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JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 1 DE DONOSTIA-SAN
SEBASTIAN ‘

AUTO

PJN 198/05

En la ciudad de Donostia- San Sebastidn a veintiséis de
octubre de dos mil cinco.

HECHOS

PRIMERO.- EI 20 de mayo de 2005, el Letrado D. Juan M,
Larraflaga Gonzalez, en su calidad de abogado que ge
encontraba en el Turno de Asistencia Letrada al detenido en
materia de extranjeria el 25 de abril de 2005, segln
certificado expedido por el Secretario General Técnico del
Ilustre Colegio de Abogadosg de GuipGzcoa, viene a interponer
recurso contencicso-administrativo para la Proteccidédn de los
Derechos Fundamentales contra la actuacién llevada a cabo por
la Subdelegacién del Gobierno en Guiptzcoa el dia 25 de abril
de 2005, consistente en la detencidn de wun grupo de
extranjeros en larestacidn de Eustro Tranbideak de Amara
(Donostia-san Sebastiin) vy su devolucién a Francia, sin que
ninguno de ellos recibiera asistencia letrada.

SEGUNDO, - Por Providencia de 23 de mayo de 2005 ge
acuerda requerir los defectos observados en el egerito de
interposicién del recurso vy que  se concretan en falta de
poder de los extranjeros v copia de la actuacisén
administrativa.

TERCERO. - El citado Letrado presenta nuevo escrito el ¢
de junio de 2005 alegando que el recurso se interpone en
nombre propio en su calidad de Letrado de Guardia del Turno
de Agistencia Letrada en materia de extranjerfia el dia de los
hechos v que desconoce los datos de las personas detenidas vy
devueltas a Francia, adjuntando copia del escrito del
Secretario General de 1a Subdelegacién de Gobierno en
Guiptlizcoa, en contestacidn a su peticidn de 11 de mayo de
2005, donde le participa su traslado a ia Comisaria
Provincial de San Sebastian.

CUARTO.- Por Providencia de 20 de junio de 2005 se
acuerda tener por subsanados los defectos detectados v
requerir a 1la Subdelegacidén del Gobierno en Guiplzcoa la
remisidén  del expediente administrativo. Consta escrito

“l-




Papel de Gficio de 1a Administracién de Justicia en 1a

poskal Autonomi Sikarteko Justizi Comunidad Auténoma del Pafs Vasco

Administrazioaren Ofizio Papera

fechado e1 12 de julio de 2005 remitiendo el expediente
administrativo,

solicitando la declaracién de nulidagd de los actosg
denegatorics de la asistencia letrada, POr infraccién del
derecho a 1a tutela judicial efectiva prevista en el articulo

SEXTO. - Dado traslade de la demanda a1l Ministerio
Fiscal y g parte demandada: el Ministerioc Fiscal Presenta
alegaciones el 23 de septiembre de 2005, entendiendo que el
derecho a 1a asistencia juridica gratuita no se aplica al
Presente Supuesto, encuadrado en los articulos 5 ¥ 7 del
Acuerdo entre la Republica francesa Y el Reino de Esparfia
sSobre 1a readmisidén de bersonas en situacisn irregular hecho
"ad referendum" en Milaga el 2¢ de noviembre de 2002 e
interesando 5u  desestimacidn POr noc haberse broducido
viclacidn de derecho fundamental alguno. g1 Abogado del
Estado en representacién de 1a Administracién General del
Estado se opone a  la Demanda, alegando lo due en su derecho
conviene en cuanto al fondo del asunto Y proponiendo dog
causas de inadmisién: la inadecuacién del brocedimiento, por
tratarse de un cuestién de legalidaq ordinaria, subsimible no
en el derecho a la asistencia letrada, sino en el derecho a
la asistencig Jjuridica gratuita, asi como la  falta dge
legitimacién activa por falta de derecho o interag legitimo,

SEPTIMD. - Mediante Providencia de 1% de octubre de
2005 se acuerda convocar a lag Partes a una comparecencia
seflalada para el dia 25 ge octubre de 2005 sobre las causag
de inadmisgién Planteadag POr el Abogado del estado. Celebrada
la misma, sin ja asistencia del Ministerio Figeal debidamente
notificado, el Abogadc del Egtado se ratifica en 1og motivos
de inadecuacién del procedimiento Y falta de legitimacién del
actor, mientras €ste ge Cpone, alegando lo que en su derecho

convine.
RAZONAMIENTOS JURIDICOS
PRIMERO.- E] recurso contencioso~administrativo se
interpone por el demandante contra una actuacidn

administrativa llevada a cabo poer 1la Subdelegacién del
Gobierno en Guiplizcoa el 25 de abril de 2005 consistente en

la estacién de Amara en Donostia-gan Sebastidn gin habérsele
Prestado la debida asistencia letrads.

El expediente administrativo ‘remitido & este Juzgado
consta de 95 folios, conteniendo 1a identificacién de 95
Personas, todag ellag naturales de Pakistan, agn cuando
figuran como indocumentados, dque el dia 23 de abril de 2005
fueron entregadas a lag Autoridades Francesas en el Puesto
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fronterizo ge Biriatou, en virtud del Acuerdo entre 1a
Republica francesa y el Reino de Espafia sobre 1a readmisidn
de persocnas en situacién irregular hecho "ad referendum" en
Malaga el 26 ge noviembre de 20032, Estos documentos aperacen
sin firma Y sin que en log mismos quede Ccenstancia de gy

notificacién a los interesados, ni del pProcedimiento
administrativo Seguide para sy entrega a lag Autoridades
Francesgas.

SEGUNDO.- En cuanto al primer motivo de inadmisién de

la inadecuacidn del procedimiento para la proteccién de los
derechos fundamentaleg de la pergona pPrevistce en lag artg.
114 vy ss de 1a Ley de 1g Jurisdiceisén a log bresentes autos,
Por entender que se esti ante una cuestién de legalidad
ordinaria (el derecho a 1a asistencis Juridica gratuita) v no
ante el derecho a la asistencia letrada, integrado en el
derecho a 13 tutela judicial efectiva, varias son las
consideracionesg breviag,

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
Y libertades de los exXtranjerocg en Espafia y gu integracién
social en gy articulo 20.1 declara que ~log extranjeros
tienen derecho 2 la tutels judicial efectiva, para en su
apartado 2 establecer que "Iog Procedimientos administrativos
que  se establezcan €n materia de €Xtranjeria respetardn en
todo caso 1ag garantias previstas en la legislacidn general
Sobre brocedimiento administrativo, eéspecialmente en lo
relativeo a bublicidad de lag normas, contradiccicdn, audiencia
del interesado Y motivacidn de las rescluciones, salvo Io
dispuesto en el art., 27 de esta Ley,n Finalmente en apartado
3 del citado articulo reconoce a los €Xtranjeros sgin
Capacidad econdmica el derecho de asistencia Juridica
gratuitsa.

La c¢itada Ley Organica preve tresg Supuestog que
conllevan el abandono del territorio egpafiol .

En  primer lugar 1a eXpulsidn como sancién, por
infraceién grave previgta en el articulo 53 a) consistente en
encontrarse irregularmente €n  territorio espaficl, por no
haber obtenido la Prérroga de estancia, carecer de
autorizacidn de residencia o tener caducada mas de tres meses
la mencionada autorizacién, Y siempre que el interesado no
hubiere solicitado 1a renovacién de iz misma en el plazo
Previgto reglamentariamente; para llevar a capo la €Xpulsién,
manifestacién de la potestad sancionadorade 1a Administracisn
Piblica, debers darse cumplimiento a 1o Previsto en el art.
50 de 1a antedicha Ley: g1 ejercicio de la  potestaq
sancionadora por 1a comisidn de las infracciones
administrativasg bPrevistas en 1a bresente rey Orgdnica, se
ajustard a 1a dispuesto en 1z misma y en sus disposiciones de
desarrolio, Y en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pliblicas y dej Procedimiento Adminigtrative
Comin",
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En segundo lugar 1a devolucidn regulada en el articulo
58. 2 y prevista para dos supuestos: a) ILos que habiendo sido
expulsados contravengan la prohibicién de entrada en Espafia y
b) Los que Pretendan entrar ilegalmente en el pais; para
llevar a cabo la devolucién deberi ger acordada por 1la
autoridad gubernativa Competente para la expulsidén y si no se
pPudiera ejecutar en e] plazo de 72 horas, sge solicitard de 1a
autoridad judicial 13 medida de internamiento brevista para
los expedientes de expulsién.

En tercer lugar vy concordancia con la prohibicidn de
entrada en Espafia, prevista en el art. 26, 1log extranjeros
dque no cumplan los requigitog establecidos para 1a entrada,
les serd denegada mediante resolucidn motivada, con
informacisn acerca de loe recursos que puedan interponer
contra ella, plazo pPara hacerlo vy autoridad ante quien deben
formalizarlo, Y de  su derecho a 1a asistencia letrada, que
podrd ser de oficio, y de intérprete, que comenzars en el
momento migmo de efectuarse e] control en el Puesto
fronterizo, :

En desarrollo de la citada Ley Organica, el Real
Decreto 2393/2004 de 30 de diciembre ha venido g regular mas
detalladamente estas medidas.

En cuanto a 13 expulsién, el articulo 138 ha venido a
reproducir lo dispuesto en el articulo 57 de 1a Ley Organica
dando 1a opcién a la Administracién en el Supuesto previsto
en el art. 53 a) ge sancidén o &Xpulsidn, decisién que se vers

modulada de acuerdo con la jurisprudencia.

Asimismo ha gntroducido un nuevo titulo sobredenominado
RETORNO, DEVOLUCION Y SALIDAS QBLIGATORIAS, Cuyos articulos
156 v 157 reproducimos integramente

"Articulo 156.Retorno

1. Se acordars el zretorno cuando el extranjero sge
Presente en yn Puesto fronterize habilitado Y no se le
bermita la entrada en el territorio nacional por no reunir
los requisitos bPrevistos al efecto €n este reglamento.

2. La resolucidn de retorno ge dictard come
consecuencia de Jla resolucién de denegacién de entrada
dictada por los funcionarios boliciales réesponsables del
control de entrada, mediante el Procedimiento oportuno, en
donde consten acreditados, entre otros, los siguienteg
trdmites:

a) La informacidn ai interesado de sy derecho a 1la
asistencia juridica, que Serd gratuita en el caso de gue el
interesado carezca de recursos econdmicos suficientes, ass
como a la asistencia de intérprete, gi 10 comprende o habla
las Ienguas oficiales que se utilicen, a partir del momento
€ que ge dicte o] acuerdo de iniciacién del Procedimiento.

b) La informacién al interesadoc de que el efecto gue
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puede conllevar 1a denegacidn de éntrada es el retorno.

c¢) La determinacién expresa de la causa por la gque ge
deniega la entrada.

3. Bl retorno se ejecutard de forma inmediata Y, en
todo <aso, dentro del blazo de 72 horas desde que. se hubiege
acordade. Si no pudiera ejecutarsge dentro de dicho blazo, la
autoridad Qubernativa o, bor delegaciédn de esta, el
r'esponsable del Puesto fronterize habilitado se dirigird al
Juez de instruccidn Para que determine e} lugar donde haya de
Ser internado el extranjero, due 1o podri tener cardcter
penitenciario, hasta gue llegue e} momento del retorno, de
conformidad con jo eéstablecido en 1z Ley Orgdnica 4/2000, de
11 de enero.

4. Durante e] tiempo ep que el extranjero Permanezca
detenido en Iag instalaciones del puesto fronterizo o ep el
lugar ep que se haya acordado sy internamiento, todos Jos
gastos de mantenimisnto dque se ocasionen sersn a cargo de la
Compafiia o transportista que lo hubjiese transportado, siempre
dueé no concurra eJ SUpPUesto previsto en el apartado 3 del
art. 54 de 1a Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, y sin
berjuicio de 1a sancidn gue pueda llegar. a imponersge.

Igualmente, 1 Compafia o transportista se hard cargo
inmediatamente del exXtranjerc aj gue se le haya denegado 1a
eéntrada vy gersn 4 cuenta de elia todos log gastos gue ge
deriven " del transporte para ejecutar ej retorno, que sers
realizade directamente Por aguella o bor medio de otrs
empresa de transporte con direccién al Estado a partir del
cual lJe haya transportado, aj Estado que haya expedido el
documento de viaje con el que haya viajado e] éxtranjero o g

5. La detencién del extranjero g efectos da retorno se
comunicard g Jg embajada o consulado de gy bals. Esta
comunicacién ge dirigirg a1 Ministerio de Asuntos Exteriores
¥ de Cooperacisn cuando no ge hava podide notificar aj
consulado o este no radique en Espafia.

6. La resolucidn de retorno o agota la via
administrativs Y serd recurrible con arreglo a lo dispuesto
én las leyes. 5i el extranjero no ge hallase en Espafia, podrs
Interponer los recursos gue Correspondan, tanto
administrativos como jurisdiccionales, a4 través de Jlasg
T'eépresentacioneg diplomiticas o consulares correspondientes,
las cuales los remitirsn al organismo competente.

Articulo 157.Devoluciones

1. De conformidad con 1o establecido en el art. 58,2 de
la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, no serd necesario un
expediente de expulsidn para Ja devolucidn, en virtud de
orden delj Subdelegado del Gobierno, o del Delegado del
Gobierno en lag comunidades auténomas uniprovinciales, de Ios
extranjerog que se hallaran en  alguno de lpg siguientes
Supuestos:

A estos efectos, Se considerars contravenida 1la
Prohibicién de entrada e  Espafia cuando asi conste,
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independientemente de 81 fue adoptada por las autoridades
espafolas o por las de alguno de los Estados con loe que
Espafia tenga Suscrito convenio en ese sentido,

b) Los extranjeros que pretendan entrar ilegalmente en
el pais; se consideraridn incluidos, a estos efectos, a los
extranjeros que sean interceptados en 1a frontera o en sus
inmediacioneg.

2. BEn el Supuesto del pdrrafe b) deil apartado anterior,
las Fuerzas Y Cuerpos de Seguridad del Estado encargadas de
la custodia de costas y fronterag que hayan interceptado a
los extranjerog que pretenden entrar ilegalmente en Espara,
para que pueda brocederse a su identificacién Y, en su caso,
2 8su devolucién, los conducirdn con la mayor brevedad posible
a la correspondiente comisaria de] Cuerpo Nacional de

3. En cualquiera de los Supuestos del apartado 1, el
extranjerc respecto del cual se sigan tramitesg Para adoptar
una orden de devolucién tendrs derecho a 1la asistencia
Juridica, que serd gratuita en el cago de que el interegado
carezca de Tecursos econdmicos suficientes, asi como g Iz
asistencia de intérprete, si no comprende o habla las lenguas
oficialeg que se utilicen,

4. Cuando 1a devolucién no se bpudiera ejecutar en el
plazo de 72 horas, se solicitard de ia autoridad judicial Ia
medida de internamiento brevista para los éxpedientes de
expulsidn.

Como queda reflejado en 1og Preceptos citados en
cualquiera de los casos Y& sea expulsién, retorno o
devolucidn ge exige, como no podia ser de otro modo, unos
requisitos imprescindibles que garanticen el derecho a 1la
tutela judicial efectiva, - derecho fundamental con varias
vertientesg, entre las due se encuentra e] derecho a 1a
asistencia letrada. En el bresente caso, contrariamente a Io
defendido por el Abogado del Estado, no se trata del derecho
& una asistencia juridica gratuita, gque si bien pudiera
considerarse de legalidad ordinaria, el propic Tribunal
Constitucional, en Pleno, en Sentencia22~5—2003,n°
55/2003,ante el recurso de inconstitucionalidad Presentado
Por el Defensor del Pueblo ha wvenido a declarar 1a
inconstitucionalidad de un apartado apartado a) del articulo
2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica
gratuita, Precisamente POr no incorporar el derecho a 1a
justicia gratuita a 1og extranjeros que se encuentren
ilegalmente  en Espafia, por considerar que ello merma el
derecho a 1la tutela judicial efectiva. Asi admitiendo que se
trata de wun derecho brestacional, entiende que la amplia
libertad de configuracién legal que resulta del primer inciso
del art. 119 g Do es, sin embargo, absoluta, pues el inciso
Segundo de dicho brecepto explicitamente declara que 1a
gratuidad de 13 justicia ge Teconocerd -en todo caso,
respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para
litigar-, Existe, por consiguiente (como también en 1 gT¢
16/1994, Fry 3 Y}, un -contenido constitucional indisponible-

‘Para el legislador que obliga a Teconocer el derecho 3 la
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Jjusticia gratuita necesariamente a Qquienesg acrediten
insuficiencia de recursog econdmicos para litigar" (gTC
117/199s, FJ). por tanto 1a relacién existente entre el
derecho a 1a gratuidad de 1a justicia bPara guieneg acrediten
insuficiencig de recursosg bara litigar (art, 119 CE) y el
derecho a 1g Lutela judicial efectiva (art, 24.1 CE EDL)
lleva consigo 1a exigencia ex Constitutione de otorgar o
rYeconocer el derecho de asistencia Juridica gratuita a log
eXtranjeros que, cumpliendo el resto de 1og requisitos
impuestog legalmente 3 15 generalidad, no retinan la condicidn
de residentes legalmente ean Espafia, o si, por el contrario,
la atribucién de tal derecho a los referidos sujetos puede
ser acordada © denegada libremente Por el legislador
ordinario ginp ligazén constitucional directa,

interpone Por el Letrado contra una actuacién administrativa,
Ya sea de expulsion, retorno © devolucién (cuestién que
deberia dilucidarse resolviendo sobre el fondo del asunto),
sin haber garantizado el derecho a 13 asistencia de letrada,
O ya del actor due  se encontrabg de guardia el dia en que
Ocurrieron Ipog hechos, sino de ninglin otro brofesional de3
derecho. Ni el citade Acuerdo Hispano-Francas ni ningtn otro
instrumento de cooperacién es titule Suficiente para Proceder
2 obligar por la fuerzaz a1 abandono de Espafia, de unas
Personag extranjeras que se encontraban en  Donostia-San
Sebastign, cerca de 20 kn, de la frontera francesa, sin
seguir ningn tipo de Procedimiento, npj garantizar JIog
derechos due a estos jes asisten. Eg por ello que debo
desestimar 1g Pretensién de inadecuacign del Procedimiento v
entender que el objetoe del Tecurso afects g los derechos

En esta linea el T8J Pais Vascosalz de 1o
Contencioso—Administrativo,sec. 3%,824-1-2003, o 88/2003 ha
venido a decir, en un €aso de retorno, que "Asi las cosas nos
encontramos anre un  acto administrative de ejecucisn (de
retorno, no de detencién que  fue legal), realizado por log
funcionariog Policialeg espafiolag sin resolucicn
administrativa pPrevia que Je sirva de fundamento Juridico,
afectando taj actuacién a derechos fundamentgleg de 1Ia
bersona, y, realizado mediante compulsidn sobre las Personas,
Por ello tal actuacidn de retorno g barte de vulnerar el
derecho fundamenta] z tutela efectiva del art. 24.71 CE supone
una  trasgresiédn de lo previsto en el art. 953 Y 100 de g Ley

constitucional, art. 62.1 g) Por todo elie 0 cabe sinpo
concluir que se trata de yn defecto de nulidad radical v
absoluta, gin Posibilidad de Sanacidn, de conformidad copn ias
Previsiones dal articulo 7.7 de 1a Ley 30/1992, da 26 de
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noviembre. ”

TERCERO.- En cuanto a la falta de legitimacién del
actor, por carecer de interés legitimo para interponer el
TeCurso en nombre Propio v no disponer de representacidn de
los exXtranjeros obligados a abandonar el territorio espafiol,
debe ser por el contrario eéstimada, pues si bien es cierto
que  la actuacidn administrativa ( los documentos aportados
con el expediente administativo 1o ponen de manifuesto) ha
imposibilitado el ejercicio por los detenidos del derecho a
asistencia letrada y 4 designar Iepresentante para el
ejercicio de susg derechos, lo cierto €8 gque ni la m&s amplia
interpretacisn pro actione", permite dque  un abogado en
ejercicio, afn cuando estuviera de guardia en el turno de
oficio de extranjeria pueda convertirse en valedor del
colectivo detenido,

La propia Ley Organica 4/2000, en 1a linea que venia
reconociendo 1a jurisprudencia Y el Tribunal Constitucional,
ha concedido legitimacisn en los Procedimientos
administrativos, como interesadas a las organizacioneg
constituidag legalmente en Espafia para 1a defensa de log
inmigranteg, expresamente designadas por éstos y en los
brocesos contencioso-administrativos a las entidades gue
resulten afectadas en los términosg previstos por el art.
19.1.»0) de 13 Ley reguladora de dicha jurisdiccisn,

Cuestién diferente, ¥ tambien discutible, gerfis gque el
recurso ge interpusiera por el propio Colegio de Abogados,
gque como Corporacién de Berecho Piblico, tiene encomendado
no sélo la defensa de los intereseg propios del colectivo al
que Tepresenta, gino funciones pliblicas entre ellas
garantizar el derecho de asistencia letrada. aAsi el articulo
3.1 del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que

: " Son fineg esenciales de los'Colegios de Abogados, en sus
respectivog ambitos, Jla ordenacién del] ejercicio de 1a
Profesién; 1a representacion exclusiva de la misma; la
defensa de los derechos e intereses bProfesionales de los
colegiados; 1 formacicn brofesional bermanente de Jog
abogados; e] control deontolségico Y la aplicacién del

Constitucién Y la promocidén Yy defensa de JIosg Derechos
Humanos, y 1 colaboracidn en el funcionamiento, promocidn y
mejora de 1g Administracién de Justicia, n Asimismo el
articule 7.1 establece vripg Colegios de Abogados velaran
bara que g ninguna persona se le niegue la asistencia de un
letrado para 1a defensa de sus derechos e interesges, ya sea
de su libre eleccidén o  pian de oficie, con o sin
reconocimiento del derecho de asistencia Jjuridica gratuita,
conforme a los requisitos establecidos al efecto”.
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recurrente, de acuerdo con el apartadec 1.b del articulo 51 de
la Ley de 1a Jurisdiccisn.

CUARTO. - Conforme g lo dispuesto en o3 articulo 135 ge 13
LJCA y no abrecidndosge temeridad nj mala fe en ] parte

Tecurrente, no brocede ung especial condena de las costas
Causadag.

En atencién a lo &xpuesto,
PARTE DISPOSITIVA

1°.-No estimar Como causa de inadmigién del presente
recurso contencioso~administrativo 1la inadecuacién del

Procedimiento, de acuerdo con  lo expuesto en el fundamentro
juridico segundo.

2°, - Estimar como causa de inadmisién 1a falta ge
legitimacisn del actor, de acuerdo con lo expuesto en el
fundamento juridico tercero.

3°.- No se hace especial imposicidn de costas.

MODO DE IMPUCNAR ESTA RESOLUCIGN: mediante RECURSO DE
APELACION en un  sélo efecto, POY escrito bresentado en este

Juzgado en e Plazo de oqurNnce DIAS, contados desde el
Siguiente a gy notificacién,

Asi 1o acuerda, manda Y firma p-=, Juez de ¥ su
bartido. Doy fe.

EL/LA JURZ EL/TA SECRETARIO
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