rectores de la politica social y
econdmica’; sin embargo, la exclusion de la asistencia juridica gra-
tuita del titulo I de la Constitucion y, en consecuencia, de los meca-
nismos de proteccion y garantia a que se refiere el articulo 53 CE,
no es Obice para considerarla como un verdadero derecho subje-
tivo de naturaleza publica y social, de rango constitucional, cuyo
alcance tiene un contenido real y efectivo, mismo que deviene no
s6lo de su propia inclusion en el texto fundamental, sino también
de su caracter instrumental que permite ejercer de manera efec-
tiva el derecho fundamental de tutela judicial (articulo 24 CE) v,
por ende, los demas derechos consagrados por el sistema juridico.

Para desarrollar esta idea, misma en la que se condensa la di-
mension constitucional de la asistencia juridica gratuita y que
atiende basicamente a la fuerza normativa que se deriva de su in-
clusion en el articulo 119 constitucional, es necesario destacar al-
gunos aspectos fundamentales que la caracterizan: en primer lugar,
su caracter prestacional, cuyo presupuesto de efectividad descansa
primordialmente en las disponibilidades presupuestarias y en la
idea de que su contenido es moralmente recto; en segundo lugar,
su naturaleza instrumental (con especial énfasis en su relacion con
el derecho fundamental de tutela judicial efectiva que consagra el
articulo 24 constitucional, cuyo corolario descansa en el derecho de
acceso a la justicia), y finalmente, su caracter de derecho de confi-
guracion legal y, por ende, de facil mutabilidad. Todo lo cual nos
lleva a considerar a la asistencia juridica gratuita como un derecho
subjetivo, cuya nota caracteristica, misma que le otorga el caracter
de “social”, consiste en que es un derecho de prestacion en su sen-
tido estricto, esto es, en palabras de Alvarez Ledesma, que no seria
necesario si todos tuvieran la suficiente capacidad econémica para
acceder al sistema de medios jurisdiccionales y no jurisdiccionales
por virtud de los cuales las instituciones del Estado prevén, ampa-
ran y sancionan cualquier acto u omisiéon que pudiera vulnerar
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o vulnere sus intereses juridicamente tutelados, con igualdad de
armas frente a su adversario.””

1. Su cardcter prestacional

En la dogmatica constitucional espafiola practicamente existe
el consenso de incluir en el catalogo de los derechos sociales a lo
que la propia CE denomina “principios rectores de la politica so-
cial y econémica”, esto es, vivienda, educacion, sanidad, sistema
de pensiones y jubilaciones, entre otros. Pero pocas veces, o incluso
ninguna, incluyen dentro del catdlogo de los derechos sociales a la
asistencia juridica gratuita, lo cual resulta comprensible si conside-
ramos su ubicacion dentro de la estructura de la propia Constitu-
cion.*® Ello, ciertamente, no implica que le nieguen tal caracter,
sino tan solo que la omitan en una enumeraciéon enunciativa mas
no limitativa. Por el contrario, tanto la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, como la dogmatica especializada en analizar esta
institucion, basicamente siempre dentro de un enfoque marcada-
mente juridico procesal, no dudan en asignarle el caracter de de-
recho social con un claro contenido prestacional.

Este calificativo de derecho social aplicado a la asistencia juridica
gratuita es admisible si tomamos en consideracion lo dispuesto en
nuestro primer capitulo, en el sentido de que la asistencia juridica
gratuita, tal como se encuentra regulada en el sistema juridico es-
panol hoy vigente, solo puede entenderse en el marco de las trans-
formaciones del Estado social de derecho vy, con ello, en el propio
concepto de los derechos sociales. Ciertamente, la determinacion
de este ultimo concepto no es sencillo, pues, como advierte Prieto

375 Alvarez Ledesma, Mario, “Acceso a la justicia”, Derecho y Justicia. Cuader-
nos de Trabajo, Tecnoldgico de Monterrey, nim. 17, abril de 2007, p. 5.

376 Ciabe decir que Cascajo Castro, José Luis, “La voz «Estado social y demo-
cratico de derecho»”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nm. 12, mayo-
agosto de 1992, p. 18, constituye una clara excepcién a lo antes dicho, toda vez
que hace alusion expresa a la relacion entre la idea del Estado social de derecho
y la consecuente regulacion juridica de las oportunas garantias materiales que
exige el ejercicio y disfrute de un derecho constitucional, como es, precisamente,
cl de asistencia de letrado en los procesos judiciales.
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Sanchis, “los criterios que se suelen ofrecer para delimitar los per-
files de los derechos sociales son tan variados como heterogéneos,
dando lugar cada uno de ellos a listas o elencos diferentes”.*”’

Sin embargo, a pesar de la gran diversidad de enfoques y de
posturas, a veces encontradas, respecto de la delimitaciéon de los
derechos sociales y especialmente respecto de su caracter normati-
vo, todos ellos admiten un comin denominador, usualmente plas-
mado a través de un analisis comparativo respecto de los derechos
civiles y politicos, esto es, los derechos fundamentales tradicionales.
En este sentido, la diferencia mas palpable entre ambas categorias
consiste en el hecho de que su reconocimiento juridico al mas alto
nivel, no solo es posterior al desarrollo técnico-juridico de estos tl-
timos, sino que ademas su propia conceptualizacién y consiguiente
positivizacion se encuentra estrechamente vinculada al reconoci-
miento de ciertas necesidades materiales surgidas por el reparto
desigual de la riqueza. Con los derechos sociales, afirma Cascajo
Castro, “se pretende superar la teoria liberal del Estado de dere-
cho, para hacerse eco de las concepciones institucional y axiol6-
gica de los derechos fundamentales, que buscan arbitrar garantias
materiales mas consistentes para la tutela de los mismos”.*”

377 Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad
sustancial”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, num. 22, 1995, p. 12. En el
mismo sentido se ha pronunciado Cascajo Castro, José Luis, La tutela constitucional
de los derechos sociales, Madrid, Ceentro de Estudios Constitucionales, 1988, p. 47, al
afirmar que: “Quien se aproxime al estudio de la figura de los derechos sociales,
desde una perspectiva dogmatica, tiene la impresiéon de encontrarse con uno de
los conceptos mas inciertos y menos univocos del derecho puablico...”. “Parece, en
principio, que se trata de una ambigua figura empirica, con particular contenido
sociologico y econdmico, de la que resulta dificil precisar su significado juridico”.
También, sobre “la multivocidad ideoldgica” y las diversas alternativas que ad-
mite la incorporacién del vocablo “social” en la Constitucion Espafiola de 1978,
puede consultarse Garrorena Morales, Angel, El Estado espaiiol como Estado social y
democritico de derecho, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 29 y ss., asi como Benda, Ernesto
et al., Manual de derecho constitucional, 2a. ed., Madrid/Barcelona, Marcial Pons-Edi-
ciones Juridicas y Sociales, 2001, p. 524. Si bien este tltimo también se pronuncia
sobre la diversidad de interpretaciones y enfoques que admite el vocablo “social”,
advierte que “tales diferencias de interpretacién no suponen que existan encon-
trados antagonismos, tan s6lo que hay diversidad de posiciones y acentos”.

378 (Cascajo Castro, José Luis, “La voz...”, cit., p. 2.
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En otras palabras, los derechos sociales se constituyen en ver-
daderas garantias constitucionales frente a la desigualdad y, en ese
sentido, son una proyeccién del principio de igualdad sustancial
plasmado en el articulo 9.2 de la CE y de la prohibicion del trato
discriminatorio que consagra el articulo 14.%"

Cabe decir que la concepcion de los derechos sociales, en los
que sobresalen los intereses publicos,”™ supone necesariamente la
existencia del Estado como forma de organizacion politica que ga-
rantiza no soélo la satisfaccion de necesidades basicas, sino el forta-
lecimiento de las clases mas débiles historicamente reconocidas. De
esta forma, en expresion de Prieto Sanchis, la determinacion de los
derechos sociales depende en gran medida del grado de desarrollo
de las fuerzas productivas, del nivel de riqueza alcanzado por el
conjunto social, de la escasez relativa de ciertos bienes, e inclu-
so de la sensibilidad cultural que convierte en urgente la satisfac-
cién de algunas necesidades. Asi pues, como contintia indicando
el citado autor, no estamos en presencia de derechos racionales,
de pretensiones que puedan postularse a favor de todo individuo
cualquiera que sea su situacion social, sino de derechos historicos
cuya definiciéon requiere una decision previa acerca del reparto
de los recursos y de las cargas sociales que obviamente no pueden
adoptarse en abstracto ni con un valor universal.®' Asi, de acuer-
do con Prieto Sanchis:

379 Garrorena Morales, Angel, op. cit., pp. 48 y ss., destaca que la aceptacion
de la igualdad, concebida como una correccién de las desigualdades sociales,
prevista por los articulos 9.2 y 14 de la CE, puede considerarse como una de las
primeras proyecciones de la calificacién de “Estado social” en el texto constitu-
cional y, sin lugar a dudas, constituye uno de los valores superiores llamados a
inspirar el ordenamiento juridico. Por su parte, Cascajo Castro destaca, de ma-
nera acorde a la jurisprudencia de los primeros afios del Tribunal Constitucional,
que la voz de Estado social de derecho, prevista en el articulo 1.1 CE, constituye
un principio de caracter abierto e informador, “que encuentra con mucha fre-
cuencia su primer y mas proximo correlato en el mandato constitucional expre-
sado en el articulo 9.2 del texto vigente”. lbidem, p. 23.

380 Vease Cascajo Castro, José¢ Luis, La tutela constitucional..., cit., pp. 29y 30.

381 Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales...”, cit., pp. 14y ss.
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... los derechos sociales no pueden definirse ni justificarse sin tener
en cuenta los fines particulares, es decir, sin tener en cuenta entre
otras cosas las necesidades...; y, por ello tampoco son concebibles
como derechos universales en el sentido de que interesen por igual
a todo miembro de la familia humana, ya que se formulan para
atender carencias y requerimientos instalados en la esfera desigual

de las relaciones sociales.>®?

Evidentemente, esta conceptualizaciéon de los derechos sociales
no implica que sea el Estado quien asuma de manera directa la
satisfaccion de las necesidades materiales de los individuos situa-
dos en una posicion desaventajada y, de manera general, tampoco
asume que los derechos sociales tengan necesariamente un con-
tenido prestacional. Simplemente se caracterizan por representar
las aspiraciones para fortalecer la posicion de aquellos individuos
que se consideran en situaciéon de desventaja, de tal forma que en
este sentido lato, los derechos sociales pueden llegar a constituir
tanto obligaciones positivas del Estado (de caracter prestacional o
asistencial) como obligaciones negativas o de abstencién y, en este
sentido, con una configuracién semejante a la de los derechos de
libertad tradicionales; sin embargo, es verdad que uno de los rasgos
que usualmente se utilizan para caracterizar a los derechos sociales
consiste precisamente en su contenido prestacional, pues es este
rasgo el que logra evidenciar, fuera de todo margen de duda, las
transformaciones que sufre la posicion del Estado liberal decimo-
nonico frente al Estado social, mismo que implica una participa-
ci6n activa frente a los particulares.

En palabras de Alexy, “los derechos a prestaciones en sentido
estricto son derechos del individuo frente al Estado a algo que —st
el individuo poseyera medios financieros suficientes y si encontra-
se en el mercado una oferta suficiente— podria obtenerlo también
de particulares”.*® De esta forma, de acuerdo con Garcia-Pelayo,
ahora no se trata solo de la distribucion de potestades o derechos

382 [hidem, p. 17.
383 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén
Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 432.
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formales, o premios o castigos, ni tampoco de crear el marco ge-
neral de la distribucion de los medios de produccién, sino que se
trata también “de un Estado de prestaciones que asume la respon-
sabilidad de la distribucion y redistribuciéon de bienes y servicios
econdémicos”.®* De ahi que el cumplimiento de estos derechos de
caracter prestacional dependa en gran medida de la capacidad fi-
nanciera del Estado, pues “para distribuir permanentemente algo
no solo hay que tener poder de disposicion sobre ese algo, sino
también asegurar su produccion y reproduccion”.*®

Asi pues, los derechos sociales dificilmente pueden hacerse efec-
tivos de manera directa por el solo mandato constitucional, toda
vez que requieren de un desarrollo legislativo que organice pro-
piamente todo el sistema de prestacion, que va desde la asignacion
presupuestaria de los recursos financieros necesarios para su imple-
mentacion hasta la distribucion, sea entre los poderes ptblicos o los
propios particulares, de las tareas encomendadas para cumplir con
los fines perseguidos por tales derechos. En palabras de Prieto San-
chis, “estos... derechos requieren un previo entramado de normas
de organizacion... que a su vez generan una multiplicidad de obli-
gaciones juridicas de distintos sujetos, cuyo cumplimiento conjun-
to es necesario para la plena satisfaccién del derecho”.’® Esto es,
que necesariamente se constituyen en derechos de configuracion
legal, sujetos a las disponibilidades presupuestarias del Estado.

Ciertamente, la sola caracterizacion de los derechos sociales co-
mo derechos prestacionales ha generado cierta reticencia por parte
de la doctrina constitucional, pues ni todos los derechos sociales
tienen un contenido prestacional, ni todos los derechos con con-
tenido prestacional admiten el caracter de social, por lo que gran
parte de ella se ha avocado a establecer con precision la distincion
entre derechos sociales en sentido amplio y derechos prestacionales
de caracter social en un sentido restringido.*®’

381 Garcia-Pelayo, Manuel, Las transformaciones del Estado contempordneo, 2a. ed.,
Madrid, Alianza Editorial, 1991, p. 35.

385 Idem.

386 Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales...”, ¢it., p. 19.

387 Ibidem, pp. 9y ss.
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Sin embargo, obviando las grandes disquisiciones que se han
presentado respecto de la conceptualizacion de los derechos socia-
les frente a los derechos civiles y politicos, podemos afirmar cate-
goricamente que la asistencia juridica gratuita es tanto un derecho
social lato sensu como un derecho social de contenido prestacional.
Se trata de un derecho social en tanto que su origen obedece nece-
sariamente al reconocimiento de una necesidad concreta que in-
teresa a personas claramente especificadas, esto es, a aquellas que
por su situacién econémica se ven incapacitadas para acceder a
ciertos servicios (tanto publicos —como lo es la administraciéon de
justicia—, como privados —principalmente los servicios de ase-
soria y defensoria en juicio—), y, asimismo, presenta un caracter
marcadamente prestacional en tanto implica una accién positiva
del Estado para proveer de ciertos bienes y servicios que por razo-
nes econémicas, de escasez de recursos, no pueden ser adquiridos
a través del mercado.

De esta forma, no basta una simple abstencién u omisiéon por
parte del Estado, sino que es necesario que el Estado, sea a través de
los poderes publicos o mediante los particulares subsidiados por el
Estado, en atencion a situaciones tanto de interés publico como
de interés privado, brinde efectivamente una prestaciéon que, en
este caso, consiste en otorgar los servicios juridicos y técnicos nece-
sarios, asi como la exencién de cuotas o cobros, para entablar y
defenderse en un posible litigio en igualdad de condiciones que
su contraparte. Cabe advertir que esta condicion de la asistencia
juridica gratuita es, precisamente, la que nos permite observar su
distanciamiento con el ya afiejo concepto de “beneficio de pobre-
za”, mismo que descansa en un sentido de caridad cristiana, al que
nos hemos referido en nuestro capitulo primero.

El derecho consagrado por el articulo 119 constitucional admite
la naturaleza de derecho social con contenido prestacional, y con
ello se constituye en un “derecho de naturaleza compuesta”.’® Pa-
rafraseando las ideas de Cascajo Castro, por una parte, se articula
en una posicion subjetiva de ventaja a favor del particular (en este

388 (Cascajo Castro, José Luis, La tutela constitucional..., cit., pp. 52y ss.
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caso, para quien demuestre la insuficiencia de recursos para litigar),
y de otro, cristaliza una garantia objetiva de caracter institucional,
con su aspecto ineludiblemente organizativo, que involucra tanto
a los poderes publicos como a los particulares, sea en lo individual,
como prestadores de servicios o, en lo colectivo, a través de sus
organizaciones gremiales.’™

Precisamente, esta concepcion de la asistencia juridica gratuita
es lo que nos permite reafirmar la posicion que hemos sostenido en
nuestro primer capitulo en el sentido de que la asistencia juridica
gratuita debe enmarcarse dentro del contexto del Estado de bienes-
tar o, en términos propios de la ciencia juridica constitucional, del
Estado social de derecho. De esta forma, la asistencia juridica gra-
tuita se constituye, de acuerdo con Sen por lo que hace a su re-
ferencia respecto de las instituciones sociales propias del Estado
de bienestar,*” en una libertad instrumental de las oportunidades
sociales y de la seguridad protectora, que tiende a contribuir a la
capacidad de las personas para vivir mas libremente, para vivir
como les gustaria.

Asi, la asistencia juridica gratuita implica una de tantas formas,
inscritas bajo la égida de la clausula del Estado social de derecho
(previsto en el articulo lo. de la CE), en que la Constitucién Espa-
nola reconoce implicitamente los limites a los que se sujeta necesa-
riamente el mercado en la distribucion de los recursos, sin que ello
implique, evidentemente, una negacioén al sistema de economia de
mercado y, con ello, a la posibilidad de que los servicios juridicos
y técnicos requeridos para un adecuado proceso judicial estén in-
sertos en el mercado.

De hecho, como evidencia Garrorena en un estricto analisis de
la doctrina constitucional, el Estado social, en cuanto Estado asis-
tencial o prestacional, si bien interviene en la distribucion de re-
cursos (en forma de prestaciones, subvenciones, servicios, etcétera),
lo hace “a costa de dejar intactas todas las contradicciones opera-

389 [bidem, p. 67.

390 Sen, Amartya, Desarrollo y libertad, trad. de Esther Tabasco y Luis Toharia,
Barcelona, Planeta, 2000, pp. 57 y ss.
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das en el momento de la produccién o, lo que es lo mismo, todas
aquellas que estan ligadas de forma indisoluble al modo de ser del
sistema de produccién capitalista”.*”! De tal forma que el Esta-
do, mediante la implementacion de la asistencia juridica gratuita,
coadyuva con el mercado de servicios juridicos a efecto de otor-
garles un alcance claramente universal, en el sentido de que todas
las personas, sea precisamente mediante el mercado o mediante la
asistencia del Estado, puedan acceder a ellos.

Ahora bien, como veremos a continuacion, el hecho de que la
asistencia juridica gratuita participe de la naturaleza de derecho
social con contenido prestacional y que, por ende, su prestacion
dependa en gran medida de la disponibilidad de recursos presu-
puestarios, esto es, con un contenido significativamente de caracter
econdmico, no es Obice para reconocer que la misma se encuentra
en una posicion peculiar si no privilegiada frente a otros derechos
sociales comprendidos entre los principios rectores de la politica social
'y econdmica del capitulo II, toda vez que, como veremos a con-
tinuacion, se encuentra estrechamente vinculada a los derechos
fundamentales que se consagran en el articulo 24 constitucional,
entre los que se incluyen el derecho a la defensa y a la asisten-
cia letrada, entre otros. Esto se hace especialmente relevante en
cuanto a los mecanismos implementados para su proteccion, pues-
to que ademas de que el Tribunal Constitucional puede tener co-
nocimiento de la misma a través del recurso y de la cuestion de
inconstitucionalidad, cabe la posibilidad del amparo si se vincula
explicitamente con los derechos consagrados por el citado articulo
24 constitucional.

2. Su cardcter instrumental

En la concepcion de los derechos fundamentales se ha cobrado
recientemente conciencia de la importancia que, junto al respeto a
la libertad individual, tiene el procedimiento en las decisiones es-
tatales. En este sentido, practicamente todas las Constituciones del

391 Garrorena Morales, Angel, op. cit., p. 43.
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mundo occidental moderno vy, particularmente, la Constitucion
Espaiola han recogido dentro de su texto ciertos derechos funda-
mentales con proyeccion procesal que permiten inferir el principio
de que sera garantizado al individuo un proceso en regla. Eviden-
temente, estas garantias procesales no solo significan el respeto a
todas las reglas del juego, que es algo que todo el mundo entiende,
sino que ademas responden a la necesidad de garantizar a las par-
tes contendientes en litigio la igualdad de armas.*”

En el caso de la CE este objetivo fundamental se recoge prin-
cipalmente, aunque no de manera exclusiva, en lo dispuesto por
el articulo 24 constitucional, mismo que a la letra establece lo si-
guiente:

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.
2. Asimismo, todos tienen derecho al juez ordinario predetermi-
nado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser infor-
mados de la acusaciéon formulada contra ellos, a un proceso puablico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los me-
dios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.
La ley regulara los casos en que, por razoén de parentesco o de
secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos

presuntamente delictivos.

Como puede observarse, el citado precepto constitucional con-
templa tanto el derecho a la jurisdicciéon como el derecho a la
defensa y a la asistencia de letrado, los cuales, entre otras cosas,
conforman lo que se ha denominado genéricamente el derecho a
la tutela judicial efectiva.

Evidentemente, el alcance de este derecho es muy extenso, es-
pecialmente por la amplitud que supone el calificativo de efectivi-
dad de la tutela, mismo que denota, en términos de Almagro, “la
expeditividad de la tutela, o sea... las facilidades para la obtencion

392 Véase Benda, Ernesto et al., op. cit., pp. 505y 506.
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de la misma... la ausencia de obstaculos que impidan o demoren
la prestacion de la tutela”.*” En otras palabras, la efectividad de la
tutela implica que la proteccion de los derechos consagrados por el
orden juridico no sea meramente retorica, simbolica o declarativa,
sino que debe ser efectiva en la medida en que posibilite la correc-
cién de la vulneracion del derecho, restituya al sujeto lesionado en
la integridad de su disfrute y restablezca la situacion juridica ajus-
tada.’* En ese sentido, la tutela judicial efectiva abarca todas las
circunstancias que pudieran presentarse desde la mera posibilidad
de acceder al sistema jurisdiccional hasta, en su caso, la resolucion
del conflicto juridico concreto mediante la aplicacién de la ley.

Como senala Almagro, la obtencion de la tutela cuya efectividad
se promete se produce tan luego se consigue una resolucion defini-
tiva y firme que, si bien puede consistir en una sentencia que atien-
da el fondo del asunto debatido (como seria la sentencia definitiva
que pone fin al conflicto juridico), puede no llegar a hacerlo ante la
carencia del cuamplimiento de determinados requisitos exigidos por
las leyes procesales, siempre y cuando dichos requisitos no puedan
llegar a considerarse restrictivos o excesivos, de tal forma que vul-
neren el derecho de acceso a la justicia.*”

393 Almagro Nosete, José¢, “Comentario al articulo 247, en Alzaga Villamil,
Oscar (dir.), Comentarios a las leyes politicas: Constitucion Espaiiola de 1978, Madrid,
Editorial Revista de Derecho Pablico-EDERSA, 1983, t. I1I, p. 30.

394 Véase Lopez Aguilar, Juan Fernando, La justicia_y sus problemas en la Cons-
titucion. Justicia, jueces y fiscales en el Estado social y democrdtico de derecho, Madrid,
Tecnos, 1996, p. 56.

395 Almagro Nosete, José, op. cit., p. 29. Por otra parte, a manera de e¢jemplo
cabe destacar lo dispuesto por la sentencia 3/1983, del 25 de enero, emitida por
el Tribunal Constitucional en atencién a una cuestiéon de inconstitucionalidad
planteada respecto del articulo 170 del Real Decreto legislativo 156871980, del
13 de junio, texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, mediante el cual
se exigia a la parte perdedora en juicio de caracter laboral (referida al empleador)
la consignacion del importe de la condena, asi como su incremento por un 20%,
mismo que se constituia en un presupuesto necesario para interponer algian re-
curso ulterior. En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional reconoce la incons-
titucionalidad del incremento a que alude el citado precepto bajo la consideracion
de que “cualquiera que sea el destino de esta carga, su cuantia es desproporcionada y
gravosa, y cample una funcién en Gltimo extremo sancionadora con base objetiva,
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En ese mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitu-
cional, en su conocida sentencia 19/1981, del 8 de junio de ese
mismo ano, en la cual manifestd que el articulo 24 CE recono-
ce el derecho a la jurisdiccion, es decir, a promover la actividad
jurisdiccional que desemboque en una decision judicial sobre las
pretensiones deducidas, en el entendido de que esa decision no
tiene por qué ser favorable a las peticiones del actor y que, aunque
normalmente recaiga sobre el fondo, puede ocurrir que no entre
en él por diversas razones, entre las que incluso se encuentra la fal-
ta de competencia del 6rgano judicial. Ello supone que el articulo
24.1 constitucional no puede interpretarse como un derecho in-
condicional a la prestacion jurisdiccional, sino como un derecho a
obtenerla siempre que se ejerza por las vias legales establecidas.””

Por su parte, la asistencia juridica gratuita, como hemos sefia-
lado en repetidas ocasiones, supone un derecho constitucional que
debe reconocerse a quienes acrediten insuficiencia de recursos
para litigar, a efecto de que nadie quede privado del acceso a la jus-
ticia por falta de recursos econémicos. Asi pues, como puede obser-
varse, tanto el derecho a la jurisdicciéon como la propia asistencia
juridica gratuita tienen un objetivo en comun consistente en evitar
un posible estado de indefension y, con ello, promover la materia-
lizacion efectiva de otros derechos. Ambos presentan como ultimo
fundamento el derecho generalizado a la defensa de todos los de-
mas derechos consagrados por el orden juridico y, por ende, se les
reconoce un caracter eminentemente instrumental. La asistencia
juridica gratuita se trata pues de un derecho que es concrecion y
garantia de ejercicio de otros derechos fundamentales.

Sin embargo, es necesario puntualizar que mientras la tutela ju-
dicial efectiva comprende la remocioén de todos los obstaculos que
pudieran presentarse dentro del sistema de imparticion de justicia,
la asistencia juridica gratuita se reduce a la atenciéon del obstaculo
econ6mico que supone el coste de la justicia ante la escasez de re-

y obstaculiza gravemente el derecho a la tutela judicial en su aspecto de acceso
al recurso...”.

396 Al respecto, también pueden consultarse las SSTC 105/2008, del 15 de
septiembre; 87/2000, del 27 de marzo, y 112/1996, del 24 de junio.
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cursos suficientes para litigar, pero en ambos casos no debe olvi-
darse, para su recta interpretaciéon constitucional, que aunque no
haya en la Constitucion una referencia explicita al principio de
libre acceso a la justicia, éste constituye el sustrato explicativo que
subyace en los articulos 24 y 119 constitucional. Ello implica que la
remocion del obstaculo econémico, a través de la asistencia juridica
gratuita, sea, sin lugar a dudas, un elemento necesario, mas no ex-
clusivo, para la efectividad del derecho a la tutela judicial.

En ese sentido, si el articulo 24 de la Constitucion instituye como
derecho fundamental el acceso libre a los tribunales de justicia
como formula de materializacion del derecho a la tutela judicial
efectiva, dificilmente podria llevarse a cabo por parte de quienes
no tienen recursos suficientes para poder abonar los costes de un
abogado, de un procurador o de otros profesionales, cuya partici-
pacion en el proceso se hace preceptiva por exigencia legal o, en su
caso, necesaria por la dificultad del proceso o por la complejidad
del caso litigioso.*”

Por su parte, el derecho a la defensa y asistencia de letrado a
que se refiere el articulo 24.2, si bien tiene una connotacién muy
amplia en el sentido de significar que cualquier persona involu-
crada en un proceso jurisdiccional, sea de manera activa o pasiva,
tiene derecho a la asesoria, defensa u orientacién por parte de un
letrado a efecto de preparar y formalizar sus pretensiones juridicas,
se relaciona de manera directa con la asistencia juridica gratuita
cuando el litigante carece de medios econdémicos, en cuyo caso esta
en posibilidad de pedir que se le nombre un abogado de turno de
oficio. Sin lugar a dudas un aspecto fundamental de la asistencia
juridica gratuita consiste en el derecho a la defensa y orientacion
letrada de oficio a todo lo largo y en el curso del proceso, asi como
en los recursos jurisdiccionales legalmente pertinentes.

De esta forma, el articulo 24 y el articulo 119 de la Constitucion
Espaiola se constituyen en realidades inescindibles, para las que
la asistencia juridica gratuita es un instrumento mas, de singular

397 Véase Martin Contreras, Luis, £l derecho a la asistencia juridica gratuita, Bar-
celona, Bosch, 2009, p. 38.
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importancia, con miras al cumplimiento de los fines pretendidos
por el derecho ala tutela judicial efectiva y el derecho ala defensa'y
asistencia de letrado, cuyo corolario no es otra cosa que el derecho
de acceso a la justicia.’”® Asi pues, como ha puesto de manifiesto
el Tribunal Constitucional en sus sentencias 16/1994, del 20 de
enero; 117/1998, del 2 de junio; 183/2001, del 17 de septiembre;
95/2003, del 22 de mayo, y 972008, del 21 de enero, fundamen-
talmente, la gratuidad de la justicia es instrumento y concrecion
de los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y a la
asistencia letrada, por lo que no se trata sélo de un derecho que
garantice los intereses de los particulares, sino también los intereses
generales de la justicia en tanto que tiende a asegurar los principios
de contradiccion e igualdad procesal entre las partes y a facilitar
asi al 6rgano judicial la basqueda de una sentencia ajustada a de-
recho, “aunque sin duda su finalidad inmediata radica en permitir
el acceso a la justicia, para interponer pretensiones u oponerse a
ellas, a quienes no tienen medios econémicos suficientes para ello
y, mas ampliamente, trata de asegurar que ninguna persona quede
procesalmente indefensa por carecer de recursos para litigar”.
Ahora bien, no obstante la estrecha relacién que presentan la
tutela judicial efectiva y la asistencia juridica gratuita no debe per-
derse de vista que se trata de dos derechos que si bien coexisten en-
tre siy se relacionan en varios aspectos, especialmente por referirse
al mismo “fenémeno social con relevancia juridica” como lo es el
proceso jurisdiccional, presentan un contenido material propio vy,
hasta cierto punto, independiente. Tan es asi que mientras que la
tutela judicial efectiva se dirige sin excepcion a cualquier persona
y hace referencia en un sentido extenso a evitar cualquier obstacu-
lo que impida el libre acceso a la jurisdicciéon y a la imparticion de

398 En el caso de la asistencia juridica gratuita es clara la estrecha vinculacién
que presenta con el articulo 24 constitucional que consagra “la tutela judicial
efectiva”. De hecho, la propia exposicion de motivos de la LAJG reconoce dicho
vinculo al mencionar como corolarios de la concepcidén social o asistencial del
Estado democratico de derecho a los articulos 24 y 25 de la CE vy, acto seguido,
mencionar al articulo 119 constitucional en congruencia o “légica coherencia”
con los contenidos de estos preceptos constitucionales.
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justicia (como la dilacion en el proceso, la rigurosidad de los pre-
supuestos procesales, la independencia e imparcialidad de los juz-
gadores, entre otros), la asistencia juridica gratuita se reduce a un
sector especifico de la poblacién como son aquellas personas que
carecen de recursos suficientes para litigar y que, sélo por disposi-
cion legal, se extiende a la asesoria juridica previa a juicio. En otras
palabras, mientras que el derecho consagrado por el articulo 24
constitucional involucra todos los ambitos relativos al debido ejer-
cicio del derecho a la jurisdiccidn, la asistencia juridica gratuita se
limita a sortear el obstaculo econémico que supone la litigacion
y, en un sentido extenso, la resolucion de los conflictos juridicos.
Esto puede explicarse en el sentido de que mientras la tutela ju-
dicial efectiva se inspira en el mas alto valor de libertad y de igual-
dad formal (esto es, igualdad ante la ley), la asistencia juridica gra-
tuita se constituye en un precipitado mas de la dimension social del
Estado que atiende, de manera concreta, el principio de igualdad
material, cuyo elemento significativo y diferenciador consiste pre-
cisamente en la gratuidad. Evidentemente, como puntualiza Rodri-
guez Garcia en atencion tanto a consideraciones doctrinales como
de la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la Cons-
tituciéon Espafiola no proclama en ningin momento la gratuidad
de la administraciéon de justicia, como incluso lo demuestra la
reintroduccién, aunque limitada, de las tasas judiciales mediante
la Ley 53/2002, del 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y del Orden Social, “sino un derecho a la gratuidad de
la justicia en los casos y en la forma que el legislador determine”.
Esta situacion nos lleva a considerar la tercera caracteristica del
derecho consagrado por el articulo 119 constitucional, consistente
en que tal como se encuentra redactado el citado precepto consti-
tucional, la asistencia juridica gratuita se constituye en un derecho
de configuracion legal, esto es, que su organizaciéon y funciona-
miento se encuentran reservados a la legislaciéon ordinaria.

399 Rodriguez Garcia, Nicolas, Justicia gratuita: un imperativo constitucional (doc-
trina, jurisprudencia, legislacion y formularios, con especial referencia a los procesos de amparo
constitucional), Granada, Comares, 2000, p. 45.
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3. Su cardcter de derecho de configuracion legal

El caracter de configuracion legal de la asistencia juridica gra-
tuita se desprende del primer inciso del multicitado articulo 119
del texto constitucional al afirmar que “la justicia serd gratuita
cuando asi lo disponga la ley”. No se trata, asi pues, de un derecho
absoluto e ilimitado, sino de un derecho cuyo contenido y concre-
tas condiciones de ejercicio corresponde delimitarlos al legislador,
atendiendo, en términos del fundamento juridico 3o. de la senten-
cia 16/1994 antes comentada, “a los intereses publicos y privados
implicados y a las concretas disposiciones presupuestarias”. En este
sentido, el legislador podra, contintia indicando la sentencia en co-
mento:

atribuir el beneficio de justicia gratuita a quienes retnan las carac-
teristicas y requisitos que considere relevantes, podrd modular la
gratuidad en funcién del orden jurisdiccional afectado —sea penal,
laboral, civil, etc.— o incluso del tipo concreto del proceso y, por
supuesto, en funcion de los recursos econéomicos de los que pueda
disponer en cada momento.

A'lo que cabria agregar la facultad legislativa de establecer con
precision los gastos a cuya exencién, sea total o parcial, se tiene
derecho.

Ciertamente, el caracter de derecho de configuracion legal que
preceptia el articulo 119 constitucional deviene de su propia na-
turaleza de derecho social vy, especificamente, de su caracter pres-
tacional, en tanto que, como establece Hesse, este tipo de derechos
presentan una estructura distinta de los tradicionales derechos de
libertad e igualdad.*™ No se hacen ya efectivos por el hecho de que
se respeten o amparen, sino que se requiere de antemano, y en
cualquier caso mas que en los derechos fundamentales tradiciona-
les, acciones del Estado tendentes a realizar el programa conteni-
do en ellos. De esta forma, para que estos tGltimos adquieran una

400 Hesse, Conrado, “Constitucién y derecho constitucional”, en Benda, Er-
nesto et al., op. cit., p. 98.
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verdadera significacion practica, de la que se deriven pretensiones
juridicas bien delimitadas e invocables ante los poderes publicos,
se requiere un actuar del Estado que, en este caso, implica, al me-
nos en un primer momento, el ejercicio de su funcion legislativa.

Lo anterior no significa otra cosa mas que el legislador cuenta
con un amplio margen de discrecionalidad para delimitar y, en su
caso, fijar el alcance de la prestacion que la propia Constitucion
garantiza respecto de los derechos sociales y, concretamente, de la
asistencia juridica gratuita. De esta forma, el articulo 119 constitu-
cional fija un marco muy flexible y de facil mutabilidad, de modo
que caben muy diversas formas de estructurar a la asistencia juri-
dica gratuita.””! Los derechos que gozan de estas caracteristicas,
entre los que a nuestro parecer cabe incluir a la asistencia juridica
gratuita, “pueden sufrir modificaciones, e incluso reducirse el nivel
de las prestaciones por consideraciones de politica econoémica”.*?
Pero, como afirma Prieto Sanchis, “en ningin caso la exigencia de
desarrollo legislativo vacia de contenido constitucional a este dere-
cho prestacional, ni siquiera impide que pueda apreciarse en ¢l una
dimension subjetiva”.*?

De ahi que el margen de discrecionalidad que se le concede al le-
gislador para determinar el contenido prestacional de la asistencia
juridica gratuita no sea absoluto e ilimitado, pues en cualquier caso
el legislador se encuentra sujeto a los limites que establece el propio
texto constitucional, esto es, que el legislador debe en cualquier
caso respetar los principios y objetivos que se especifican en la pro-
pia Constitucion. Dichos objetivos no soélo se encuentran dispersos

401 Como ha puesto de manifiesto Rodriguez Garcia, Nicolas, op. cit., pp. 20-
24, el Consejo General del Poder Judicial, a través del analisis de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, ha considerado que el articulo 119 constitucional no
exige una reserva de ley organica, sino una reserva de ley ordinaria, conclusion a
la que se llega interpretando los términos “desarrollo” del articulo 81, “regulacion
del ejercicio” del articulo 53.2 CE y “afectacion” del articulo 86 CE.

402 Véase Munoz Machado, Santiago et al., Las estructuras del bienestar. Derecho,
economia y soctedad en Espafia, Madrid, Fundacion ONCE-Editorial Civitas-Escuela
Libre Editorial, 1997, p. 30.

403 Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales...”, cit., p. 45.
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dentro del texto constitucional, sino que ademas, y de manera muy
concreta, es necesario atender al propio analisis del articulo 119
constitucional, en su interrelacion con el articulo 24 constitucional
antes referido, a efecto de determinar cual es el “contenido consti-
tucional indisponible” de la asistencia juridica gratuita.

En la teoria constitucional moderna se ha discutido muy pro-
lijamente sobre cuales son los limites que vinculan al legislador al
momento de proceder a configurar un derecho constitucionalmen-
te garantizado. Para ello se han utilizado diversas formulas que van
desde la garantia del contenido esencial propia de la doctrina y la
jurisprudencia alemana y espafiola (como también puede obser-
varse en el articulo 53.1 de la CE) hasta el principio de razonabi-
lidad de las leyes que emplea la jurisprudencia constitucional en
Argentina, como afirman Serna y Toller. Pero, como puntualizan
dichos autores, en ambas vertientes se presenta una cierta analogia
en el sentido de que “afectar el contenido esencial de un derecho
es ir en contra de la regla de razonabilidad o, con otras palabras,
alterar el propio derecho”.** Asi pues, en ambos casos se pretende
salvaguardar un ambito inexpugnable de ejercicio razonable de un
derecho que, una vez definido en general y determinado en las
circunstancias concretas, es absoluto, inexcepcionable, y no puede
ser dejado de lado por razones utilitarias."” Como sefialan Ser-

404 Serna, Pedro y Toller, Fernando, La interpretacion constitucional de los derechos
JSundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, Buenos Aires, La Ley, 2000,
pp- 45 vy ss.

405 Sobre la determinacién del contenido esencial de los derechos consagra-
dos por el capitulo II, del titulo I, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
en multiples ocasiones. Una de las sentencias mas representativas al respecto es
la 1171981, del 8 de abril, relativa al recurso de inconstitucionalidad promovido
en contra de diversos preceptos del Real Decreto-Ley 17/77, del 4 de marzo de
dicho afio, mediante el cual se regula el derecho de huelga y de los conflictos
colectivos de trabajo, no s6lo por ser la primera en manifestarse respecto del con-
tenido esencial, sino porque sienta las bases definitivas, hasta el momento, para
su interpretacion. De conformidad con la referida sentencia se pueden seguir
dos caminos “complementarios” para la determinacién del contenido esencial.
El primero de ellos consiste en atender a la naturaleza juridica o el modo de
concebir o de configurar cada derecho, de acuerdo con el cual “constituyen el
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na y Toller, en cualquier caso se trata de “mirar hacia los limites
internos de cada derecho, hacia su naturaleza, hacia el bien que
protegen, hacia su finalidad y su ejercicio funcional; es atender a

sus respectivos contornos y a sus esferas de funcionamiento razo-

nable”. 4%

En principio, tanto la teoria del contenido esencial como el prin-
cipio de razonabilidad de las leyes se posicionan enfrente del le-
gislador que tiene como mision regular el ejercicio de algin dere-
cho consagrado constitucionalmente.”” Su objetivo es que dicha
regulacion no desnaturalice o altere el derecho que la Constitucion
reconoce, de modo que las normas constitucionales no dependan
de la ley, sino que se garantice su supremacia; sin embargo, es ne-
cesario tomar en consideracion que la regla de que los derechos y
garantias constitucionales no deben ser alterados no es s6lo una

contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades
de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible como pertinente al
tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a que-
dar comprendido en otro desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo ello referido
al momento historico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes
en las sociedades democréticas, cuando se trate de derechos constitucionales”. El
segundo camino posible consiste en tratar de buscar los llamados intereses juridi-
camente protegidos, de tal forma que “se puede entonces hablar de una esenciali-
dad del contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido
del derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente pro-
tegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el
derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan
mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion™.

406 Serna, Pedro y Toller, Fernando, op. cit., p. 42.

407 De hecho, como afirma Parejo Alfonso, Luciano, “El contenido esencial
de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional; a proposito de
la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 19817, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, vol. 1, septiembre-diciembre de 1981, p. 169, la depuracién
técnica y la positivizacion de la teoria constitucional sobre el contenido esencial,
concebido como una garantia constitucional resistente frente al destino propio
de todo texto normativo, nace como consecuencia de la necesidad de reconstruir
la vida social y politica, tras la experiencia europea saldada con la dltima guerra
mundial, sobre bases y valores que impidiesen su degradacién hacia totalitaris-
mos estatalistas.
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garantia especifica ante el ejercicio de la funcién legislativa, sino
también “una pauta interpretativa: puede y debe ir mas alla, y
debe ser respetado también por la sentencia judicial”.**®

Ahora bien, por lo que se refiere a la asistencia juridica gratuita
prevista por el articulo 119 constitucional es necesario advertir que
no se encuentra formalmente dentro del ambito de aplicaciéon de
la garantia del contenido esencial prevista en el articulo 53.1 de la
CE, pues ¢ésta se destina exclusivamente para los derechos funda-
mentales contemplados en el capitulo segundo, del titulo primero,
de la propia Constitucion; sin embargo, el Tribunal Constitucional
se ha pronunciado a favor de reconocer un “contenido constitu-
cional indisponible” respecto del articulo 119 constitucional, en
analogia respecto de la garantia del contenido esencial, toda vez
que se sitaa frente al legislador con el objeto de establecer ciertos
limites a su capacidad organizativa, a efecto de no desnaturalizar
los intereses tutelados por la propia norma constitucional .*”

Al respecto, resulta ilustrativo mencionar de nueva cuenta la
sentencia 16/1994 del Tribunal Constitucional,''? de acuerdo con
la cual el contenido constitucional indisponible de la asistencia ju-
ridica gratuita se encuentra en el segundo inciso del articulo 119

408 Serna, Pedro y Toller, Fernando, op. cit., pp. 54 y 55. Como los mismos
afirman: “... lo que se debe advertir es que la determinacién del contenido esen-
cial puede y debe operar como pauta para resolver los aparentes conflictos entre
derechos, mas alla de su alcance como garantia especifica, lo cual no sélo no se
opone a lo dispuesto constitucionalmente, sino que resulta consonante con una
interpretacion sistematica de la Constitucién y con una vision realista sobre lo que
de hecho pueden hacer los jueces cuando aplican las normas constitucionales...”.

409 Ya en otras ocasiones, el propio Tribunal Constitucional ha establecido
una extension jurisprudencial de la teoria del contenido esencial a los principios
rectores de la politica social y econémica, previstos en el capitulo tercero, del titulo
primero, mediante el reconocimiento de un nucleo indisponible para el legislador.
Al efecto puede consultarse la STC 206/1997, del 27 de noviembre, a propésito
del sistema de seguridad social.

410 Sobre el contenido y alcance de esta sentencia del Tribunal Constitucio-
nal véase Cid Cebrian, Miguel, “Aspectos actuales de la justicia gratuita con una
referencia final a las personas juridicas y uniones sin personalidad”, en Pacheco
Guevara, Andrés (dir.), Justicia gratuita, Madrid, Consejo General del Poder Judi-
cial, 1995, pp. 298 y ss.
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constitucional al proclamar que “en todo caso” la gratuidad se re-
conocera “a quienes acrediten insuficiencia de recursos para liti-
gar”. CGomo se hace notar en dicha sentencia:

... este inciso recurre a un concepto normativo relativamente abier-
to o indeterminado, una clausula general, «insuficiencia de recur-
sos para litigar», cuya concrecién también corresponde al legislador
dentro del amplio margen de libertad de configuraciéon que es pro-
pio de su potestad legislativa... Con todo, a pesar de la indetermi-
nacion de la clausula utilizada, la féormula constitucional, «en todo
caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para
litigar», encierra un nucleo indisponible que, sin necesidad de defi-
nirlo de forma exhaustiva, supone, sin duda, que la justicia gratuita
debe reconocerse a quienes no puedan hacer frente a los gastos
originados por el proceso (incluidos los honorarios de los Abogados
y los derechos arancelarios de los Procuradores, cuando su inter-
vencion sea preceptiva o necesaria en atencion a las caracteristicas
del caso) sin dejar de atender a sus necesidades vitales y a las de su
familia, al objeto de que nadie quede privado del acceso a la justi-
cia por falta de recursos econémicos. Dicho en otras palabras, de-
ben sufragarse los gastos procesales a quienes, de exigirse ese pago,
se verian en la alternativa de dejar de litigar o poner en peligro el
nivel minimo de subsistencia personal o familiar.*"

Asi, como puede observarse en dicha sentencia, el Tribunal
Constitucional no establece concretamente en qué consiste el con-
tenido minimo indisponible del derecho a la asistencia juridica gra-
tuita, sino que se limita a vincularlo con el derecho a la jurisdiccion
y su corolario, esto es, el acceso a la justicia, a efecto de que el
Estado se asegure, en cualquier caso, de que la pobreza y el coste
de la litigacién no se constituyan en obstaculos para su ejercicio.

411 El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en reiteradas ocasiones, y
siempre en el mismo sentido, sobre el contenido constitucional indisponible que
se deriva del articulo 119 constitucional, como puede observarse en las SSTC
117/1998, del 2 de junio; 144/2001, del 18 de julio; 183/2001, del 17 de sep-
tiembre; 95/2003, del 2 de mayo; 180/2003, del 13 de octubre; 127/2005, del 23
de mayo; 217/2007, del 8 de octubre, y 9/2008, del 21 de enero.
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De hecho, el maximo 6rgano constitucional expresamente elude el
compromiso de definir especificamente cual es ese contenido in-
disponible argumentando el caracter innecesario de tal tarea, lo
cual se torna comprensible si atendemos a la caracteristica de plu-
ralidad y de adaptacién histérica que circundan a esta institucion.
Como la propia sentencia lo hace notar, la configuracion legal de la
asistencia juridica gratuita debe sujetarse a los “intereses publicos
y privados implicados y a las concretas disposiciones presupues-
tarias”.

De esta manera, el problema de la determinacién del contenido
minimo indisponible de la asistencia juridica gratuita se desplaza
a la determinacion del criterio que nos permita establecer cuando
existe una verdadera “insuficiencia” de recursos para litigar que
puedan originar un estado de indefension o la falta de acceso a la
justicia, prohibidos por el articulo 24.1 constitucional. Partiendo
de este criterio interpretativo sera el legislador quien, al menos en
un primer momento, determine cuando se presenta esta insuficien-
cia, asi como los medios necesarios para acreditarla.*'?

De ahi que si bien el legislador no tiene un poder omnimodo
para legislar en materia de asistencia juridica gratuita, a efecto de
no desnaturalizar su finalidad, si cuente con un amplio margen
de discrecionalidad para desarrollar su libertad de configuracion
social, a efecto de asegurar el principio del pluralismo politico
proclamado en el articulo 1.1 de la Constitucion vy, por ende, con-

412 Fl entonces magistrado del Tribunal Constitucional, don Julio Die-
go Gonzéalez Campos, en un voto particular formulado con motivo de la STC
16/1994, misma que resuelve una cuestién de inconstitucionalidad, acertada-
mente manifest6 que si se considera la “insuficiencia de recursos para litigar” del
articulo 119 CE, resulta evidente que esta nocion por su generalidad y amplitud,
no puede ser concretada tinicamente mediante un quantum objetivo, tal como lo
hacia el articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, vigente en ese entonces.
De tal forma que el legislador debe tener en cuenta también el elemento subjetivo
constituido por las circunstancias personales y familiares del solicitante, pues son
estas las que determinan efectivamente la insuficiencia de recursos para litigar.
Cabe advertir que dicho voto particular fue formulado de manera previa al esque-
ma acogido mediante la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita, de ahi que
amerite una mencion especial.
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gruente con la propia concepcién de la Constitucién como un “sis-
tema abierto de reglas y principios”.*"?

De esta forma, el hecho de que el articulo 119 constitucional
exija la necesaria implementacion de la asistencia juridica gratuita,
garantizando un minimo indisponible, pero, a su vez, remitiendo
su regulacion detallada a la legislacion ordinaria, presenta claras
ventajas, especialmente por lo que se refiere a la posibilidad de ade-
cuarla a la realidad historica, esto es, a las exigencias tanto sociales,
politicas y econémicas que han sido heredadas del pasado y que se
reflejan en el presente, tomando en consideracion las posibilidades
facticas del Estado. De tal forma que la apertura del articulo 119
constitucional permite dotar de ciertos presupuestos de efectividad
a la propia asistencia juridica gratuita, pues, como sefiala Hesse,
cuando la Gonstitucién no es capaz de hacerse con la realidad de
un orden configurador y formador de una realidad viva historica
esta destinada al fracaso, esto es, en sus palabras “cuando intente
aferrarse a formas historicamente superadas o cuando, por el con-
trario, se proponga una utopia, fracasara inevitablemente ante la
realidad”.*"

Sin embargo, la facil mutabilidad de la asistencia juridica gra-
tuita y, con ello, el hecho de que pase a depender de las normas

«

413 Al respecto, Hesse, Conrado, op. cit., p. 6, destaca que “... las normas
constitucionales no son completas ni perfectas. Amplios sectores... tnicamente
estan ordenados mediante disposiciones de mayor o menor amplitud e indeter-
minacién y algunos ni siquiera quedan ordenados. La Constitucién no es un
sistema cerrado ni omnicomprensivo; no contiene una codificacion, sino un con-
junto de principios concretos y elementos basicos del ordenamiento juridico de
la comunidad, para el que ofrece una norma marco. En este sentido es un orde-
namiento abierto”. En el mismo sentido, Bustos Gisbert, Rafael, La Constitucion red:
un estudio sobre la supraestatalidad y constitucion, Bilbao, Instituto Vasco de Adminis-
traciéon Pablica, 2005, p. 47, dice que la nocién de “Constitucion abierta” resulta
adecuada para la Constitucion vigente en Espafia por cumplir adecuadamente
con los objetivos del Estado democratico constitucional, tanto porque establece
principios de legitimidad material caracterizadores del Estado y de las sociedades
actuales, como por permitir incluir en su orden material las bases para hacer po-
sible la lucha partitocratica entre proyectos alternativos de realizacion de los fines
constitucionales, esto es, que pueda permanecer abierta al tiempo.

4 Jhidem, p. 8.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA ASISTENCIAJURiDICA 231

que la regulan o “limitan”, no deja de representar un cierto riesgo,
puesto que ademads de que “una de las funciones secundarias que
tiene la ley es el establecer limites a los Derechos Fundamentales, es de-
cir, sefialar las areas donde ya no tiene aplicacion la proteccion del
derecho fundamental”,*"” también es importante considerar que el
reenvio del desarrollo de la asistencia juridica gratuita al proceso
legislativo supone confiar la materializacién de uno de los objetivos
propios del Estado social a la dinamica politica.*'® De ahi que la
atemperacion del riesgo que todo ello implica quede en manos de
la conducta de las personas que participan en la vida constitucio-
nal, la disponibilidad de los dirigentes politicos y de los gobernados
a aceptar como moralmente imperativo el contenido de la Consti-
tucion. Ello depende, de acuerdo con Hesse, de que el orden posi-
tivizado por la Constitucion se considere, entre otras cosas, como

“moralmente recto”.*!”

II. ANALISIS DEL ARTICULO 31.2 CONSTITUCIONAL POR LO QUE SE
REFIERE A LA EFICIENCIA Y LA EQUIDAD EN LA ASISTENCIA JURIDICA

La adopcion del modelo de Estado social de derecho y, con ello,
la inclusion de derechos de contenido prestacional, como la asis-
tencia juridica gratuita, ha hecho que cobren especial trascenden-
cia en el texto constitucional ciertos criterios que deben informar
la actuacion positiva del Estado. Asi, ya no se trata solo de dirigir la
actividad del Estado mediante controles meramente de legalidad,
esto es, que se produzca en apego a la normativa vigente, sino que
ademas se introducen principios y objetivos que tratan de encauzar
la utilizacién de los recursos publicos, a efecto de que ésta se realice
mediante el empleo de los menores recursos posibles, logrando los
objetivos perseguidos y optimizando el empleo de recursos en la

415 Gomez Alcald, Rodrigo Vidal, La ley como limate de los derechos fundamentales,
Meéxico, Porraa, 1997, p. 194.

416 Véase Garcia Herrera, Miguel Angel, “Fl fin del Estado social”, Sistema:
Revista de Ciencias Sociales, num. 118-119, 1994, p. 138.

417 Hesse, Conrado, op. cit.
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consecucion de sus fines. Esto conlleva, evidentemente, la inclu-
sion de criterios que orienten la asignacion y redistribucion de los
recursos publicos, a efecto de cumplir con ciertas maximas que
socialmente se consideran deseables. Ciertamente, estas maximas
presentan un importante contenido moral, pero también implican
la aceptacion, a través de su positivizacion, de criterios que han
sido tomados directamente de la economia (como la eficiencia),
especialmente si consideramos que el objetivo de esta ciencia es
conducirnos al mejor aprovechamiento de los recursos escasos.
En este sentido, la Constitucion Espaifiola de 1978 introduce por
primera vez, pues como afirma Borgia Sorrosal, no existe ninguna
referencia explicita en los textos constitucionales anteriores,*'® los
criterios de eficiencia, economia y equidad. Asi, el articulo 31.2 de
la CE dispone textualmente que “El gasto publico realizara una
asignacion equitativa de los recursos publicos y su programacion y
ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia”.*!?
La inclusion de este apartado en el articulo 31 constitucional
obedeci6 a la enmienda 674 presentada por el entonces senador
D. Enrique Fuentes Quintana, quien, en representacion del grupo
independiente, expresé la necesidad de contemplar la actividad
financiera en su totalidad, tanto desde la perspectiva del ingreso
como del gasto. En la sesion celebrada por la Comision de Cons-
titucion en el Senado, el martes 29 de agosto de 1978, Fuentes
Quinta justifico la citada enmienda en los siguientes términos:**
“El proposito de la enmienda que consiste en anadir un segundo

418 Borgia Sorrosal, Sofia, “Los principios constitucionales de eficiencia
y economia en la programacion y ejecucion de los gastos publicos”, Presupuesto y
Gasto Piblico, nim. 36, 2004, pp. 43-45. Después de un andlisis comparado de
las Constituciones europeas, la autora llega a la conclusion de que “al igual que
en la Constituciéon Espafiola de 1978, Austria y Alemania recogen en sus Textos
Constitucionales la necesidad de atender a criterios de economia y eficiencia en
la asignacion del gasto publico. Sin embargo, la Constitucion de 1978 es la tnica
Constitucion dentro de la Comunidad Europea que habla del gasto pablico como
un derecho de los ciudadanos. Eso si, un derecho que no goza de una proteccion
especial como ocurre con otros derechos reconocidos por la Constitucién”.

419 Las cursivas son nuestras.

420 Cfi: Diario de Sesiones del Senado, nim. 45, 1978, pp. 1989 vy ss.
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apartado al articulo 29 [ahora 31] esta basada en dos principios
fundamentales: en un deber de coherencia y en una obligaciéon
de la trascendencia que el gasto publico tiene en las comunidades
contemporaneas”.

De conformidad con la citada enmienda, el deber de coherencia
obedece a la idea de que la Hacienda “no solo tiene la mano del
impuesto para recaudar el conjunto de fondos que necesita con
objeto de satisfacer las necesidades ptblicas y atender a los gastos,
sino la mano del gasto ptblico que completa, como es logico, la
mano de la imposiciéon”.

Asi pues, como afirma Fuentes Quintana, “constituye una in-
coherencia separar estas manos, ya que la Hacienda podria des-
truir con la mano del gasto publico lo que ha construido y edificado
con la mano del impuesto”. Cuando en el precepto en comento se
sefala que el gasto publico debe obedecer a una asignacion equita-
tiva de los recursos lo que se esta tratando, en términos del propio
Fuentes Quintana, es “que el ciudadano concreto tenga el derecho
al acceso al conjunto de suministros, de bienes publicos que ha
conseguido o, mejor, que ha conseguido el Estado poder satistacer
gracias a la mano correspondiente de los ingresos”.

Ahora bien, el segundo principio que informa la enmienda a
que nos referimos es el de la trascendencia que ha adquirido el
gasto publico. Como puntualiza Fuentes Quintana, si se analiza
el texto constitucional se observa que por el conjunto de derechos
que el mismo concede a los ciudadanos “se comprueba que en
adelante el gasto publico tendrd, l6gicamente, que aumentar”. Asi
pues, de conformidad con el senador de la Comision de Consti-
tucion, el ciudadano no sélo tiene derecho a que prepondere la
equidad en la distribucion del gasto publico, sino también a que
su programacion, su presupuestaciéon y su control tengan lugar
con arreglo a los principios de economicidad y eficiencia. En sus
palabras:

La economicidad y eficiencia deben ser mandatos obligados para el
gasto publico y para el gasto privado y, naturalmente, son derechos
de los individuos, porque en la medida en que el Estado despilfarre
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el contenido del conjunto en sus gastos publicos, es evidente que lo
que esta haciendo es malbaratar el conjunto, no defender el con-
junto de los derechos individuales de los ciudadanos.*!

Hasta la citada enmienda, el tradicional silencio de las Cons-
tituciones anteriores sobre este aspecto lograba explicarse por el
hecho de que con anterioridad las decisiones sobre el gasto publi-
co tenian exclusivamente un caracter politico, por lo que no eran
susceptibles de someterse a control juridico vy, por ello, solamente
se arbitraba un control formal de legalidad;** sin embargo, en la
actualidad, como afirma Menéndez Moreno, “es evidente que exis-
te una preocupacion social y doctrinal sobre el qué y el cuanto del
gasto publico, dada su extraordinaria dimension”.*** Asi, la inclu-
sion de objetivos sociales en la Constitucion vy, concretamente, la
implementaciéon de medidas suficientes que doten de contenido
material dichos objetivos, ha supuesto la imperiosa necesidad de
introducir criterios redistributivos que orienten la actividad del Es-
tado, a efecto de hacer posible el acceso al mayor niimero de per-
sonas a determinadas prestaciones y servicios considerados como
necesarios por la sociedad o, simplemente, para mejorar la calidad
de vida de los ciudadanos.

De esta forma, la inclusion de una gran diversidad de derechos
en el texto fundamental que implican una erogacién publica, a tra-
vés de transferencias o subsidios, ha propiciado la necesidad de
establecer las bases sobre las que se deben efectuar dichos gastos.
Es precisamente en este contexto en el que se sitta el articulo 31.2
constitucional, mismo que contempla “un derecho de todos los

421 Idem.

422 Véase Menéndez Moreno, Alejandro, Derecho financiero y tributario. Parte
general: lecciones de cdtedra, 8a. ed., Valladolid, Lex Nova, 2007, pp. 87 y 88. Por su
parte, Bayona de Perogordo, Juan José, El derecho de los gastos piiblicos, Madrid, Ins-
tituto de Estudios Fiscales, 1991, pp. 112 y 237, comparte la opinién de Griziotti
“en cuanto al cardcter politico de la decision acerca de las necesidades publicas a
satisfacer, pero, sin que ello suponga eliminar otras consideraciones del fenome-
no y —lo que es mas importante— sin que el reconocimiento de esta naturaleza
suponga, en ningun caso, su exclusion del ambito del Derecho...”.

423 Idem.
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ciudadanos al gasto, pero no a cualquier tipo de gasto, sino a uno
cuya programacion y ejecucion se hagan respetando los principios
de economia y eficiencia”,** a lo cual cabe anadir el caracter equi-
tativo de su asignacion y redistribucion.

En palabras de Pina Garrido, lo que la Constitucién ordena
es que los recursos publicos sean distribuidos equitativamente, en
primer lugar, y de forma econdémica, eficiente y eficaz (este Gltimo
a través de la aplicacion del articulo 103.1), en segundo. De este
modo no es posible llevar a cabo cualquier tipo de asignacion de re-
cursos publicos atendiendo tnicamente a consideraciones de justi-
cla material, sin prestar atencion a los condicionantes de economia,
eficiencia y eficacia. En este sentido, la exigencia que deriva del
articulo 31.2 CE afecta no sélo a los fines a los que pueden o deben
destinarse los recursos ptblicos, sino también a la forma o procedi-
miento que debe emplearse para decidir cuales son esos fines, qué
recursos se asignan a cada uno de ellos, como se gestionan y como
se controla el destino efectivo que se les ha dado.*” De esta for-
ma, ¢l Estado (a través de sus érganos) no es completamente libre
para destinar los recursos publicos obtenidos a través de su sistema
impositivo, pues, como veremos a continuacion, se encuentra vin-
culado por los principios de eficiencia (economia) y equidad que se
constituyen en un verdadero mandato constitucional.

L. Su conceptualizacion como principios constitucionales

A nuestro juicio, la eficiencia y la equidad pueden validamente
considerarse como verdaderos principios constitucionales, toda vez
que implican “pensamientos directores de una regulacion juridica
existente o posible y, por ello, se constituyen en causas de justifi-

424 Borgia Sorrosal, Sofia, op. cit., p. 43.

425 Pina Garrido, Maria Dolores, “La presupuestacion y el control del gasto
publico desde el punto de vista de los principios de economia, eficacia y eficien-
cia del art. 31 de la Coonstitucion Espanola”, Huarte de San Juan, Derecho, ntm. 3y
4,1996 y 1997, pp. 182y 183.
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cacion de una regulacion”.*?® En este sentido, siguiendo para ello
la definicion que presenta Zagrebelsky respecto de los principios
constitucionales en general, podriamos decir que la eficiencia y la
equidad previstas en el articulo 31.2 constitucional establecen una
orientacion general que ha de seguirse en todos los casos en los cua-
les pueden presentarse,*”’ o bien, conforme a la definicion de Alexy,
se trata de principios que ordenan que se realice algo en la mayor
medida posible, en relacion con las posibilidades juridicas y facti-
cas. Asi, de conformidad con este Gltimo autor, “son mandatos de
optimizacion que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en
diversos grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento
no sélo depende de las posibilidades facticas sino también de las
posibilidades juridicas”. **

Los principios no regulan directamente una materia, determi-
nando una prescripcion concreta para supuestos especificos, sino
que establecen orientaciones generales que deben seguirse por to-
dos los casos que puedan producirse. En suma, se trata de normas
que no determinan con precision las condiciones de su aplicacion.
De esta forma, dichos principios necesitan de una posterior acti-
vidad de concreciéon que los relacionen con los casos especificos,
pues, como bien afirma Bustos Gisbert, éstos tienen un caracter

426 Bustos Gisbert, Rafael, op. cit., p. 39. Como senala el autor, esta es la defi-
niciéon que adopta Larenz respecto de los principios constitucionales; sin embar-
go, de acuerdo con aquél (tbidem), hay cuatro formas de entender los principios
constitucionales: “En primer lugar, se conciben como ideas fundamentales de la
organizacion politica del Estado que siempre presentaran un contenido plena-
mente conforme con la Constituciéon. En segundo lugar, también se consideran
principios las ideas bésicas sobre las que se articulan determinadas instituciones.
En tercer lugar, pueden entenderse los principios como mandatos de optimi-
zacion, caracterizados porque su cumplimiento depende de las circunstancias
juridicas y facticas existentes. Por tltimo, los principios pueden ser también ideas
basicas de justicia”.

427 Zagrebelsky, Gustavo, “La Constitucién y sus normas”, en Carbonell,
Miguel (comp.), Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, México, Porraa-UNAM,
2000, pp. 83 y 84.

428 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”,
trad. de Manuel Atienza, DOXA, ntm. 5, 1988, p. 143.
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de abstraccion y generalidad muy acusados.*® Por ello, en térmi-
nos de este autor, la definiciéon de su contenido no resultara nunca
univoca, seran susceptibles de diferentes lecturas, lo cual “suscitara
especiales problemas al concretar el contenido de los principios en
auténticas reglas juridicas de aplicaciéon directa”.**

De ahi que Prieto Sanchis considere que existe una cierta pa-

radoja derivada de la adopcién de los principios constitucionales

porque, de un lado, puede interpretarse como un llamamiento al
desarrollo de la discrecionalidad o del poder creador de la judica-
tura, pero, de otro, parece encauzar o limitar esa misma discre-
cionalidad o poder [toda vez que suponen la cristalizacion de los
valores que dotan de sentido y encierran el ordenamiento y que, de
no existir, tendrian que ser creados por los 6rganos de aplicacion

del Derecho].**!

Ciertamente, al tratarse de principios constitucionales, la exigi-
bilidad de la eficiencia y de la equidad prevista en el articulo 31.2
constitucional, asi como el papel que les corresponderia desempe-
nar al momento de llegar a determinadas decisiones juridicas, ad-
mite diversas interpretaciones.

De conformidad con Dworkin, son dos las posturas que tratan
este aspecto: la primera, considera que los principios constitucio-
nales son algo l6gica y cualitativamente distinto de las normas juri-
dicas y, por ende, aquéllos no pueden ser obligatorios de la misma
manera que ¢éstas; la segunda, siendo probablemente la postura
mas extendida y la que compartimos dada la fuerza normativa que
enfatiza, sostiene que los principios constitucionales constituyen
verdaderas normas juridicas de rango constitucional, a pesar de
que tienen una estructura normativa diferente al resto de las nor-
mas juridicas.*?

429 Bustos Gisbert, Rafael, op. cit., p. 41.

430 Idem.

431 Prieto Sanchis, Luis, Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juri-
dico, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 136.

432 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Barce-
lona, Ariel, 2002, p. 80.
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Asi pues, de conformidad con esta segunda postura, los princi-
pios constitucionales, y con ellos la eficiencia y la equidad previstas
por el articulo 31.2 constitucional, no constituyen meras normas
de caracter programatico, pues si bien tienen una estructura dife-
rente a las normas juridicas de eficacia directa, configuran parte
del marco constitucional que el legislador ordinario debe respetar
al regular en detalle cualquier institucion que tenga por objeto el
cumplimiento de un derecho que implique la utilizacion de recur-
sos publicos;*? sin embargo, el significado que se les asigne carece-
ra de una interpretacion concreta y uniforme que apunte necesa-
riamente en un solo sentido.

2. Su significado en la dogmdtica juridica

El caracter polisémico tanto de la eficiencia como de la equidad
ya ha sido puesto de manifiesto con anterioridad y, como hemos
podido observar, su conceptualizacion escapa de la exclusividad del
ambito juridico. Probablemente esta situacion logra explicar por
qué la dogmatica juridica, ya sea dentro del ambito del derecho tri-
butario y financiero o dentro del ambito del derecho constitucional,
omite en gran medida profundizar sobre el contenido y alcance de
estos conceptos. De hecho, en los manuales de derecho financiero
y tributario son muy pocas las referencias respecto de los princi-
pios que consagra el articulo 31.2 de la Constitucién. La mayoria
de ellos al hablar de estos principios constitucionales se centran
fundamentalmente en los principios relativos a los ingresos; como

433 De hecho, a pesar del caracter general de abstraccion de dichos princi-
pios, la Constitucién les brinda cierta proteccion, toda vez que atendiendo a los
articulos 53 y 161.1 a) de la CE cabria la posibilidad de interponer recurso de
inconstitucionalidad contra las leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley
que incumplan el mandato constitucional previsto en el articulo 31.2; sin embar-
go, como apunta Borgia Sorrosal, Sofia, op. cit., p. 47: “... la limitacion subjetiva
que hace el articulo 162.1 a) acerca de quiénes pueden interponer este recurso
y la imposibilidad de los ciudadanos de presentar en esta materia el recurso de
amparo, reducen mucho las posibilidades que tienen éstos de hacer valer este
derecho que les reconoce la Constitucion”.
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el principio de generalidad, igualdad, progresividad, no confisca-
toriedad y capacidad econdémica. Mas acusada es aun la omision
en la que incurren aquellos que se especializan propiamente en el
estudio de los derechos sociales, lo cual es injustificado si toma-
mos en consideracion que la ejecucion de cualquier derecho pres-
tacional implica necesariamente un gasto publico, mismo que
debe efectuarse de la manera mas eficiente posible y en atencion a
objetivos de equidad previamente especificados.

De igual forma, tras una revisién de sus sentencias, podemos
afirmar que el Tribunal Constitucional en ningin caso trata el
tema de forma directa. Si bien se ha ocupado de la distribucion
de los gastos publicos en cumplimiento del principio consagrado
por el articulo 9.2 CE, esto es, que la igualdad en la asignacion de
los recursos sea real y efectiva, no ha precisado hasta ahora ni el
sentido ni las consecuencias juridicas del articulo 31.2 de la CE.
Tal vez, en una interpretacion extensiva y, obviamente, de mane-
ra indirecta, los principios comprendidos por el citado precepto
constitucional podrian considerarse incluidos en la STC 77/1985,
del 27 de junio, cuando senala que los distintos poderes “... han de
conjugar no solo los diversos valores y mandatos constitucionales
entre si, sino también tales mandatos con la insoslayable limitacion
de los recursos disponibles”. De igual forma, la STC 86/1985, del
10 de julio, establece que “... la accion prestacional de los poderes
publicos ha de encaminarse a la procuracion de la objetiva igual-
dad y efectividad en el disfrute de los derechos que ha consagrado
la Constitucion”. Pero en ningtn caso el maximo tribunal ha pro-
fundizado sobre cudl es la interpretacion que debe concedérsele a
tales principios. Evidentemente, esto tiene una relativa importan-
cia en tanto que nos lleva a la necesidad de acudir a definiciones
extrajudiciales.

Ahora bien, dentro de las escasas referencias que existen sobre el
tema en materia juridico financiera, que finalmente es la que mas
se ha ocupado del analisis articulo 31.2 CE, cabe mencionar la de-
finicibn que nos presenta Menéndez Moreno respecto de la eficien-
cia, en el sentido de que su significado (al igual que el de economia)
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consiste en que las decisiones gubernamentales sobre la utilizacion
de los recursos publicos se haga con el mejor criterio econémico
y social posible y con la debida seleccion de las necesidades mas
prioritarias. Este principio conlleva a la necesidad de relacionar
los medios empleados para la consecucion de ciertos fines con los
resultados obtenidos.*** Su verificacion se hara fundamentalmente
evaluando las decisiones de politica pablica que implique la utili-
zacion de recursos publicos, desde su implementacion legislativa
hasta su ejecucion. Por su parte, Garcia de la Mora y Martinez
Lago sefialan que la eficiencia (conjuntamente con el principio de
economia) es un mero principio econémico, instrumental, de bue-
na administracion, de racionalidad en la gestion de los recursos
publicos.*” Para Gonzalo y Gonzalez:

la voz eficiencia —que implica necesariamente el atributo de la efi-
cacia— evoca la ausencia de despilfarro en un doble sentido, de
modo que, dada una determinada tecnologia: bien con los recursos
disponibles logre obtenerse un resultado maximo, en términos de
utilidad o de producto; bien pretendiendo lograr un resultado fija-

434 Menéndez Moreno, Alejandro, op. cit., p. 89. La dogmatica juridica en
materia financiera hace una distincioén de los principios de economia y eficiencia,
a pesar de que acepta que ambos se tratan de criterios de racionalidad econémi-
ca que limitan las decisiones financieras. Para este autor, la eficiencia relaciona
los medios empleados con los resultados obtenidos, mientras que el principio de
economia hace referencia a la relacion de los medios empleados con los objetivos
perseguidos. De igual forma, esta distincion se presenta en Pina Garrido, Maria
Dolores, op. cit., p. 182, para quien el principio de economia hace referencia a la
utilizaciéon de los menores recursos posibles y el principio de eficiencia se refiere
ala optimizaciéon del empleo de recursos en la consecucion de los fines. Asi pues,
mientras que la eficiencia supone que los medios, escasos y limitados, con los
que cuenta el Estado para la consecucion de sus fines, deben ser utilizados de la
manera mas idoénea y eficaz posible, el principio de economia implica un mini-
mo coste y un maximo beneficio posible; sin embargo, a pesar de los esfuerzos
doctrinales de la doctrina juridica financiera, la distincion entre ambos principios
sigue siendo poco clara, pues el término economia puede llegar a ser tan amplio
como lo es el de eficiencia.

435 Garcfa de la Mora, Leonardo y Martinez Lago, Miguel Angel, Lecciones
de derecho_financiero y tributario, Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2002, t.
I, p. 67.
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do de antemano, ello se consiga incurriendo en un coste 0 consumo
minimo de los recursos.**

Las anteriores concepciones de la eficiencia tienen un caracter
muy general y poco se adentran en el concepto de eficiencia al
que hace referencia la teoria econémica. Como cabe recordar la
eficiencia en un sentido estrictamente econoémico admite diversas
acepciones, siendo quizd mas alambicada o sutil la eficiencia a que
hace referencia la “economia del bienestar”. Como afirma Gonza-
lo y Gonzalez

si, en general, puede decirse que la Economia se centra en el estu-
dio de como conseguir la mejor, u 6ptima, aplicaciéon de los recur-
sos escasos, la economia del bienestar analiza el propio concepto
de 6ptimo; asi como los criterios que permitan afirmar que una
determinada politica, o cualquier otro acontecimiento, aumentan
o disminuyen el bienestar social.*¥’

Como hemos visto en su oportunidad, el concepto central para
el término de eficiencia en la asignacién de los recursos es, preci-
samente, el de la eficiencia en el sentido de Pareto.

Asi, como puede observarse, el concepto de eficiencia a que se
refiere el articulo 31.2 constitucional carece de una significacion
juridica propia, por lo cual nada impide que su sentido técnico y la
interpretacion de su contenido vengan determinados por la teoria
econdmica.

Por lo que hace al principio de equidad, Menéndez Moreno in-
dica que el mismo equivale al principio de justicia material en la
utilizacion de los recursos publicos y, por ende, propugna por el
tratamiento igual de los iguales, por la igualdad de acuerdo con las
capacidades econdmicas de las personas en el sentido de que la ca-
rencia de recursos debe determinar las correspondientes medidas

436 Gonzalo y Gonzalez, Leopoldo, “Justicia y eficiencia impositivas en la
constitucion de 19787, ICADE: Revista de las Facullades de Derecho y Ciencias Econdmi-
cas y Empresariales, nim. 58, enero-abril de 2003, p. 205.

437 Ibidem, p. 206.
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de gasto publico dirigidas a corregir dichas carencias.*® De esta
forma, la equidad determinara concretamente que las decisiones
en el ambito del gasto publico se inspiren en los derechos sociales
previstos en la Constitucion. Como apunta Bayona de Perogordo,
la asignacion equitativa de los recursos publicos comporta, al me-
nos, tres exigencias fundamentales: en primer lugar, garantizar una
satisfaccion minima de las necesidades publicas; en segundo lugar,
la ausencia de discriminacién, misma que incluye la diversidad de
situaciones en relaciéon con una misma necesidad publica, y en ter-
cer lugar, la interdiccién de la arbitrariedad.”® Asi, la asignacion
equitativa de los recursos (y de manera méas amplia la justicia en el
gasto publico) es aquella que

se adecua a los valores dominantes en la sociedad, el adecuado a
la voluntad general alli donde ésta puede ser expresada o al interés
general dictado por la persona o grupo social que detente el poder
de la comunidad politicamente organizada. Con todas las reservas
que se consideren oportunas, podemos aventurar que la existencia
de una norma constitucional refleja una expresion de la voluntad
general o del consenso obtenido desde las diversas convicciones del
grupo social."*?

Se trata, por tanto, de un principio vinculante para los poderes
publicos que ha de operar, inicialmente, en la determinacion de las
necesidades publicas que la que la propia Constituciéon especifica
a través de la inclusion en su texto de los derechos sociales. Pero
el hecho de que la Constitucién constituya un amplio catalogo de
derechos sociales de los cuales podrian desprenderse, al menos en
principio, cudles son estas necesidades publicas, no impide que
la propia Constituciéon deje un amplio margen de discrecionalidad
para los operadores del derecho, en especial, para el legislador or-
dinario. En ese sentido, el problema para determinar cuando una
determinada decisiéon gubernamental cumple adecuadamente con

438 Menéndez Moreno, Alejandro, op. cit., p. 88.
439 Bayona de Perogordo, Juan José, El derecho..., cit., p. 190.
440 Jbidem, pp. 190y 191.
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el criterio de equidad en la asignacion de los recursos sigue presen-
tando problemas en sus aporias.

Ciertamente, como hemos visto a lo largo del desarrollo de esta
obra, los criterios de eficiencia y equidad (aun en el campo de la
economia) no son univocos, de tal forma que atn dentro de las
escasas referencias al tema que se encuentran en la dogmatica juri-
dica, existen una multiplicidad de criterios que no acaban por re-
solver el problema terminolégico de la eficiencia y la equidad; sin
embargo, todos presentan ciertos puntos de coman acuerdo consis-
tentes tanto en el hecho de que la eficiencia y la equidad obedecen
a principios diferenciables entre si, ain cuando no traten de ma-
nera profunda la posible tensiéon (o contraposicién) entre ambos,
asi como en el hecho de que la eficiencia y la equidad, llamados
“criterios” por el articulo 31.2 de la Constitucién, constituyen ver-
daderos principios constitucionales, con la fuerza vinculante que
esto supone.

De todo lo anterior podemos colegir que tanto la eficiencia como
la equidad a que hace referencia el articulo 31.2 constitucional ad-
miten diversas interpretaciones y, por ende, su conceptualizacion
sale del campo exclusivo del derecho. Por ese motivo, su significa-
do, alcance y las posibles tensiones entre ambas debe necesaria-
mente abordarse tomando en consideracion las aportaciones que
sobre los mismos ha hecho la teoria econémica, sin perder de vista
que cuando se trata de aplicarlos a la actuacién gubernamental vy,
en concreto, por lo que a nosotros interesa, a la determinacion de
ciertas politicas publicas que impliquen la efectividad de los de-
rechos sociales con contenido prestacional, es necesario tener en
cuenta que tanto la eficiencia como la equidad, por el solo hecho
de haber sido incluidos en el texto de la norma fundamental con
caracter de principios constitucionales, tienen un caracter norma-
tivo y sujetan a todos los poderes publicos.*"!

#1 Actualmente, la postura mas avalada respecto del caracter normativo de
la Constitucién consiste en considerar que todos los preceptos constitucionales,
incluyendo los relativos al capitulo III de la CE, enuncian efectivas normas juridi-
cas, son algo mas que meras normas programaticas en su sentido tradicional (esto
es, que se les niega toda aplicabilidad judicial). De hecho, el Tribunal Constitu-
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No se tratan de meras normas vagas, sino de principios que, co-
mo diria Alexy, plantean una tarea de optimizacion, cuya concre-
cién debe ser realizada, ante todo, por el legislador, pero también
por los aplicadores del derecho cuando su desarrollo conduzca a
resultados obligados en un contexto operativo previamente defini-
do.* En este mismo sentido se pronuncia Prieto Sanchis cuando
dice que “la constitucionalizacién de un amplio catalogo de princi-
pios y, en general, su recepcidén en normas expresas no tiene solo
un significado programatico o de manifestaciéon publica del orden
de valores en que descansa el sistema, sino que ofrece también una
virtualidad practica indudable...”.** De igual forma, ya con una re-
ferencia explicita a los principios de eficiencia y equidad previstos
por el articulo 31.2 constitucional, Bayona de Perogordo concluye
lo siguiente:

... la inclusiéon de estos principios juridicos no sirve Unicamen-
te como recordatorio de posibles tareas normativas a emprender
en un futuro ilimitado, sino que constituye, por el contrario, una
exigencia actual y directa para los distintos 6rganos y poderes del
Estado, quienes deben arbitrar los medios normativos y ejecutivos
precisos para dotar a dichos principios de una plena y directa efica-

cia juridica.**

cional se ha manifestado, a través de la magistral ponencia presentada por don
Tomas y Valiente en la conocida sentencia 16/1982, del 28 de abril, relativa a un
recurso de amparo derivado de un proceso penal, en el sentido de que “la Consti-
tucidn lejos de ser un mero catalogo de principios de no inmediata vinculacién y
de no inmediato cumplimiento hasta que sean objeto de desarrollo por via legal,
es una norma juridica, la norma suprema de nuestro ordenamiento, y en cuanto
tal tanto los ciudadanos como todos los poderes publicos, y por consiguiente
también los Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, estan sujetos a
ella (arts. 9.1 y 117.1 de la C.E.)”.

42 Véase Alexy, Robert, “Sistema juridico...”, ct., p. 144.

443 Prieto Sanchis, Luis, Sobre principios y normas..., cit., pp. 135y 136.

444 Bayona de Perogordo, Juan José, “Notas para la construcciéon de un dere-
cho de los gastos publicos”, Presupuesto y Gasto pitblico, nam. 2, 1979, p. 70.
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3. Aplicabilidad del articulo 31.2 a la asistencia juridica gratuita

Ahora bien, trasladando este esquema conceptual al tema que
nos ocupa, conviene considerar hasta donde los principios de efi-
ciencia y equidad previstos por el articulo 31.2 constitucional se
relacionan con el derecho de asistencia juridica gratuita contem-
plado en el articulo 119 constitucional. Al respecto, es necesario
advertir que st bien es cierto que dichos conceptos se prevén como
principios rectores del gasto publico, también lo es que éste debe
estar encaminado a la satisfacciéon de las necesidades puablicas pre-
viamente consideradas dentro del marco que establece la propia
norma fundamental.

En este sentido, de conformidad con Bayona de Perogordo

(1979: 67)

el gasto publico consiste en la satisfaccion de las necesidades de la
comunidad politicamente organizada de que se trata, siendo los
entes publicos Gnicamente los agentes encargados de ejecutar esta
satisfaccion mediante el correspondiente procedimiento funcionali-
zado. Por encima de esta relacion, el gasto publico y las necesida-
des que con ¢l se satisfacen experimentan una aproximacion que
conduce a la misma confusién de ambos términos en una vision
mas rica e integradora del gasto publico como necesidad publica,
entendido el concepto en un nivel institucional.

De ahi que, a nuestro juicio y de conformidad con la postu-
ra sustentada por Bayona de Perogordo, sea posible extender la
aplicacion de los principios de eficiencia y equidad a otros ambi-
tos como la asistencia juridica gratuita. En principio, ésta, al igual
que otros derechos sociales, constituye el reflejo de una necesidad
publica (sea de naturaleza individual o social) cuya satisfaccion se
efectiia necesariamente mediante el empleo de fondos ptblicos. No
olvidemos que en la actualidad un rasgo distintivo de este derecho,
frente a su posicion inicial con un sentido meramente de caridad,
es precisamente su financiacion por parte del Estado, a efecto de
satisfacer ciertas carencias que si bien afectan al individuo de esca-
sa capacidad econdémica, también afectan a toda una colectividad.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



246 UNA REVISION DE LA ASISTENCIAJURiDICA GRATUITA

Se trata, en definitiva, de un derecho que constituye una funcion
redistributiva del Estado de caracter imperativo (por mandato
expreso de la Constitucion) y, como tal, implica la utilizacion de
fondos publicos, por lo que, en cualquier caso, debe obedecer los
principios plasmados por el articulo 31.2 constitucional.

Ademas, los principios de eficiencia y equidad, como hemos
visto con anterioridad, forman parte del modelo del Estado social
de derecho, cuya positivizaciéon obedece a la necesidad de garan-
tizar que los limitados recursos publicos no se distribuyan arbitra-
riamente, sino que se concentren en actividades prioritarias que,
en un momento dado, impliquen la satisfaccion de las personas
mas necesitadas y, en general, que incrementen el bienestar de la
sociedad a través de la busqueda de 6ptimos sociales. Se trata de
evitar que “quienes no tienen necesidad se aprovechen del Estado
social”.*

De ahi que el equitativo reparto del gasto ptblico y su eficiente
implementacion, a través de su programacion y ejecucion, tengan
un papel relevante en la efectividad de la asistencia juridica gratui-
ta, pues, en congruencia con lo antes visto, estos principios deben
informar tanto la eleccion del modelo de asistencia juridica, esto
es, los mecanismos adoptados para su prestacion, como los limites
y alcances de su cobertura, a efecto de optimizar la utilizacién de
los recursos disponibles sin privar de este derecho a quienes, efec-
tivamente, carecen de recursos suficientes para litigar.

Solo en este contexto puede explicarse la adopcion de los prin-
cipios de eficiencia y equidad por la Constitucion, pues de no ser
asi, se trataria de conceptos meramente programaticos y carentes
de importancia factica, toda vez que se trata de conceptos que por
si solos no tienen un significado propio y que, en consecuencia,
para su efectividad, deben vincularse a otros principios o derechos.
De hecho, como cabe observar, nunca el legislador o el Tribunal
Constitucional les han otorgado un valor autdnomo, esto es, que
hayan sido invocados como fundamento Gnico de la legislaciéon o
del fallo correspondiente.

445 Benda, Ernesto et al., op. cit., p. 548.
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Ciertamente, dado el caracter abstracto y general de estos prin-
cipios, asi como por la apertura de la Constituciéon en un sistema
pluralista, existe el riesgo de que los mismos acaben por identificar-
se con las preferencias conceptuales o morales subjetivas del apli-
cador, pero, atendiendo a la paradoja de Prieto Sanchis, también
sirven de cortapisa para el legislador. Parafraseando a Entrena
Cuesta, aunque la Constitucion deba ser lo suficientemente ambi-
gua o permisiva para que puedan funcionar con ella todas las op-
ciones de gobierno posibles en un pais, lo cierto es que la aplica-
cion de los principios de eficiencia y equidad en el cumplimiento
del articulo 119 constitucional no puede someterse a mutaciones o
subversiones a raiz de cada consulta electoral. No se pueden alterar
los fundamentos esenciales para dar la certidumbre de una pres-
tacion constitucionalmente consagrada conforme a los principios
que la propia Constitucién ordena.**

Por dltimo, es necesario enfatizar que la aplicaciéon de los prin-
cipios de eficiencia y equidad en una institucion de corte social
como la asistencia juridica gratuita, en donde pareciera primar la
bisqueda de la igualdad material, se corresponde con la postura
que hemos adoptado inicialmente y que no es otra que la senalada
por Munoz Machado, en el sentido de que los objetivos persegui-
dos no se limitan a meras consideraciones éticas o de justicia social
propias del Estado social, sino que, asimismo, se entremezclan con
objetivos de eficiencia.**” De hecho, siguiendo al mismo autor, el
Estado social o Estado de bienestar “busca el equilibrio entre las
reglas fundamentales de la economia de mercado y ciertas garan-
tias sociales”, donde la eficiencia y la equidad tienen cada una por
lo que les toca un papel preponderante.**® La respuesta a como se
alcanza el equilibrio deseado no esta exenta de serios problemas,
mas adn st tomamos en consideracién que los particulares partici-

446 Entrena Cuesta, Ramoén, “El principio de libertad de empresa”, en Garri-
do Falla, Fernando (coord.), £l modelo econdmico en la Constitucion Espaiiola, Madrid,
Instituto de Estudios Econémicos, 1981, vol. I, p. 109.

47 Véase Munioz Machado, Santiago et al., Las estructuras del bienestar.., cit.,

pp. 7y ss.
8 [dem.
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pan en la efectiva prestacion de este servicio y en la determinaciéon
de quiénes pueden constituirse en beneficiarios.

Esta interrogante no se encuentra resuelta ni por la doctrina ju-
ridica ni por la jurisprudencia, sino que ha sido tratada a través de
la legislacion y su reglamentacion, sea en la propia adopcion de un
modelo de asistencia juridica residual (s6lo para las personas mas
necesitadas) que no rivalice con el mercado de servicios juridicos o
de procuracion, es decir, a través de normas de inferior jerarquia
que expresamente hagan alusion a dichos principios, lo cual no
es Obice para considerar que el Tribunal Constitucional no podra
enjuiciar el aspecto cuantitativo de la satisfaccion de una necesi-
dad publica bajo los principios de eficiencia y equidad, sino la nula
atencion que tales principios constitucionales recibiesen por los
poderes encargados de satisfacerlos.

Asi pues, la eficiencia y la equidad en la asistencia juridica gra-
tuita se constituyen en verdaderos mandatos que obligan el queha-
cer legislativo y reglamentario, cuya funcién no se agota en la sola
administracion y distribucién de los fondos publicos que le han sido
asignados, sino que, a nuestro entender, estos principios constitu-
cionales inspiran la totalidad del disefio adoptado para su prevision.

A. Implicaciones derivadas de la aceptacion de la eficiencia y la equidad
como principios que informan a la asistencia juridica gratuita

La aceptacion de la eficiencia y la equidad como limites impues-
tos por la propia norma fundamental en la adopcion del esquema
de asistencia juridica gratuita conlleva serias implicaciones que son
necesarias tener en consideracion.

La primera de ellas, y por cierto la mas evidente dado el texto
del articulo 119 constitucional, hace referencia al propio objetivo
perseguido por la asistencia juridica gratuita, consistente en el he-
cho de que nadie puede ser privado de este beneficio st acredita in-
suficiencia de recursos para litigar. Como afirma Pastor Prieto “la
justificacion de este subsidio para quienes carecen de medios es de
tipo distributivo o de equidad; esta basada en el deseo de garantizar
que quien carece de medios no se vea por ello privado del acceso a
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la justicia o sufra desigualdad en el proceso frente a quien si dispo-
ne de recursos”.**? Pero también obedece, de acuerdo con lo antes
visto, a la necesidad de subsanar las carencias o imperfecciones del
mercado de servicios legales, de los mercados contingentes y de
los mercados crediticios. En otros términos, éstos constituyen un
claro ejemplo de mercados incompletos cuya ineficiencia consiste
en la imposibilidad de trasladar los recursos a todos aquellos que
mas lo valoran.

La segunda de estas implicaciones consiste en que la configura-
cion legal de la asistencia juridica gratuita solo sera valida, esto es,
conforme al texto constitucional, si la misma obedece al criterio de
eficiencia. Esto significa que su validez dependerd de que no sea
posible demostrar que existen alternativas reales que impliquen
mejoras en términos de eficiencia en el sentido de Pareto. Si existen
otras alternativas demostrables que impliquen mejoras de eficien-
cia, el legislador debera tomarlas en consideracion. Evidentemen-
te, esta premisa incluye tanto la eficiencia en el proceso productivo
de la asistencia juridica gratuita, es decir, en el modelo adoptado
para su prestacion efectiva, como la eficiencia en la asignacion de
los recursos que hayan sido destinados para tales efectos.

Mientras que la eficiencia productiva en la asistencia juridica
gratuita es aquella que debe estar configurada de tal forma que
no se pueda producir la misma cantidad y calidad de asistencia
juridica empleando una combinacion de insumos de menor coste
0, en su caso, que no se pueda generar una mayor produccion de
asistencia utilizando la misma combinacién de insumos (esto es,
con los recursos dados); la eficiencia en la asignacion implica que
debe ser imposible cambiar la asignacion para que por lo menos
una persona mejore su situacion sin empeorar la situacion de otra.

Ciertamente, la eficiencia en la asignacién de recursos es de
muy dificil realizacion, especialmente tratandose de un mecanismo
redistributivo como la asistencia juridica gratuita, pues objetiva-
mente no se puede demostrar que su implementacién no genera

449 Pastor Prieto, Santos, jAh de la justicia! Politica judicial y economia, Madrid,
Editorial Civitas, 1993, p. 132.
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ninguna afectacion a alguien. De ahi que, como hemos observado
con anterioridad, sea valido suponer que la asistencia juridica gra-
tuita cumple con el objetivo de eficiencia si los beneficios sociales
netos que genera su provision exceden tanto los costes totales que
el sector publico asume, como las pérdidas sociales derivadas de
su prestacion.

Con base en lo anterior, la eficiencia puede concebirse como un
limite racional, establecido por la propia Constitucion, para confi-
gurar la asistencia juridica gratuita, de tal forma que el legislador
no so6lo opte por elegir la mejor alternativa viable de acuerdo con
las disponibilidades presupuestarias, sino que ademas esté en posi-
bilidad de determinar los limites y alcances de esta instituciéon en
atencion al analisis coste-beneficio de la misma.

Finalmente, una tercera implicacién, derivada de las dos ante-
riores, consiste en que la eficiencia y la equidad se constituyen en
principios que deben informar conjuntamente a la asistencia juri-
dica gratuita.

Mas alla de las consideraciones que usualmente se suelen impu-
tar por la teoria econémica a la relacion entre la eficiencia y la
equidad, en el sentido de que la equidad puede generar importan-
tes incrementos de eficiencia, toda vez que la inequidad tiene un
impacto negativo en el producto social si se violan ciertos conven-
cionalismos socialmente adoptados (esto es, que generan una gene-
ralizada indignacién moral en la mayoria de los miembros de una
comunidad o que, incluso, generan importantes deseconomias ex-
ternas que redundan en un impacto social negativo),* es necesario
tomar en consideracién que la eficiencia en la seleccién del modelo
y las caracteristicas de la asistencia juridica gratuita estd necesa-
riamente relacionada con la restriccién, previamente planteada,
consistente en que nadie que demuestre insuficiencia de recursos
para litigar puede ser privado del beneficio de asistencia juridica.

Esta tltima se constituye en un limite infranqueable para el le-
gislador, de tal forma que los argumentos de eficiencia que podrian

450 Cfic Acocella, Nicola, The Foundations of Economic Policy, Values and Tech-
niques, trad. de Brendan Jones, Cambridge University Press, 1998, p. 261.
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justificar tal o cual alternativa relativa a la adopcién de determina-
das formas de asistencia juridica gratuita, estaran necesariamente
sujetos a esta restriccion.

Asi pues, al menos en principio, en la asistencia juridica gratui-
ta no cabe una abierta rivalidad entre los criterios de eficiencia y
equidad, pues mientras que el primero busca obtener mejoras en el
diseno de la asistencia juridica gratuita que redunden en la maxi-
mizacion de la utilizacion de los recursos destinados a su propia
configuracion; el segundo, a través del analisis del articulo 119
constitucional (y en atencion a lo antes dicho respecto de su conte-
nido esencial), impone un claro limite consistente en que ninguna
persona que acredite insuficiencia de recursos para litigar podra
quedar excluida de este beneficio para defender sus intereses juri-
dicamente tutelados. En otras palabras, mientras que la equidad
se identifica con el propio objetivo social perseguido por la norma
constitucional en intima relacién con el principio de igualdad ma-
terial consagrado por el articulo 9.2 de la Constitucién, la eficien-
cia se constituye en un criterio util para la evaluaciéon del disefio y
funcionamiento de la asistencia juridica gratuita.

Ciertamente, es necesario aclarar que la no rivalidad de princi-
pios de eficiencia y equidad en la asistencia juridica gratuita solo
sera veridica si el criterio de equidad adoptado se reduce a facilitar
el acceso a la justicia de los mas necesitados, es decir, si se identifica
con el minimo indisponible previsto por el articulo 119 constitu-
cional, pues es bien sabido que a otros niveles, la eficiencia y la
equidad pudieran llegar a tener un efecto encontrado.

Como pone de manifiesto Pastor Prieto, a menudo, la consecu-
ci6n de mejoras de eficiencia en el sistema de imparticiéon de jus-
ticia exige sacrificios de equidad, y por su parte, alcanzar ciertos
resultados calificados como equitativos (redistributivos) comporta
sacrificios en el bienestar social (eficiencia).*' Una situacion pa-
radigmatica la constituyen aquellas medidas que, como la propia
asistencia juridica gratuita, pretenden favorecer el acceso a la justi-
cia a costa de una mayor demanda de tutela judicial y, con ella,

41 Véase Pastor Prieto, Santos, Ak de la justicial.., cit., p. 38.
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una mayor congestiéon y dilacion en los procedimientos, de ahi la
importancia de delimitar claramente a los posibles beneficiarios de
esta prestacion.*”

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, esto es, la asistencia
juridica gratuita en los términos del articulo 119 constitucional, la
aplicaciéon del criterio de eficiencia no puede en ningan caso con-
travenir el minimo indisponible del citado precepto, mismo que se
dirige a garantizar esta prestacion a aquellos que acrediten insufi-
ciencia de recursos para litigar, de tal forma que es el propio cons-
tituyente, en principio, quien evita una posible contradicciéon de
criterios.

De ahi que el problema de empatar los criterios de eficiencia y
equidad en la propia configuracion de la asistencia juridica gratui-
ta quede encomendada a la funcién legislativa. Sera el legislador
quien, a través del desarrollo legislativo de la asistencia juridica
gratuita, haga de la eficiencia y la equidad una realidad.

En el proximo subapartado utilizaremos ciertas pautas que nos
permitan verificar el cumplimiento de criterios de eficiencia y equi-
dad en el disefio legal de la asistencia juridica gratuita, sin que con

452 En Sarraceno, Margherita, “Access to Justice and Litigation Trade-off: A
Theoretical Analysis™, papper presented in the Seminar 6: Access to Justice. Microjustice
and other approaches to enhance the effectiveness of the law, University of Amsterdam,
Amsterdam Center for Law and Economics, abril de 2008, pp. 1y ss., se observa
un estudio muy interesante respecto del posible #rade-off entre el acceso a la justi-
cia y la litigacién, desde la perspectiva del analisis econémico. De conformidad
con el mismo, sefiala que la proposicion de que “el incremento de acceso a la
justicia genera un incremento en la demanda de tutela judicial” siempre sera
cierta si no consideramos los efectos negativos en el bienestar social de los con-
flictos que dejan de ser resueltos y los problemas juridicos resueltos de manera
violenta. De esta forma, Sarraceno sugiere incluir estas dos variables como ele-
mentos necesarios en el modelo econémico, a efecto de valorar efectivamente
el coste social. Las implicaciones que sugiere la introduccién de estos elementos
para valorar el coste social la llevan a concluir que sélo aquellas politicas que se
adopten para reducir la litigacién, sin detrimento del acceso a la justicia o, en
sentido contrario, aquellas que se adopten para fomentar el acceso a la justicia
sin afectar el nivel de litigacion, tienen resultados benéficos contundentes. Pero
las politicas que opten por desincentivar la litigacién a costa de crear mayores
obstaculos al acceso a la justicia pueden tener un efecto negativo en el bienestar
social. Por lo tanto, el resultado es ambiguo.
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ellas se pueda alterar el contenido minimo indisponible fijado por
la propia norma fundamental.

Cabe aclarar que las pautas que hemos seleccionado si bien no
son exhaustivas si son claramente representativas para destacar las
ideas que hemos expuesto con anterioridad. Estas pautas son: el
caracter subsidiario de la asistencia juridica gratuita, su caracter
residual, los criterios de seleccion de los beneficiarios y la propor-
cionalidad de la cuantia del servicio prestado en atencion a la inca-
pacidad econdémica de los solicitantes.

B. Algunas caracteristicas relevantes de la asistencia juridica que nos per-
mulen identificar el cumplimiento de los mandatos de eficiencia y equidad

Una primera caracteristica obedece al caracter subsidiario de la
asistencia juridica gratuita. En primera instancia, los servicios de
orientacion y asesoria juridica antes y durante un procedimiento
jurisdiccional estan confiados al mercado. Lo mismo acontece con
otros servicios necesarios para llevar a buen término un procedi-
miento jurisdiccional, tales como los servicios de representacion
juridica o de asesoria técnica o peritaje, entre otros.

Ello significa que la asistencia juridica gratuita no viene a susti-
tuir el funcionamiento del mercado, sino que se deja como un me-
canismo alterno para aquellos casos en los que existe una clara
incapacidad por alguna de las partes involucradas en un conflicto
juridico de absorber el coste de los servicios de asesoria u orienta-
ci6n juridica o, en su caso, el coste total de litigar.

Asi pues, el punto de partida para la solucién de un conflicto ju-
ridico descansa en el mercado, por lo que la asistencia juridica gra-
tuita so6lo se constituye en un mecanismo subsidiario que sirve para
subsanar las propias ineficiencias del mercado o deficiencias en la
distribucion de los recursos que el mismo genera. Evidentemente,
si existieran mercados completos (crediticios o contingentes) y una
distribucion equitativa de la riqueza, la asistencia juridica gratuita
no tendria razoén de ser.

De esta forma, la asistencia juridica gratuita, como parte del Es-
tado de bienestar, debe situarse necesariamente en el contexto de la
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economia de mercado. Su funcién se limita a modificar el funcio-
namiento de las fuerzas del mercado en aspectos muy limitados,
pues en ningun caso pretende suplantar al mismo.

De ahi se sigue necesariamente una segunda caracteristica de la
asistencia juridica gratuita consistente en su caracter residual. Su
tarea consiste en dotar de “minimos” que garanticen la satisfaccion
de una necesidad considerada por el propio constituyente como
elemental, como lo es el acceso a la justicia. Si efectivamente la
caracteristica funcional del Estado de bienestar consiste en minimi-
zar la inequidad, la funcién de la asistencia juridica gratuita debe
estar dirigida a satisfacer verdaderas necesidades mas que simples
caprichos.

En otras palabras, si como hemos sostenido, la asistencia juridi-
ca gratuita encuentra su fundamento tanto en las imperfecciones
del mercado y en la distribucién inequitativa de la riqueza vy, por
ende, adquiere un caracter subsidiario, seria razonable suponer
que la asistencia juridica gratuita tiene necesariamente un caracter
residual, por lo que debe estar dirigida a quienes verdaderamente
necesitan de esta prestacion para acceder al sistema de justicia y
no a cualquiera que la solicite. Como apunta Barr, “these traditio-
nal arguments give little justification... for large scale, publicly or-
ganized welfare-state services; and to the extent that they support
such institutions at all, they justify only a residual welfare state”.*

De hecho, una postura contraria que argumente la necesidad de
una prestacion de asistencia juridica gratuita generosa o llevada al
extremo de la universalidad, podria generar serios efectos negati-
vos en el bienestar social, como lo demuestra la teoria econémica a
través del analisis del problema del riesgo moral y de la congestion
y dilacién en los procedimientos jurisdiccionales, a los que ya nos
hemos referido con anterioridad.

Esto es asi, porque la asistencia juridica gratuita crea necesaria-
mente un entorno de incentivos especificos que induce cambios en
el comportamiento de los individuos que se enfrentan a un conflic-

453 Barr, Nicholas, The Economics of the Welfare State, California, Stanford Uni-
versity Press, 1998, p. 81.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA ASISTENCIAJURiDICA 255

to juridico. En concreto, la gratuidad de la justicia afecta la deci-
sion de litigar o de llegar a un acuerdo, de tal forma que supone un
poderoso incentivo para la adopcién de la primera decisién (y, por
ende, conlleva un incremento en la demanda de tutela judicial), en
detrimento de la segunda.®*

Cabe decir que este incremento en la demanda de tutela judicial
atribuible a la presencia del riesgo moral en la asistencia juridica
gratuita se traduce en un claro coste econémico, de tal forma que
si se adopta una politica generosa, el coste social es mayor y puede
llegar, incluso, a rivalizar con otros objetivos sociales asociados al
sistema de imparticiéon de justicia, como la reduccién de la conges-
tion en los tribunales y la dilaciéon en los procedimientos.

Evidentemente, ello no implica que deba dejar de prestarse asis-
tencia juridica gratuita (de hecho, existe una imposibilidad juridi-
ca para ello derivada del multicitado articulo 119 constitucional),
sino que su prestacion debe ser de tal forma (limitada) que el coste
social sea igual o menor a los beneficios sociales obtenidos con la
misma.*”

De igual forma, es necesario sefialar que una politica generosa
de asistencia juridica gratuita no so6lo seria fuente de graves inefi-
ciencias y de la afectacién de los mercados asociados a la resolu-
ci6n de conflictos juridicos, sino que también atentaria contra el
sentido mas clemental de equidad, pues no debemos olvidar que
la asistencia juridica gratuita, al ser cubierta con fondos publicos,
depende del sistema impositivo, por lo que cada uno de los con-
tribuyentes del sistema estaria subsidiando indirectamente a todos
aquellos que indebidamente se beneficiaran con esta prestacion.

Un aspecto intimamente relacionado con lo anterior lo encon-
tramos en la llamada “tragedia de los comunes” (atribuida a Har-

454 Veéase Posner, Richard A., “An Economic Approach to Legal Procedure
and Judicial Administration”, The Journal of Legal Studies, vol. 2, nim. 2, junio de
1973, pp. 417 y ss.; Kaplow, Louis, “Private versus Social Costs in Bringing Suit”,
The Journal of Legal Studies, vol. 15, nim. 2, junio de 1986, p. 372; Pastor Prieto,
Santos, jAh de la justicial.., cit., pp. 35 y 36; entre otros.

455 La relacién entre el costo social y el beneficio marginal de proveer asisten-
cia juridica gratuita ya ha sido tratada a profundidad en nuestro capitulo tercero.
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din en 1968), misma que se desarrolla en atencién a ciertos bienes
de acceso abierto, pero parcialmente rivales, como es el caso de la
asistencia juridica gratuita. De conformidad con esta teoria, el he-
cho de que este beneficio careciera de restricciones generaria un
grave problema de eficiencia en la asignaciéon de los recursos, pues
se produciria una demanda excesiva del misma provocada por la
busqueda de la satisfaccion de intereses exclusivamente personales,
situacion que acabaria por generar una afectacion en detrimento
de todos, incluso de aquellos que mas lo necesitan.

Una tercera caracteristica de la asistencia juridica gratuita que
podria redundar en mejoras de eficiencia y equidad, y que va de la
mano con su caracter residual, atiende a los criterios de seleccion
de los beneficiarios, a efecto de acreditar la insuficiencia (o suficien-
cia) de recursos para litigar.

En concreto, la doctrina juridica suele reconocer dos formas de
seleccion: el criterio objetivo y el criterio subjetivo. Mientras que el
criterio objetivo obedece a una regla especifica que fija los estan-
dares que deben guiar la determinacion de la carencia econémica
de los usuarios, usualmente previsto a través de limites minimos y
maximos en razon del ingreso del solicitante; el elemento subjetivo
permite valorar las circunstancias particulares de quien solicita el
beneficio de asistencia juridica gratuita, tales como su estado de sa-
lud, el nimero de personas a su cargo, las obligaciones econémicas
que pesen sobre él, el modo de vida, entre otras.**

456 La Ley 171996, del 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, adop-
ta tanto el elemento objetivo como el subjetivo, a efecto de delimitar quienes
son acreedores al derecho de asistencia juridica gratuita. El elemento objetivo
esta previsto en su articulo 30., mismo que dispone que se concedera el derecho
de asistencia juridica gratuita a las personas fisicas que obtengan unos ingresos
economicos que computados anualmente por todos los conceptos y por unidad
familiar no superen el doble del salario minimo interprofesional vigente [ahora
del IPREM] en el momento de efectuar la solicitud. Por su parte, el elemento
subjetivo se contempla en el articulo 50., de conformidad con el cual se puede
conceder el derecho de asistencia juridica cuando el solicitante supere el tope del
doble del salario minimo interprofesional [ahora del IPREM], siempre que no
rebase el cuadruplo del salario minimo interprofesional, atendidas las circunstan-
cias familiares del solicitante, como el nimero de personas a su cargo, estado de
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Asi pues, mientras que el criterio objetivo fija un limite de aplica-
cién general para determinar quién efectivamente puede acceder
a la asistencia juridica gratuita vy, a contrario sensu, quién no tiene de-
recho a dicho acceso (por considerar que se trata de personas que
tienen la capacidad econémica suficiente para afrontar el coste de
la justicia con recursos propios), el elemento subjetivo permite sua-
vizar los efectos derivados del criterio objetivo, a efecto de que las
particularidades de cada individuo puedan ser valoradas.

Evidentemente, estos criterios desempenian una doble funcion.
En primer lugar, el criterio objetivo cumple con la funciéon de
orientar en el ejercicio de sus funciones a los 6rganos encargados
de determinar la procedencia de la asistencia juridica gratuita (que
en el caso espafol se encomienda a las comisiones de asistencia
juridica gratuita), lo que de paso ha servido para limitar sus facul-
tades y controlar sus decisiones. Y en segundo lugar, el criterio sub-
jetivo sirve, por una parte, para conceder el beneficio de justicia
gratuita a quien rebase el limite objetivo, si sus circunstancias asi
lo ameritan, y por la otra, sirve para negar el beneficio de asisten-

salud, obligaciones econdémicas que pesen sobre ¢l, coste del proceso, etcétera.
Asimismo, en un sentido negativo, el elemento subjetivo se hace presente en el
articulo 4o., de acuerdo con el cual se podra denegar el derecho de asistencia
juridica gratuita cuando el solicitante no supere el doble del salario minimo in-
terprofesional, pero por cualquier signo externo o por su modo de vida se deduce
que el solicitante tiene medios superiores a los declarados. A este respecto, la
circunstancia de ser propietario de la vivienda que resida habitualmente el solici-
tante no constituird, por si misma, un obstaculo para el reconocimiento del dere-
cho, siempre que no sea lujosa. De igual forma, en relacién con la determinacion
de los beneficiarios de la asistencia juridica gratuita, es necesario mencionar que
la citada ley establece claras excepciones en las cuales no se tomara en conside-
racion el limite impuesto por el articulo 5o. Estas excepciones son: 1) tratandose
de los ascendientes de una familia numerosa de categoria especial, de conformi-
dad con la Ley de Proteccién a las Familias Numerosas, en cuyo caso siempre
se concedera el derecho a litigar gratuitamente, y 2) aquellas personas que por
disposicion legal no tienen que acreditar la insuficiencia de recursos para litigar
(tales como la Cruz Roja Esparfiola, las asociaciones de consumidores y usuarios,
las entidades gestoras y servicios comunes de la seguridad social y, en el orden
jurisdiccional social, los trabajadores y beneficiarios de la seguridad social, tanto
para la defensa en juicio como para el ejercicio de acciones para la efectividad de
los derechos laborales en los procesos concursales).
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cia juridica gratuita a quien declare un ingreso inferior al minimo
establecido por la ley, si por sus condiciones de vida se presume
fundadamente que cuenta con recursos suficientes para litigar.*’

Ahora bien, cabria preguntarse hasta donde la imposicién de
limites para determinar el acceso a la asistencia juridica gratuita
vulnera el objetivo prioritario de esta instituciéon.”® En principio,
es necesario decir que la fijacion de estos limites constituye un con-
tenido permitido expresamente en el articulo 119 constitucional,
pues, como hemos visto, la regulacion de la asistencia juridica gra-
tuita se delega al legislador ordinario.

Sin embargo, para que el mismo sea conforme a la norma cons-
titucional es necesario que el establecimiento de dicho limite no sea
arbitrario, sino que responda efectivamente a la consecucion de un
fin ulterior justificado, toda vez que el mismo podria llegar a res-
tringir el ambito protector (o nicleo esencial) del derecho constitu-
cional a la asistencia juridica gratuita y a la tutela judicial efectiva.

En este sentido, el legislador ordinario no puede restringir injus-
tificadamente la extension del derecho de los particulares a recibir
asistencia juridica gratuita. Las limitaciones que imponga a efecto
de reducir el nimero de beneficiarios, en este caso a través de crite-
rios objetivos que sugieran una suficiencia de recursos para litigar,
deben basarse en una finalidad debidamente justificada.

Esta finalidad ulterior viene determinada, desde nuestra par-
ticular perspectiva, por los principios de eficiencia y equidad a los
que alude la propia Constitucion, en el sentido de que st bien nadie

457 Véase Rodriguez Garcia, Nicolas, op. cit., pp. 90 y 91.

458 Cabe decir que el Tribunal Constitucional, en su sentencia 16/1994, del
20 de enero, ya se ha pronunciado respecto del criterio objetivo como presupues-
to econémico en la concesion del derecho. Al respecto, ha dicho que el limite del
doble del salario minimo interprofesional [ahora medido conforme al IPREM]
que fija la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita, es respetuoso del conteni-
do indisponible del articulo 119 constitucional, pues con un ingreso superior a ese
limite se cubren suficientemente los gastos que puede requerir una familia para
mantener el nivel de subsistencia personal y familiar, lo que permite atribuir la
gratuidad de la justicia a la practica totalidad de personas que se verian imposi-
bilitadas de litigar por falta de recursos, en tanto que las excluidas también cabe
suponer que en su practica totalidad podran hacer frente a los gastos procesales.
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puede ser privado del acceso a la justicia por carecer de recursos su-
ficientes para litigar (mandato que constituye el ntcleo indisponible
del articulo 119 constitucional), la prestacion de asistencia juridica
gratuita no debe ser arbitraria que atente contra otros objetivos so-
ciales de las politicas publicas. La fijacién de limites para determi-
nar quienes presentan una verdadera carencia, misma que justifica
la gratuidad de esta prestacion, obedece a la idea de evitar que los
particulares saquen un provecho indebido del Estado a través de
la interposicién de solicitudes injustificadas que provoquen la con-
gestion del sistema jurisdiccional o, en su caso, que produzcan un
incremento desmedido en el coste asumido por el Estado.

En otros términos, la fijacién de limites por el legislador a efecto
de determinar quiénes deben ser acreedores a la asistencia juridica
gratuita tiene por objeto crear un baremo (objetivo) para juzgar la
capacidad econémica del solicitante, a efecto de verificar si efecti-
vamente requiere de esta prestacion. Asi, en términos economicos,
este limite objetivo pretende constituirse en un claro instrumento
para evitar problemas de seleccion adversa.

Este limite objetivo si bien tiene una incidencia directa en la
depuracién cualitativa de las solicitudes sobre asistencia juridica,
también es verdad que no puede constituirse en el tnico instru-
mento que se utilice para la consecucion de tal fin.

De hecho, para que la reducciéon de los problemas de seleccion
adversa sea una realidad, es necesario contar con mecanismos que
permitan el control efectivo de los 6rganos encargados de deter-
minar la procedencia de la prestacion sobre la veracidad y auten-
ticidad de la informacién proporcionada por los solicitantes. Sélo
de esta forma podra garantizarse que los resultados obtenidos de
la valoracién de la capacidad econémica de los solicitantes depen-
da de los 6rganos dictaminadores mas que de la conducta esponta-
nea de los particulares.

Estas ultimas consideraciones nos llevan a sustentar la necesa-
ria inclusién de criterios subjetivos en la valoracién de la situacion
econ6émica de los particulares que solicitan la asistencia juridica
gratuita, de tal forma que sea posible atender a sus circunstancias
particulares. Asi pues, mientras que el criterio objetivo sirve como
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baremo de origen (pues establece una clara presuncion wris tantum),
el criterio subjetivo permite una mayor capacidad de analisis de la
situacion real del solicitante.

Una medida adicional a las antes propuestas a efecto de dismi-
nuir los problemas de seleccion adversa podria ser aquella que se
dirija a sancionar a quienes presenten solicitudes de asistencia juri-
dica gratuita para la defensa de causas temerarias o que, en su caso,
pretendan viciar la informacion real de su capacidad econémica a
través de actos fraudulentos. La idea de una sanciéon de esta natu-
raleza no es otra mas que generar claros desincentivos para que se
produzcan este tipo de conductas.

Una cuarta caracteristica, intimamente vinculada con las ante-
riores, consiste en la posibilidad de diversificar la cantidad del ser-
vicio prestado, de tal forma que la cuantia de la prestacién corres-
ponda proporcionalmente a la incapacidad econémica de quien la
solicita. En otras palabras, esta caracteristica consiste en la posibi-
lidad de que la gratuidad no sélo sea total sino también parcial, en
atencion a las circunstancias particulares de quien la solicita.

En principio, suponemos que la diversificacion de la cuantia de
la prestacion (entiéndase también como la reduccion del coste del
litigio para el solicitante de asistencia juridica gratuita) conlleva
claros beneficios, mismos que redundan en una mejor asignacion y
distribucion de los recursos disponibles para brindar asistencia ju-
ridica gratuita, asi como la posibilidad de subir el limite objetivo
impuesto por el legislador.

Si la cuantia de la prestacion se encuentra diversificada de tal
forma que rectban mas quienes mas lo necesitan y menos quienes
menos lo necesitan, no sélo habra un reparto mas equitativo del
gasto publico, sino que ademas, dada la restricciéon presupuestaria,
se podra incrementar el nimero de personas que tengan acceso a
esta prestacion (aunque sea con un caracter parcial), pues no debe-
mos olvidar que el beneficio que se le otorgue a una persona nece-
sariamente implica la reduccién de las posibilidades que tiene otra.

Ademas, la diferenciacion de la cuantia de la prestacion pro-
mueve la eficiencia en la asignacién de los recursos, pues las curvas
de indiferencia de los solicitantes de asistencia juridica gratuita son

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LA ASISTENCIAJURiDICA 261

distintas. No todos valoran de igual forma el beneficio. De acuerdo
con esto, una persona con mayor capacidad econémica (aunque li-
mitada a tal grado que cumpla con el presupuesto necesario para
constituirse en beneficiaria del servicio de asistencia juridica gra-
tuita) obtendra una menor utilidad o beneficio de esta prestacion
que otra con una menor capacidad econémica. En este sentido es
valido afirmar, en términos de eficiencia, que la gratuidad total se
le conceda a quien mas la valora. De ahi que esta diferenciacion
en la cuantia de la prestacion, a través de la gratuidad parcial, se
justifique en términos de eficiencia.

Sin embargo, para que la diversificacion de la cuantia sea efi-
ciente y, a su vez, equitativa, su determinaciéon no sélo debe depen-
der de la capacidad econdémica del beneficiario asistencia juridica,
sino también debe tomar en consideracién la naturaleza del con-
flicto juridico que se pretende resolver, asi como la complejidad del
caso planteado. La complejidad del conflicto y el procedimiento
jurisdiccional que le corresponde tienen un impacto directo en el
coste total de litigar. No es lo mismo litigar un conflicto de natura-
leza mercantil a través del juicio ejecutivo mercantil que un con-
flicto del orden penal. De ahi que la cuantificacion del beneficio
o reduccién de gastos deba obedecer al tipo de conflicto de que
se trate.

Podria pensarse que la diversificaciéon de la cuantia, misma que
conlleva una determinacién particularizada de la situaciéon econo-
mica de los solicitantes, genera un incremento en los costes ad-
ministrativos de la autoridad encargada de especificar la cuantia,
dada la presencia de problemas de informacion asimétrica y la es-
casez de incentivos de los particulares para revelar verazmente la
informacion con que cuentan.

Sin embargo, es importante tener presente que dicha situacion
econ6émica debe conocerse por la autoridad (en este caso, por las
comisiones de asistencia juridica) desde el momento en que se pro-
cede a verificar el cumplimiento de los presupuestos necesarios para
determinar quién es efectivamente acreedor al beneficio de justi-
cia gratuita. De tal forma que, bajo este supuesto, la inclusion de
prestaciones diferenciadas entre los beneficiarios no representan,
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celeris paribus, un coste adicional significativo. En otras palabras, los
problemas de informacién asimétrica que pudieran presentarse no
son exclusivos de la determinacion y diversificacion de la cuantia
correspondiente, sino que también se hacen presentes desde la sola
determinacién de quién cumple con los presupuestos necesarios
para constituirse en beneficiario de la asistencia juridica gratuita,
mas aun si tomamos en consideracion la inclusiéon del elemento
subjetivo como criterio valorativo para dicha determinacion.

Para concluir este subapartado es necesario especificar que el
caracter subsidiario de la asistencia juridica gratuita, su caracter
residual, los criterios de seleccion para el otorgamiento de la presta-
ci6n, asi como la diversificacion de la cuantia en razon de la capa-
cidad econdémica de los beneficiarios, son s6lo algunas de las pautas
que nos sirven para fundamentar la presencia de criterios de eficien-
cia que deben inspirar el diseflo normativo de la asistencia juridica
gratuita. Existen muchas mas que deben tomarse en consideracion
y que de alguna manera se encuentran ya expresadas en nuestro
texto, como la necesidad de la remuneracién de los prestadores de
servicios juridicos y demas profesionales o técnicos que participan
en el litigio, su extension a los diversos érdenes jurisdiccionales, asi
como su inclusién para los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos,* por citar a algunas de las mas importantes.

C. El reconocimiento expreso de la eficiencia por parte del legislador

Una vez analizadas algunas de las pautas que deben regir la con-
figuracion legal de la asistencia juridica gratuita, no quisiera dejar
de destacar el reconocimiento expreso que hace el legislador res-
pecto de la eficiencia en la asistencia juridica gratuita. Esto puede
observarse en el articulo 22 de la Ley 1/1996, del 10 de enero, de
Asistencia Juridica Gratuita, que a la letra dice:

459 De acuerdo con lo antes visto, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje y
otros medios que no impliquen la resoluciéon del conflicto por un tribunal, pueden
contribuir no sélo a mejorar las condiciones de acceso a la justicia de las personas
en situacion de pobreza, sino también para descongestionar el funcionamiento de
los servicios formales de justicia.
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Los Consejos Generales de la Abogacia Espanola y de los Colegios
de Procuradores de los Tribunales de Espana y sus respectivos Co-
legios regularan y organizaran, a través de sus Juntas de Gobier-
no, los servicios de asistencia letrada y de defensa y representacion
gratuitas, garantizando, en todo caso, su prestaciéon continuada y
atendiendo a criterios de_funcionalidad y de eficiencia en la aplicacion

de los fondos publicos puestos a su disposicion. "

De igual forma, el articulo 26.3 de su reglamento, aprobado
por Real Decreto 996/2003, del 25 de julio, senala que la organi-
zacion de los servicios de asistencia letrada y de defensa y repre-
sentacion debera garantizar la continuidad y, cuando el censo de
profesionales lo permita, la especializaciéon por érdenes jurisdic-
cionales, atendiendo a criterios de eficiencia y funcionalidad en la
aplicacion de los fondos publicos puestos a su disposicion, velando
por la distribucién objetiva de turnos y medios.

Asi, como puede observarse, la eficiencia se constituye, sin lugar
a dudas, en un principio ordenador de la administracion de los fon-
dos publicos asignados para hacer de la asistencia juridica gratuita
una realidad. Aunque, como hemos asentado en reiteradas ocasio-
nes, la inclusion de la misma no debe agotarse en la sola adminis-
tracion y distribucion de los fondos ptblicos que le han sido asig-
nados, sino que, a nuestro entender, este principio constitucional
inspira la totalidad del diseno adoptado para su prevision, siempre
que garantice que la asistencia juridica gratuita de las personas de
escasos recursos econdémicos no descanse de nueva cuenta en el
munus honorificum de los profesionales del derecho.

460 Las cursivas son nuestras.
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