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CONCLUSIONES

La asistencia juridica gratuita, concebida como un derecho so-
cial de contenido prestacional a cargo del Estado, ha logrado con-
solidarse como el mecanismo ad foc para garantizar que ninguna
persona pueda quedar en estado de indefension o verse privada de
la posibilidad de acceder al sistema de imparticiéon de justicia por
su situacion econémica. Asi, se deja a un lado la idea propia del
laissez faire que hacia de esta institucién una mera obra de caridad
por parte de los profesionales del derecho (aunado a la labor de
los procuradores) para dar paso a una institucion en la que logra
fortalecerse la corresponsabilidad de las condiciones sociales entre
el Estado y la sociedad.

La asistencia juridica gratuita logra vincularse de esta forma con
las propias estructuras del Estado de bienestar, a efecto de cons-
tituirse no sélo en un claro instrumento del derecho fundamen-
tal de tutela judicial efectiva y, concretamente, del derecho a la
jurisdiccion y a la defensa y asistencia de letrados (que garantizan
la propia efectividad del conjunto de derechos individuales y so-
ciales), sino que también se constituye en una forma de proveer al
bienestar social de los particulares.

Esta nueva dimension de la asistencia juridica gratuita que pro-
pugna por una participacion mas activa del Estado en ambitos tra-
dicionalmente confiados a los particulares, nos lleva a la necesidad
de adoptar ciertos criterios legitimadores del actuar del mismo que
permitan valorar la conveniencia de contar con servicios de asis-
tencia juridica gratuita adecuados. Estos criterios, adoptados para
la valoraciéon de cualquier politica ptblica, que pueden configurar-
se y presentarse de modo muy diverso, pueden también formu-
larse desde la optica clasica de la eficiencia y la equidad, a efecto
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de verificar si su implementacién y el alcance que se les concede
redunda efectivamente en incrementos de bienestar social.

En otras palabras, los fundamentos en los que descansa la in-
clusion de la asistencia juridica gratuita no residen ya de manera
exclusiva en consideraciones propias de la justicia, aun cuando
innegablemente constituye uno de sus fines primordiales, sino que
ademas se hace necesario atender alos efectos econémicos que con-
lleva su implementacién.

Si bien uno de los objetivos del Estado social, y concretamente
del Estado espanol, es la basqueda de la justicia a través del prin-
cipio de igualdad material entre los miembros de la sociedad, y
especificamente a través de un acceso universal a los mecanismos
jurisdiccionales de soluciéon de conflictos juridicos (lo cual se iden-
tifica con un objetivo de equidad que genera efectos redistributivos
deseables), también es preciso procurar que los objetivos publicos
se consigan de forma compatible con un uso eficiente de los recur-
sos. En este sentido, no es suficiente decir que la asistencia juridica
gratuita promueve la igualdad cuando existe una diferenciacién en
el reparto de los recursos iniciales entre los miembros de la socie-
dad, sino que ademas se requiere justificar su implementaciéon en
términos de un bienestar social que abarca tanto argumentos de
equidad como de eficiencia.

Como se ha argumentado, gran parte del problema que circun-
da al acceso a la justicia no s6lo obedece a razones ya aportadas
en el enfoque mas tradicional, mismo que descansa en el elevado
coste total de litigar, sino que ademas admite una justificacion des-
de la perspectiva econémica consistente en la existencia de incerti-
dumbre en los servicios de imparticion de justicia, misma que se
traduce en la ausencia de mercados contingentes universales y, por
ende, en la imposibilidad de relacionar las preferencias de los indi-
viduos con los bienes y servicios asociados a la solucion de los con-
flictos juridicos.

Alo anterior se suma el caracter también incompleto de los mer-
cados crediticios, que terminan por excluir a quienes para acceder
a los mecanismos de solucion de conflictos requieren primero con-
vertirse en deudores de los recursos necesarios para costearse el
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posible litigio. Asi, la asistencia juridica gratuita puede reinterpre-
tarse como una forma de seguro publico que transfiere recursos
de los contribuyentes hacia los beneficiarios de la misma, donde
el riesgo asegurado no es la presencia del conflicto mismo, sino la
carencia de recursos econdmicos con los que costear su solucion
juridica, de tal forma que la asistencia juridica gratuita se consti-
tuye en una posible forma de subsanar tales carencias.

Este argumento cobra una mayor fuerza si consideramos que
ni los seguros legales privados, ni los diversos esquemas de cobro
de honorarios, asi como tampoco el sistema pro bono (mismo que
reintroduciria el concepto del beneficio de pobreza bajo un espi-
ritu de caridad cristiana) pueden considerarse como mecanismos
perfectamente sustitutos de la asistencia juridica gratuita, lo cual,
evidentemente, no es 6bice para considerar una adecuada combi-
nacion de los mismos a efecto de ampliar la cobertura de los bene-
ficiarios a través de la creacion de medios que fomenten el acceso
a la justicia a un mayor segmento de la sociedad.

Intimamente vinculado al problema de la ausencia de merca-
dos contingentes y a la creacion de obstaculos para acceder a la
justicia se encuentra la presencia de informacién imperfecta en
la relacion entre los abogados y sus clientes. Este problema, carac-
terizado como un fallo del mercado, no sélo presenta un impacto
directo en los mecanismos adoptados para la fijacién de los ho-
norarios y, en consecuencia, encarece los costos del servicio que
garantiza cierta cantidad y calidad, sino que ademas acaba por
excluir a las personas que presentan una mayor aversion al riesgo,
siendo precisamente aquellas que disponen de mas bajos recursos.

Asi, de acuerdo con los argumentos anteriores hemos afirmado
que la implementacion del servicio de asistencia juridica gratuita
no solo se asocia a su papel redistributivo en plena congruencia
con los objetivos de igualdad material y en cumplimiento de los
derechos fundamentales esenciales para la propia efectividad del
Estado social de derecho, sino que también se constituye en una
clara respuesta a los problemas que se asocian a las imperfecciones
del mercado en la asignacion de los recursos.
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Ahora bien, por lo que hace a los efectos de la asistencia juridi-
ca gratuita, tenemos que reconocer que si bien genera beneficios
sociales y privados, derivados tanto de su funcién como promotora
del acceso a la justicia como por sus efectos en la solucion de con-
flictos juridicos, también presenta costes sociales.

Un aspecto ampliamente debatido por la teoria econémica res-
pecto de cualquier subsidio o transferencia que implique, como es
nuestro caso, la gratuidad, consiste, precisamente, en la alteracion
al entorno de incentivos en la toma de decisiones de las personas
susceptibles de constituirse en beneficiarias de esta prestacion. En
concreto, la asistencia juridica gratuita conlleva, bajo el supuesto
de racionalidad de los agentes econdémicos, el incremento de la
demanda de tutela judicial y, consecuentemente, la mayor presion
sobre la congestion de los tribunales y la dilaciéon en los procedi-
mientos.

En relaciéon con estos problemas, dos son los aspectos que mas
destacan. El primero, ex ante al conflicto juridico, hace referencia a
los incentivos que se generan para la comision de conductas ilici-
tas o antijuridicas. Es de suponer que siendo la asistencia juridica
gratuita una forma de disminucién del coste privado de litigar (y,
por ende, del coste total que se asume por la comision de ilicitos),
genere desincentivos en los potenciales beneficiarios para evitar la
comisién de estas conductas. Este resultado ha sido ampliamente
tratado en el caso de los seguros privados (Posner, Polinsky, Sha-
vell, entre otros), especialmente en materia de la responsabilidad
por ilicitos culposos, y nada impide que podamos trasladar estos
resultados a la asistencia juridica gratuita dado que, como hemos
dicho anteriormente, la misma puede reinterpretarse como un
mecanismo de seguro publico; sin embargo, cabe advertir que este
resultado y su aplicacion a la asistencia juridica gratuita solo seran
concluyentes en el supuesto de que los potenciales beneficiarios
de la misma sean culpables o responsables de tal conducta, pues
en el supuesto contrario, la generacién de incentivos perversos
no tendria aplicaciéon alguna. Asi pues, el riesgo moral desde esta
perspectiva constituye un problema parcial, aunque igualmente
significativo.
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El segundo, ex post al nacimiento del conflicto juridico, hace re-
ferencia a las decisiones del potencial beneficiario a la asistencia
juridica gratuita respecto de la forma de dar solucién al conflicto.
La teoria del riesgo moral conduce al argumento de que la dismi-
nucion del coste del servicio asegurado provoca una pérdida intan-
gible derivada de la propension de ciertos individuos para utilizar
dicho servicio, lo cual redunda en el incremento de la demanda
de tutela judicial y, consecuentemente, en el incremento del coste
publico del sistema de imparticiéon de justicia.

Hemos logrado identificar dos vias para minimizar este proble-
ma del riesgo moral. La primera de ellas obedece a los mecanismos
propios de la racionalizacion del servicio (criterios estrictos de ele-
gibilidad de los usuarios, cobertura parcial de los costes asociados
al litigio, entre otros), mientras que la segunda hace referencia a
la inclusion de la asistencia juridica gratuita en los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos. Esta tltima via quebrantaria
la relacion de sustitucion que actualmente tiene el sistema jurisdic-
cional frente a los mecanismos alternativos, y tendria como obje-
tivo lograr que el abaratamiento de aquél, a través de la asistencia
juridica gratuita, no desincentivara la utilizacion de éstos.

Lo cierto es que el efecto a largo plazo de la asistencia juridica
gratuita sobre el incremento de la demanda de tutela judicial vy,
con ella, la mayor congestion de los tribunales y la dilacién de los
procedimientos resulta indeterminado. Si bien es clierto que la gra-
tuidad de la justicia puede generar incrementos a corto plazo en la
demanda, también lo es que una mayor demanda traerd consigo
problemas de congestion y dilacion de los procedimientos, mismos
que, a su vez, se constituyen en racionalizadores de la demanda
de tutela judicial. La congestion y dilacion de los procedimientos
representan una parte importante de los costes que asumen los
particulares en la litigacion.

Otro aspecto negativo que deriva de la gratuidad de la justicia
consiste en la posible presentacion de demandas infundadas o te-
merarias, situacion ante la que hemos identificado algunos meca-
nismos correctores. El primero de ellos consiste precisamente en
evitar la gratuidad en estos casos, y no solo mediante la limitacion
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de la aplicacion de fondos publicos, sino también a través de la
imposicion de sanciones. Estas medidas se ven favorecidas a través
de la inclusion de la orientacién y asesoria previa a juicio como
una forma de influir en la toma de decisiones de los particulares
respecto de llevar o no su asunto a juicio.

Asi pues, de acuerdo con lo aqui expuesto, podemos observar
que el analisis realizado en este texto constituye una reflexion so-
bre los elementos de eficiencia presentes en la definicién y en la
necesaria delimitacién de la asistencia juridica gratuita. De tal
forma que la eficiencia no solo se constituye en una via de justifi-
cacion para la creacion y mantenimiento de esta institucion, sino
que ademas contribuye a su propia concrecion. Gabe advertir que
el contenido de esta obra representa una exposicion sistematica y
analitica de los principales argumentos e ideas que nos permiten
demostrar un equilibrio cualitativo mas que especifico. La demos-
tracion de esto ultimo habria requerido de la contrastacion de hi-
pOtesis con base en informacion obtenida, en gran medida, a través
de estudios empiricos. Ciertamente, éste no ha sido el objetivo per-
seguido en la presente obra.

En el plano constitucional espanol, el Constituyente de 1978
plasma este objetivo de equilibrio cualitativo entre la definicién
y la delimitacion de la asistencia juridica gratuita al establecer el
contenido minimo indisponible del derecho mediante el articulo
119 de la Constitucion, que debe interpretarse segin la propia
exigencia de introducir criterios de eficiencia y equidad en el cum-
plimiento de las tareas y objetivos pablicos que la propia norma
fundamental establece en su articulo 31.2.

Como hemos detallado en su momento, la asistencia juridica
gratuita no constituye un derecho absoluto e ilimitado, sino que
se trata de un derecho social de naturaleza prestacional, cuyo con-
tenido y concretas condiciones de ejercicio corresponde delimitar
al legislador. Asi pues, éste tiene un amplio margen de discrecio-
nalidad para definir y, en su caso, fijar el alcance de la prestacion
de asistencia juridica que la propia Constitucion garantiza. Debe
entenderse que el articulo 119 constitucional fija un marco muy
flexible y de facil mutabilidad, de modo que caben muy diversas
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formas de estructurar una asistencia juridica gratuita compatible
con la Constitucion, que garantice un efectivo acceso a la tutela
judicial de las personas que carecen de recursos suficientes para
litigar.

Esto ultimo implica que, en términos de la Constitucion de 1978,
es posible adoptar diversos esquemas para la provision de asistencia
juridica gratuita (sea a través de mecanismos publicos o privados),
cabe la imposicion de tasas judiciales siempre que estén considera-
das en los gastos que asume el Estado a través de esta prestacion,
puede admitirse la financiaciéon total y parcial del costo total de
litigar de manera proporcional a la capacidad econémica del be-
neficiario, y se permite la orientacioén y asesoria previa a juicio
e, incluso, su omisién (aunque esto por los motivos arriba expues-
tos no sea recomendable), entre otros aspectos relevantes.

Sin embargo, el contenido minimo indisponible del articulo 119
constitucional y, especificamente, su relacion con el derecho fun-
damental de tutela judicial efectiva, impiden la restricciéon de esta
prestacion a ciertos ambitos jurisdiccionales. Siendo la asistencia
juridica gratuita el mecanismo ad hoc para garantizar el acceso a
la justicia de las personas de escasos recursos y, ademas, tomando
en consideracion el sentido de la exigencia de igualdad material
conforme al articulo 14 de la norma fundamental, el legislador tie-
ne la obligaciéon de abarcar cualquier orden jurisdiccional a través
del cual los particulares puedan hacer efectivos sus intereses juridi-
camente tutelados. Este contenido minimo indisponible se sustrae
asi de cualquier interpretacion restrictiva en términos de eficiencia
que pudiera presentarse. Esta es, sin duda, una de las limitaciones
mas importantes a las que se encuentra sujeto el legislador, que su-
pera el vetusto tratamiento de la asistencia juridica gratuita desde
la perspectiva exclusiva y prioritaria de la defensoria de oficio en
los asuntos del orden penal.

Esta dltima exigencia constitucional trae a colaciéon el proble-
ma de compatibilizar los objetivos de eficiencia y equidad. Como
hemos argumentado a lo largo del desarrollo de esta obra, existen
suficientes espacios en el tratamiento de esta cuestion en los cuales
la eficiencia no es necesariamente ajena a la equidad, y en los que
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ambos conceptos se constituyen en herramientas necesarias para
la instrumentacion del derecho de asistencia juridica gratuita.

En cuanto a su relacion, y concretamente por lo que hace al
contenido minimo indisponible del articulo 119 constitucional, he-
mos afirmado que no existe una verdadera oposicién de criterios.
La implementacién de la asistencia juridica gratuita, en los térmi-
nos plasmados por la Constitucién, no necesariamente conlleva
situaciones ineficientes, toda vez que la mera exigencia constitu-
cional que garantiza su prestacion en cualquier orden jurisdiccio-
nal cuando se demuestra la insuficiencia de recursos para litigar,
hace que la sociedad esté en mejor posicion de lo que estaria en el
caso de no existir o de estar seriamente limitada a ciertos 6rdenes
jurisdiccionales, lo que conduciria a que los beneficios sociales de-
rivados de la prestacion de asistencia juridica gratuita fueran su-
periores a sus costes sociales, como hemos visto con anterioridad.

Asi pues, es valido suponer que el logro de objetivos de eficiencia
y equidad no necesariamente supone un conflicto en los términos
senalados por la Constitucién y cuando se analizan en términos de
bienestar social.

Sin embargo, es necesario advertir que tratandose de un derecho
de configuracion legal, la efectividad de la eficiencia y la equidad
como principios rectores de la asistencia juridica gratuita queda en-
comendada a la tarea del legislador ordinario. Los resultados de su
funcionamiento, por tanto, no dependen propiamente del analisis
del orden constitucional, sino de la ley especial que la regula.

Al respecto, hemos tratado de identificar algunos indicadores
generales para garantizar que el diseno normativo de la asistencia
juridica gratuita cumpla con el equilibrio entre los mandatos de
eficiencia y equidad presente en la Constitucion.

Asi, en atenciéon al contenido de la Constitucion Espanola en
esta materia, la equidad se materializa en el hecho de que nadie
que demuestre insuficiencia de recursos para litigar puede quedar
impedido de acceder a la justicia. De tal forma que el legislador
o, en su defecto, el Tribunal Constitucional deben garantizar esta
prestaciéon de asistencia juridica gratuita para cualquier persona
carente de recursos para litigar y en cualquier orden jurisdiccio-
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nal, dandose asi cumplimiento a la maxima de tratar igual a los
iguales y desigual a los desiguales.

En términos generales, ésta es la posicion que ha adoptado el le-
gislador, con la intervencion del Tribunal Constitucional respecto
de la situacién (anteriormente de exclusion) de los extranjeros; sin
embargo, en el sistema legal vigente en Espana existen dos casos en
los que se trasciende el sentido de equidad previamente sefialado,
mismo que hace referencia a la desigualdad econémica de las per-
sonas. El primero de ellos tiene un caracter restrictivo y se refiere a
la prestacion de asistencia juridica en el orden administrativo a los
extranjeros, situaciéon que, como hemos visto anteriormente, ha
sido subsanada no por la legislacion, sino por la practica misma. El
segundo, por el contrario, amplia el sentido de equidad adoptado
en esta materia a efecto de incluir la llamada “ley del mas débil” o
“equidad de género”, y es el caso de las mujeres victimas de violen-
cia de género. En este tltimo caso se prevé una asesoria y asistencia
juridica de manera inmediata, de tal forma que no es necesaria la
acreditacion de la insuficiencia de recursos para litigar.

Ahora bien, por lo que hace a la eficiencia en la asistencia ju-
ridica gratuita, resultan de particular relevancia su caracter sub-
sidiario frente a las capacidades del mercado, su caracter residual
en oposicion a un esquema universal que dote de minimos que
garanticen la satisfacciéon de una necesidad publica; los criterios de
seleccion de los beneficiarios que permitan no sélo crear estandares
o baremos objetivos, sino que también atiendan a las circunstancias
particulares de los beneficiarios; la diversificacion de la cuantia en
razon de la capacidad economica del beneficiario; la remuneracion
de los prestadores del servicio a efecto de garantizar la calidad del
servicio prestado a través de esquemas de incentivos; la inclusion de
esta prestacion en los mecanismos alternativos de soluciéon de con-
flictos; entre otros. El principal objetivo pretendido por el legislador
en la adopcién de estas medidas es el de introducir precauciones
para abatir los principales costes sociales que se derivan de la im-
plementacion de la asistencia juridica gratuita, de forma compa-
tible, en principio, con el objetivo de eficiencia en el uso de los re-
cursos publicos propugnado en la Constitucion. Entre las medidas
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adicionales que podrian avanzar en esta linea se encuentra, segin
se ha argumentado en el texto, la inclusion de esta prestaciéon en
los mecanismos alternativos de solucion de conflictos.

La adopcion de estas medidas, que ciertamente no pretenden
ser exhaustivas, sino que sirven de criterios orientativos, no cons-
tituye mas que el reflejo de la necesaria atencion de la eficiencia y
la equidad como criterios valorativos que determinan el alcance
y configuracion de la asistencia juridica gratuita, en el contexto del
Estado social de derecho.

Estas pautas no son otra cosa que los limites impuestos por la
adopcidn de los criterios antes indicados, sin los cuales la asistencia
juridica gratuita seria ineficiente en el sentido de que los costes
sociales podrian ser superiores a los beneficios sociales, rivalizaria
con otras politicas publicas que pretenden promover el acceso a la
justicia y, ademas, podria incluso dar lugar a situaciones inequita-
tivas. Por lo tanto, el desarrollo de la asistencia juridica gratuita es
susceptible de tomar en consideracién tanto criterios de equidad
como eficiencia, concebidos como claros limites en el alcance de
su cobertura.
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