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Resumen: El acceso a la justicia es un concepto complejo y polisémico con una pre-
sencia creciente en las normas juridicas. Esta vis expansiva comporta efectos positivos
pero, paraddjicamente, también riesgos para el significado iusfundamental que constituye
su esencia. El Derecho internacional privado es un caldo de cultivo perfecto. El presente
trabajo llama la atencién sobre esta tendencia en las normas de Derecho internacional
privado, advierte de los distintos objetivos juridicos que persigue y propone aprovecharla
para profundizar en el derecho fundamental de acceso a la justicia en situaciones privadas
internacionales y optimizar su alcance y garantia.
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Abstract: Access to justice is a complex and polysemic concept with a growing presence
in law. This vis expansiva has positive effects but, paradoxically, it also raises questions
about the risks for the fundamental right that constitutes its core. Private International
Law is a perfect breeding ground for this scenario. This paper draws attention to this
trend in Private International Law, cautions on the various underlying legal objectives that
are served, and proposes to take advantage of this mainstream to analyse in-depth the
right of access to justice in international private situations, and to enhance its scope and
protection.
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1. INTRODUCCION

1. El concepto de “acceso a la justicia” vive una edad dorada. La extraor-
dinaria dimensién y potencialidad de esta nocidén, que ya puso de relieve el
Proyecto Florencia, se confirma con una visibilidad creciente en las normas
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juridicas'. La apelacién al acceso a la justicia funciona como sefial de una
justicia con cédigos renovados: una justicia global, abierta, eficaz. El Dere-
cho internacional privado (Dipr) no es ajeno a esta corriente proacceso y la
invocacién en sus normas es tendencia y sefia de identidad de un Dipr actual
y de calidad. Esta vis expansiva es una opcién de politica legislativa positiva,
enriquecedora y signo de los tiempos. Pero también alimenta la imprecisién
de un concepto juridico que no es univoco y que se utiliza en el Derecho
europeo, internacional y comparado tanto lato como stricto sensu. Por su
objeto, funcién y fuentes, el Dipr es el caldo de cultivo perfecto, tanto para el
desarrollo de esta corriente, como para la confusion.

El presente trabajo parte de esta complejidad, analiza la invocacién-ten-
dencia del acceso a la justicia en las normas de Dipr y los distintos objetivos
juridicos que persigue, y propone volver sobre lo principal: el significado ius-
fundamental estricto que constituye su esencia. Se detiene entonces en la
delimitacion y concrecion del derecho de acceso internacional a la justicia,
no construido por identificaciéon con el derecho a la tutela judicial internacio-
nalmente efectiva, sino como lo que técnicamente es: su vertiente principal
con contenido propio. Termina con una reflexién sobre la invocacién fuera
de su nicho natural (competencia judicial internacional y proceso con ele-
mento extranjero) en los sectores del Derecho aplicable y de reconocimiento
y ejecucion como una oportunidad para el derecho de acceso a la justicia y
para Dipr.

2. CONSIDERACIONES PREVIAS

2.1. La tendencia global proacceso y el concepto de acceso a la
justicia

2. El concepto de acceso a la justicia se enmarca en la tendencia actual que
concibe la realidad en clave de acceso. El acceso a la justicia es la trasposicién al
ambito de la justicia del concepto trasversal que se generaliza desde las politicas
publicas de acceso a la sanidad, a la proteccion social, a la educacion, etc.; o a
las necesidades mas basicas como el agua potable y la energia. El acceso a la jus-
ticia se presenta en el marco de los Objetivos de Desarrollo Sostenible como una
de sus metas?, y cobra protagonismo al abordar los global commons vy, en gene-

! El enciclopédico estudio comparado de M. Cappelletti en los afios setenta advirtié de un nuevo
enfoque en el acceso a la justicia, mas ambicioso, deudor de los avances en el Estado del bienestar (véa-
se el Informe general en la edicion CAPPELLETTI, M. y GARTH, B., El acceso a la justicia. La tendencia
en el movimiento mundial para hacer efectivos los derechos, México, Fondo de Cultura Econémica,
1996): hacia una justicia accesible para todos “de mayor belleza, o de mejor calidad” (ibid. p. 100). Des-
de una perspectiva iuspublicista, sobre la evolucién del concepto PAULSSON, J., “Issues arising from
Findings of Denial of Justice”, R. des C., t. 405, 2019, pp. 9-74.

2 “Promover el estado de derecho en los planos nacional e internacional y garantizar la igualdad de
acceso a la justicia para todos”, apdo. 16.3 del Objetivo 16, Paz, justicia e instituciones sélidas. Véase
Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, Resolucion 70/1 aprobada por la Asamblea General el 25 de
septiembre de 2015, apdo. 35 de la Declaracion (http://undocs.org/es/A/RES/70/1).
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ral, las preocupaciones globales que demandan acciones transnacionales para
ser eficaces, como la responsabilidad de las empresas en derechos humanos, la
defensa de los derechos de minorias étnicas o el calentamiento global. El acento
se pone en la inclusién, de manera que, a los servicios publicos de una sociedad
inclusiva, que presta particular atencion a las personas y colectivos vulnerables,
corresponde un servicio publico de justicia inclusiva. En esta linea y asociado a
la globalizacién, el acceso a la justicia se opone al efecto “expulsién”?, y adopta
un sesgo propio en conexiéon con la idea de justicia global?, concepto en el que
es esencial la reivindicacion del valor igualdad ante un fenémeno globalizador
que radicaliza las desigualdades®. La vinculacién acceso a la justicia-igualdad
es consustancial, preexistente®, pero la globalizacién la visibiliza notablemente.
Acceso a la justicia es justicia global e igualdad.

No es ajeno a lo anterior la tendencia del Derecho hacia una justicia mas
préxima al ciudadano. Nuevamente se trata de un concepto marco con conte-
nidos diversos, que alude a la idea de una justicia mas comprensible, menos
formalista, mas participada: mas accesible’. Subyacen ideas como legitimi-
dad social y gobierno abierto: trasparencia, rendicién de cuentas, participa-
cién ciudadanad. Prototipo de comunion de este significado con el de justicia
global, el Convenio de Aarhus de 1998, sobre el acceso a la informacion, la
participacién del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en
materia de medio ambiente, garantiza un “derecho de acceso” en esta triple
dimension®. Acceso a la justicia es justicia préoxima y abierta.

3. En el plano juridico-procesal al que, en principio, pertenece la nocién,
la invocacion del acceso a la justicia en las normas procesales es también ten-

3 Como sintesis de las muy diversas manifestaciones del fenémeno globalizador (véase SASSEN,
S., Expulsiones. Brutalidad y complejidad en la economia global, Buenos Aires, Katz Editores, 2015).

4 El derecho a un orden social e internacional de derechos efectivos que sustituye la idea clasica de
justicia local (cf. HIERRO, L., “Justicia global y justicia legal. ¢ Tenemos derecho a un mundo justo?”,
DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 2009, ntm. 32, passin).

5 El deterioro en términos de igualdad afecta a los fundamentos de la ordenacion socio-juridica
como la democracia y el Estado social (cf. BALAGUER CALLEJON, F., “Las dos grandes crisis del cons-
titucionalismo frente a la globalizacién en el siglo XX1”, Revista de Derecho Constitucional Europeo,
julio-diciembre 2018, nim. 30, apdo. 5).

¢ Cf. CAPPELLETTI, M. y GARTH, B., op. cit., p. 10, por todas.

7 Ejemplo: la atencién creciente a una efectiva participacion del menor en el proceso y en las
decisiones que le afecten. Por supuesto, el derecho a ser oido, pero igualmente a ser debidamente
informado y de forma comprensible para él, una justicia child friendly en la que se enmarca asimismo
la mediacion y el acceso a la justicia (¢f. ESPLUGUES MOTA, C., “El Reglamento Bruselas II Ter y el
recurso a los MASC en materia de responsabilidad parental y sustraccién internacional de menores”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 13, 2021, nim. 2, pp. 138-139).

8 Ejemplo: la capacitacion de defensores de derechos y organizaciones de la sociedad civil como
estrategia proacceso en la UE (c¢f. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Estrategia para reforzar la apli-
cacion de la Carta de los Derechos Fundamentales en la Unién Europea, COM(2020) 711 final, de 2 de
diciembre de 2020, pp. 12-15).

® Convenio de la Comisién Econémica para Europa de las Naciones Unidas hecho el 25 de junio de
1998, recuérdese la Decision 2005/370/CE sobre la celebracion, en nombre de la Comunidad Europea,
del Convenio, DO L 124, de 17 de mayo de 2005.
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dencia bajo los auspicios de la buena administracién de justicia y la eficiencia.
Es el caso del Proyecto de Ley de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de
Justicia, que incluye la referencia al acceso a la justicia en su Exposiciéon de
Motivos'?, dando una cobertura programatica a medidas tales como optimiza-
cién de procesos y de costes, mejora en la percepcién de calidad del servicio,
etc. Hay que subrayar que la Ley sitta entre sus objetivos eficientes evitar “la
utilizacién irresponsable del derecho fundamental de acceso a los tribunales”
en pro de la sostenibilidad del sistema''. Otro ejemplo: la apelacion reiterada al
acceso a la justicia en los trabajos europeos tendentes a la elaboracién de una
norma en materia de resolucién acelerada de litigios mercantiles, elocuente del
significado eminentemente eficiente que se atribuye a la nocién'2.

4. Estas y otras derivaciones vienen a sumarse a su significado primero
y esencial: el acceso a la justicia como derecho humano y fundamental. El
concepto iusfundamental del Derecho espafiol es preciso: el término “acceso
a la justicia” se utiliza en referencia al derecho fundamental de acceso a la
jurisdiccion y su significado exacto es derecho de primer acceso. Del mismo
modo es exacta su ubicacion sistematica: es una de las vertientes del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE) que,
a su vez, es un derecho dentro del catdlogo de derechos fundamentales pro-
cesales (art. 24.1 y 2 CE). Pero en el Derecho comparado, de forma notable
en el Common Law, y en los textos internacionales de derechos humanos es
habitual su entendimiento en un sentido mas amplio. Es el caso del CEDH y
de la CDFUE, donde el término “acceso a la justicia” comprende el derecho
a un proceso equitativo y el derecho a un recurso efectivo (arts. 6 y 13 CEDH
respectivamente, y art. 47 CDFUE); pero tampoco entonces es univoco pues
este sentido lato incluye a su vez un derecho de acceso a la jurisdiccion: ac-
cess to justice versus access to a court's,

10 Considerando I. Proyecto de Ley aprobado junto con el Proyecto de Ley Organica de Eficiencia
Organizativa del Servicio Publico de Justicia, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, para la implantacién de los Tribunales de Instancia y las Oficinas de Justicia
en los municipios, BOCG, 22 de abril de 2022, nims. 97-1 y 98-1 respectivamente.

" Considerando II.

12 Resolucién del Parlamento Europeo, de 13 de diciembre de 2018, con recomendaciones destina-
das a la Comision sobre la resolucion acelerada de litigios mercantiles, 2018/2079(INL). La Comisién
descart6 otras medidas pero acepté tener en cuenta la recomendacién en lo atinente a las normas de
Dipr (cf. http://www.europarl.europa.eu/legislative-train/theme-area-of-justice-and-fundamental-rights/fi-
le-expedited-settlement-of-commercial-disputes).

13 En su concepcién amplia engloba contenidos asociados directamente con el acceso como el de-
recho a otras vias de acceso y a la asistencia juridica gratuita, pero también otros como independencia
e imparcialidad judicial, y algunos mas propios de la legalidad ordinaria como la eficiencia y la calidad
de la justicia, ¢f. AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA, CON-
SEJO DE EUROPA Y TEDH, Handbook on European Law relating to Access to Justice, Luxemburgo,
Oficina de Publicaciones de la UE, 2016; sobre el derecho de acceso a la jurisdiccién stricto sensu,
pp. 25-30. Acceso como contenido del derecho a un proceso equitativo ex art. 6.1 CEDH, KINSCH, P,,
“Droits de 'homme, droits fondamentaux et droit international privé”, R. des C., t. 318, 2005, p. 43. Des-
de la perspectiva del Common Law, FAWCETT, J. J., SHUILLEABHAIN, M. y SHAH, S., Human Rights
and Private International Law, Oxford, Oxford University Press, 2016, apdos. 3.01-3.81.
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5. La resultante es una nocién de “acceso a la justicia” redimensionada, que
excede con mucho de la delimitacién en que se mueve el derecho fundamental
subjetivo en sentido estricto, y en la que es cada vez mas liquida la continuidad
entre acceso y justicia. La multiplicacién de significados tiene efectos positivos
pues actualiza el derecho fundamental de acceso a la justicia alinedandolo con
las tendencias contemporaneas en el concepto de lo justo y obliga a un entendi-
miento mas complejo. Pero el concepto juridico se diluye, cuando la precision
es fundamental en técnica juridica, y, de tan impreciso, el contenido iusfunda-
mental esencial tiende a opacarse o confundirse con otros significados. Por la
heterogeneidad juridica que constituye su sena de identidad, el Dipr resulta par-
ticularmente afectado: situaciones privadas mas expuestas a la denegacién de
justicia y a los condicionantes del acceso, y en las que es mas dificil la solucion.

2.2. Acceso transfronterizo como categoria especifica

6. Ya se ha puesto de manifiesto que la nocién de acceso a la justicia que
maneja el Derecho de la Unién es la genérica y alude al conjunto de derechos
fundamentales procesales. También, que no siempre es asi, de modo que hay
normas que utilizan el término en sentido estricto, esto es, como derecho de
acceso a la jurisdiccién. Ejemplo de ello es la Directiva 2003/8/CE del Con-
sejo, de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en
los litigios transfronterizos mediante el establecimiento de reglas minimas
comunes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios'*; otro ejemplo,
y elocuente, es el propio art. 47 CDFUE. En definitiva, su significado no es
univoco y determinarlo en cada caso requiere interpretacion'.

Sin perjuicio de la clave de béveda que constituyen los arts. 2 y 3 TUE en su
consagracion general de valores y derechos europeos entre los que se incluye, y
del art. 7 TUE como reaccién ante la existencia de un riesgo claro de violacion
grave de los valores del art. 2, asi como del art. 6.3 TUE por el que se eleva al
rango de principio general del Derecho de la Unién, desde un punto de vista
puramente sistemaético el acceso a la justicia en el Derecho originario no se des-
envuelve en un nicho consistente. Se observa en la redaccion del art. 47 CDFUE.
Inspirada en el CEDH, garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva y a un
juez imparcial y, dentro de este marco, la asistencia juridica gratuita cuando sea
necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia; literalidad que
relega la nocién del lugar prioritario que actualmente tiende a ocupar'®. Igual-

14 DO L 26, de 31 de enero de 2003.

15 La falta de una definicién y de elementos suficientes para conformarla conduce a sostener la au-
sencia de un concepto de acceso a la justicia en el espacio de libertad, seguridad y justicia, cf. MEEUSEN,
J., VAN OVERBEEKE, F.,, VERHAERT, L., “The Link Between Access to Justice and European Conflict of
Laws after Lisbon. Much Ado About Nothing?”, RabelsZ, vol. 81, 2017, num. 4, pp. 868, por todas.

16 No ostenta un “prominent conceptual status”, lo que puede atribuirse a su reciente y limitada
incorporacioén en los Tratados, ¢f. MEEUSEN, J., VAN OVERBEEKE, F., VERHAERT, L., loc. cit., p.
867; sin perjuicio de su natural integracion en el precepto como contenido de la tutela judicial efectiva,
STJUE de 7 de mayo de 2020, Rina, C-641/18, apdo. 55.
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mente se aprecia en la confusa relacion entre los términos acceso-tutela judicial
efectiva. Asi, el art. 19.1 TUE establece la obligacion de los Estados de establecer
las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los
ambitos cubiertos por el Derecho de la Unién. Y también los arts. 67.4y 81.2 e)
del TFUE, en el marco del espacio de libertad, seguridad y justicia, invocan la
tutela judicial efectiva en la version espafiola!’. Sin embargo, en otras versiones
lingiiisticas estos ultimos se refieren al acceso a la justicia'®. En consecuencia,
se complica la interpretacion sistematica; por ejemplo, a la hora de comprender
la relacién con otros conceptos estructurales como el reconocimiento mutuo'.

7. Pese a este entorno impreciso, el concepto de acceso a la justicia en la
Unién ofrece una certeza que facilita su manejo: estd marcado por el objetivo
juridico de integracién. Este dato permite configurar el acceso transfronteri-
zo a la justicia como una categoria especifica. Las Conclusiones del Consejo
Europeo de Tampere de 1999 consagran el “mejor acceso a la justicia en Eu-
ropa” como una de las bases de “un auténtico espacio europeo de justicia”,
un objetivo concreto para la consecucién del espacio europeo de libertad,
seguridad y justicia, junto con el reconocimiento mutuo de resoluciones ju-
diciales y la mayor convergencia en Derecho civil®. Incide en esta linea la
interpretacién contextual de los arts. 67.4 y 81.2 e) y la interpretacion textual
del art. 81.2 e¢) TFUE, que establece expresamente la necesidad para el buen
funcionamiento del mercado interior como condiciéon material de aplicacién.

Por consiguiente, si bien la integracién en un espacio europeo de justicia lo
facilita?', el acceso a la justicia en situaciones transfronterizas no es tanto un ob-
jetivo en si mismo como un medio para la integracién. El acceso transfronterizo
persigue la consecucién de la integraciéon mediante la garantia de acceso en con-

17" Art. 67.4 TFUE: “la Union facilitara la tutela judicial, garantizando en especial el principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia civil”; art. 81.2 e)
TFUE: “cuando resulte necesario para el buen funcionamiento del mercado interior” la Unién adoptara
medidas para garantizar, entre otros, “una tutela judicial efectiva”.

18 Comparacion del texto en espafiol con las versiones en aleman, francés, inglés e italiano del art.
19.1 TUE, art. 67.4 TFUE y art. 81.2 e) TFUE.

19 Conforme al tenor del art. 67.4 TFUE el reconocimiento mutuo es particularmente importante
para facilitar el acceso: relaciéon medio-fin (¢f. MEEUSEN, J., VAN OVERBEEKE, F.,, VERHAERT, L.,
loc. cit., pp. 864 y 868); sigue esta literalidad el Considerando 3 Reglamento Bruselas I bis (Reglamento
(UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
DO L 351, de 20 de diciembre de 2012) o la STJUE de 9 de septiembre de 2021, RK, C-422/20, apdo.
35 (véase infra). Pero segtin una interpretacién histérica y teleolégica, reconocimiento mutuo y acceso
transfronterizo se conciben como medios complementarios y ambos al servicio de la construccién del
espacio de libertad, seguridad y justicia.

20 hrtps://www.consilium.europa.eu/media/21053/consejo-europeo-de-tampere-conclusio-
nes-de-la-presidencia.pdf. En el Programa de La Haya se reconoce como uno de sus objetivos y se en-
marca en el apartado “Reforzar la justicia” junto a la cooperacion judicial y el reconocimiento mutuo
(¢f. Comunicacion del Consejo, El Programa de La Haya: consolidaciéon de la libertad, la seguridad y la
justicia en la UE, DO C 53, de 3 de marzo de 2005, pp. 1y 11).

2l Cf. Consejo Europeo, Programa de Estocolmo — una Europa abierta y segura que sirva y proteja
al ciudadano, DO C 115, de 4 de mayo de 2010, p. 15.
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diciones de igualdad en supuestos transfronterizos e internos. Esto explica la re-
iterada apelacién al acceso en normas como la Red Judicial Europea?. La Direc-
tiva justicia gratuita, la norma europea de acceso transfronterizo por excelencia,
es la ilustracion perfecta?. De hecho, el objetivo de integracion es la justificacion
a efectos competenciales; incluso antes de la positivizacion de las competencias
de la Unién, como ponen de manifiesto asuntos como Hubbard (en materia de
caucion de arraigo en juicio) o Mund & Fester (en materia de embargo preventi-
vo), pioneros en el concepto de acceso transfronterizo a la justicia?*.

En definitiva, sin perjuicio de que el peso creciente de los derechos fun-
damentales reconocidos en la Carta pueda opacar este dato y terminar impo-
niéndose?’, el acceso transfronterizo a la justicia es acceso para la integracion
por definicién. Esto supone, primero, que en el contexto intracomunitario
actuar en favor del acceso, no solo para facilitar, sino incluso para garantizar
el acceso a la justicia, implica necesariamente integracion; asimismo, que de-
beria conducir a un derecho de contenidos armonizados, que puede mejorar
el nivel de proteccién del derecho pero no necesariamente?. Y segundo, que
acceso transfronterizo significa primordialmente igualdad transfronteriza en
el acceso. En este sentido, el Reglamento de notificaciones es preciso cuando
supera la clausula habitual de respeto de los derechos fundamentales con
arreglo al Derecho de la Unién ex art. 47 y se refiere exactamente al respeto al
derecho “a la igualdad de acceso a la justicia” (art. 32)%.

3. ACCESO A LA JUSTICIA EN LAS NORMAS DE DIPR
3.1. Invocacion in crescendo

8. La invocacion del acceso a la justicia en las normas de Dipr es un clési-
co, en un principio asociado a los problemas tipicos de proceso con elemento
extranjero. Con esta perspectiva se eleva a titulo en el Convenio de La Haya de
1980 tendente a facilitar el acceso internacional a la justicia?. Ciertamente el

22 Decision del Consejo de 28 de mayo de 2001 por la que se crea una Red Judicial Europea en
materia civil y mercantil, DO L 174, de 27 de junio de 2001.

23 Véase CUARTERO RUBIO, M* V., La justicia gratuita en los litigios transfronterizos (Estudio de la
Directiva 2003/8/CE y de su trasposicion al Derecho espariol), Madrid, Iustel, 2007, pp. 17-45.

24 STJICE de 1 de julio de 1993, Hubbard, C-20/92 y STJCE de 10 de febrero de 1994, Mund &
Fester, C-398/92.

%5 El Programa Justicia 2021, que establece como uno de sus objetivos “facilitar el acceso efectivo
y no discriminatorio a la justicia para todos” (art. 3 ¢), supera el objetivo integrador para incidir en la
finalidad iusfundamental: acceso para todos, con especial referencia a colectivos vulnerables (Conside-
randos 7, 17 y 18), Reglamento (UE) 2021/693 del Parlamento Europeo y del Consejo de 28 de abril de
2021 por el que se establece el Programa Justicia y por el que se deroga el Reglamento (UE) 1382/2013,
DO L 156, de 5 de mayo de 2021.

26 Véase infra.

27 Reglamento (UE) 2020/1784 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020
relativo a la notificacién y traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales
en materia civil o mercantil (versién refundida), DO L 405, de 2 de diciembre de 2020.

28 BOE num. 77, de 30 de marzo de 1988.
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Convenio facilita el acceso a la justicia pero, pese a lo ambicioso de la ribrica,
mediante acciones muy concretas dirigidas a la eliminacién de los obstaculos
anejos a la internacionalidad del supuesto (definida en funcién de la nacio-
nalidad y/o residencia habitual): asegurar la asistencia juridica gratuita (arts.
1-13), eximir de caucién de arraigo en juicio facilitando a su vez la futura eje-
cucién de una potencial condena en costas (arts. 14-17), garantizar el derecho
de obtencién de copias de actas y decisiones judiciales (art. 18), y proscribir el
arresto como medida ejecutoria o cautelar y asegurar el salvoconducto de tes-
tigos y peritos (arts. 19-20)*. Los Convenios bilaterales también suelen incluir
de forma generalizada clausulas estandar con expresion de la voluntad de faci-
litar el acceso a la justicia y/o asegurar el libre acceso a los tribunales vinculada
ala regulacion de la extranjeria procesal, bien en el Preambulo, bien en las dis-
posiciones generales en el articulado o incluso mediante un Capitulo propio®.

La nocién se eleva igualmente al titulo en la precitada Directiva 2003/8/
CE: destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos
mediante el establecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia
gratuita para dichos litigios. En este caso, el propio titulo explicita el limitado
alcance de la nocién, consistente en la armonizacién de las normas nacionales
para obtencion del beneficio de justicia gratuita. Se trata de una norma de
acceso transfronterizo y con una vocacion iusfundamental originaria habida
cuenta de su fundamento directo en el art. 47 CDFUE. Asimismo, el Reglamen-
to de alimentos contiene un Capitulo V que, bajo la rubrica “Acceso a la justi-
cia”, se circunscribe a regular la justicia gratuita, incluida la exencién de fianza
en garantia de pago de costas y gastos (art. 44.5)*!; muy similar es el art. 14
(“Acceso efectivo a los procedimientos”) del Convenio de La Haya sobre cobro
internacional de alimentos para los nifios y otros miembros de la familia, de 23
de noviembre de 20072, El Reglamento de reconocimiento de medidas realiza
la misma sinécdoque acceso- gratuidad®. Todas estas normas, concebidas se-

2 En el precedente Convenio de La Haya relativo al Procedimiento Civil de 1954, que persigue el
mismo fin, no figura referencia expresa (BOE num. 297, de 13 de diciembre de 1961).

30 Como los celebrados con Bulgaria (BOE nim. 155, de 30 de junio de 1994), Italia (BOE num.
273, de 15 de noviembre de 1977), Checoslovaquia (BOE num. 290, de 3 de diciembre de 1988, correc-
cién de errores BOE nam. 22, de 26 de enero de 1989), URSS (BOE nam. 151, de 25 de junio de 1997),
Marruecos (BOE nam. 151, de 25 de junio de 1997), Tanez (BOE num. 52, de 1 de marzo de 2003),
Argelia (BOE ntim. 103, de 1 de mayo de 2006), Brasil (BOE ntim. 164, de 10 de julio de 1991, correc-
ci6én de errores BOE num. 193, de 13 de agosto de 1991) o Tailandia (BOE ntim. 109, de 7 de mayo de
1999). Sin embargo, no hay invocacién expresa en Convenios bilaterales que regulan competencia, el
caso de los celebrados con Rumania (BOE nim. 134, de 5 de junio de 1999, correccién de errores BOE
nam. 158, de 3 de julio de 1999) y El Salvador (BOE num. 256, de 25 de octubre de 2001), y pese a que
contemplan el supuesto de denegacion de justicia (art. 8.2 y art. 7.2 respectivamente).

31 Reglamento (CE) 4/2009 del Consejo de 18 de diciembre de 2008 relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obliga-
ciones de alimentos, DO L 7, de 10 de enero de 2009.

32 DO L 192, de 27 de julio de 2011.

3 Considerando 34 Reglamento (UE) 606/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de
junio de 2013 relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccién en materia civil, DO L 181,
de 29 de junio de 2013.
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gln una concepcioén clasica del acceso a la justicia en Dipr, pueden beneficiarse
de la corriente global proacceso; en particular la Directiva justicia gratuita, que
podria aprovechar el impulso de la alusién viral para una revisiéon*.

9. Este planteamiento tradicional que asocia el acceso a la justicia con la
asistencia juridica gratuita y con las cuestiones tipicas de proceso con ele-
mento extranjero ha quedado superado y las normas de Dipr son exponente
de la tendencia actual hacia una cita indiscriminada en las Exposiciones de
Motivos. Aunque marcada por la incertidumbre sobre el sentido lato o estric-
to con que la norma lo esté utilizando, el acceso a la justicia escala posicio-
nes, primero, en su visibilizacién como objetivo juridico dominante en Dipr
y, segundo, como objetivo estructural, transversal a todos los sectores.

La voluntad de visibilizacién como objetivo juridico dominante es mani-
fiesta. Por ejemplo, la Conferencia de La Haya ha incluido la mencién en el
titulo de sus trabajos sobre cooperacién y acceso a la justicia para turistas
internacionales®. En el Derecho de la Unién es muy acusada. Asi, se incluye
en el Reglamento 1215/2012, en una posicién preeminente de la Exposicién
de Motivos, Considerandos 1y 3%. Parece razonable dado el marco de Dere-
cho procesal civil internacional que regula, pero merece subrayarse vista su
ausencia en el Reglamento 44/2001 cuando en los dos concurria identidad de
razén®. Otra muestra de esta invocacién-tendencia: el Reglamento 2019/1111
incluye el acceso a la justicia en los Considerandos 2 y 3%. También en este
caso se observa la evolucién desde el Reglamento 2201/2003%*: mientras el

3 La Directiva tiene un amplio margen de mejora. Véase Informe de la Comisién al Parlamen-
to Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo sobre la aplicacion de la Directiva
2003/8/CE destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el esta-
blecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios COM(2012)
71 final, de 23 de febrero de 2012; y Resolucién del Parlamento Europeo, de 11 de junio de 2013, sobre
la mejora del acceso a la justicia: asistencia juridica en los litigios civiles y comerciales transfronterizos
2012/2101(INI), DO C 65, de 19 de febrero de 2016.

3 Iniciado como un proyecto sobre cooperacion para la protecciéon de turistas internacionales,
pasé a enfatizar el acceso a la justicia (accediendo entonces al titulo) y limitar su alcance a la ela-
boracion de una Guia con explicacion de los textos internacionales que pueden facilitar el acceso
centrada en el recurso a los ODR (cf. Report on the Tourists and Visitors (ODR) Project, febrero 2021,
apdos. 18-20 y 25; este y documentos previos en https://www.hcch.net/es/projects/legislative-projects/
protection-of-tourists). Los trabajos se han seguido como “Tourists and Visitors (ODR) Project” (cf.
Conclusions and Decisions adopted by Council on General Affairs and Policy, marzo 2022, apdo. 3, en
https.//assets.hcch.net/docs/e4f07d85-7a2e-4105-970c-1bd93ea6186d.pdf), pero el texto final ha conser-
vado aquella referencia al acceso a la justicia: Practical Guide Access to Justice for International Tourists
and Visitors, https://assets.hcch.net/docs/da6287(2-5d02-4bc3-b4ec-5¢0914cd3659.pdf.

3¢ De hecho, aparece disociada de la tutela judicial efectiva y del art. 47 CDFUE referidos en el
Considerando 38.

37 Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, DO L
12, de 16 de enero de 2001.

3 Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccién internacional de menores, DO L 178, de 2 de julio de 2019.

3 Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabili-
dad parental, DO L 338, de 23 de diciembre de 2003.
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texto de Bruselas II de 2003 no incorpora la referencia expresa al acceso a la
justicia, la revisién de 2019 la incluye y en posicién privilegiada, lo que su-
giere una exteriorizacién valorada como necesaria, pero igualmente una per-
cepcion actualizada y holistica del concepto. En la misma linea, la Propuesta
de Reglamento completo en materia de filiacion situa el acceso a la justicia
en el Considerando 1 en términos similares al Reglamento 2019/1111%°, Con-
viene reparar en la evolucion del tenor literal de los Considerandos: desde el
habitual antes de incluir el acceso a la justicia*!, pasando por el utilizado en
el Reglamento 1215/2012%, hasta el de normas mas recientes donde el acceso
se posiciona definitivamente®.

Junto con su mejor posicionamiento, el acceso a la justicia se convierte en
un objetivo transversal a todos los sectores. No solo se encuentra en normas
de Derecho procesal civil internacional. Igualmente se expande hacia nor-
mas del sector del Derecho aplicable. Es el caso del Reglamento Roma III,
donde el Considerando 19 invoca el mejor acceso a la justicia para sustentar
la regulacion de la validez material y formal de la eleccion informada de los
coényuges vy el respeto a su consentimiento*. Esta férmula se exporta a los
Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104, en los que el acceso, ademas de como
ratio para el forum necessitatis (art. 11 en ambos textos), sirve de guia para la
clausula de revision relativa a los arts. 9 y 38%.

4 Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, al Derecho aplicable, al reco-
nocimiento de las resoluciones y a la aceptaciéon de los documentos publicos en materia de filiacién y
a la creacién de un certificado de filiacién europeo, COM(2022) 695 final, de 7 de diciembre de 2022.

4 Por ejemplo, Considerando 1 Reglamento 44/2001: “La Comunidad se ha fijado el objetivo de
mantener y desarrollar un espacio de libertad, de seguridad y de justicia en el que esté garantizada la
libre circulacion de personas. A fin de establecer progresivamente tal espacio, la Comunidad adopta,
entre otras cosas, las medidas en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil que son necesa-
rias para el buen funcionamiento del mercado interior”. Entre las normas mas recientes, Considerando
2 Reglamento 2020/1784.

4 Considerando 3: “La Unién se ha fijado el objetivo de mantener y desarrollar un espacio de
libertad, de seguridad y de justicia, entre otros medios facilitando el acceso a la justicia, en particular
gracias al principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia
civil...”.

4 Considerando 1 Reglamento 606/2013, Considerando 3 Reglamento 2019/1111, Considerando
1 Propuesta de Reglamento en materia de filiacién. Este altimo: “La Unién se ha fijado el objetivo de
crear, mantener y desarrollar un espacio de libertad, de seguridad y de justicia en el pleno respeto de
los derechos fundamentales en el que se garanticen la libre circulacién de personas y el acceso a la jus-
ticia. Para el establecimiento progresivo de dicho espacio, la Unién debe adoptar medidas destinadas a
garantizar el reconocimiento mutuo entre los Estados miembros...”.

4 Reglamento (UE) 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre de 2010 por el que se establece una
cooperacioén reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial, DO L 343,
de 29 de diciembre de 2010.

4 Considerando 47 y art. 68.2 Reglamento 2016/1103 y Considerando 46 y art. 68.2 Reglamento
2016/1104 (Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016 por el que se establece una
cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecuciéon
de resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales y Reglamento (UE) 2016/1104 del
Consejo de 24 de junio de 2016 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en materia de efectos
patrimoniales de las uniones registradas, DO L 183, de 8 de julio de 2016). Sobre estas disposiciones
véase infra.
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Esta expansién no se traduce necesariamente en més coherencia; por
ejemplo, en los Reglamentos de procesos europeos, donde podria esperarse
una cita sistematica dado que constituyen un grupo normativo dentro del De-
recho procesal internacional. En el Reglamento por el que se establece el pro-
ceso europeo de escasa cuantia, facilitar el acceso a la justicia se erige en su
objetivo*, mientras que en el Reglamento que establece el proceso monitorio,
mas tibio, se justifica por la necesidad de asegurar la igualdad de condiciones
para acreedores y deudores frente, tanto a “los impedimentos para acceder
a una justicia eficaz”, como a la distorsion de la competencia en el mercado
interior por las divergencias procesales?’. Es significativo que las alusiones al
acceso a la justicia se multipliquen en el Reglamento posterior que los modifi-
ca*®, Soslaya el término el Reglamento del titulo ejecutivo europeo*’; también
el Reglamento relativo a la orden europea de retencién de cuentas, bien que
garantiza la impugnacién de la orden o medidas de ejecucion®.

El ejemplo perfecto de esta tendencia hacia la visibilizacién y la trans-
versalidad es el Convenio de La Haya sobre reconocimiento y ejecucion de
sentencias extranjeras en materia civil y mercantil, de 2 de julio de 2019°'.
La Exposicién de Motivos del Convenio empieza con la apelacién al acceso a
la justicia: “Deseando promover un acceso efectivo a la justicia para todos”.
Le siguen los objetivos bien conocidos: facilitar el comercio y la inversién
multilaterales asi como la movilidad, a través de la cooperacion judicial. Y
los medios: el establecimiento de normas bésicas comunes integradas en un
régimen juridico de mayor previsibilidad y seguridad juridica. El Convenio
complementa el Convenio de 30 de junio de 2005 sobre acuerdos de eleccion
de foro. La similitud entre las Exposiciones de Motivos de uno y otro es pal-
maria. Los catorce afios que los separan no han modificado objetivos ni me-
dios, pero si han exteriorizado y posicionado en lugar prioritario el acceso a
la justicia, y no en un texto con normas de competencia judicial internacional

4 Considerando 7; con invocacién asimismo del respeto al principio contradictorio, Considerando
9. Reglamento (CE) 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007, por el que
se establece un proceso europeo de escasa cuantia, DO L 199, de 31 de julio de 2007.

47 Considerando 8 Reglamento (CE) 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de di-
ciembre de 2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo, DO L 399, de 30 de diciembre
de 2006. Mas concreto, el Considerando 12: “Cuando decidan cuales son los 6rganos jurisdiccionales
con competencia para expedir un requerimiento europeo de pago, los Estados miembros deben tener
debidamente en cuenta la necesidad de garantizar el acceso a la justicia”.

4 Reglamento (UE) 2015/2421 del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2015,
DO L 341, de 24 de diciembre de 2015.

4 Tampoco en la clausula de respeto a los derechos de la Carta, donde la referencia al art. 47 se
concreta en el derecho a un juicio justo, Considerando 11 Reglamento (CE) 805/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004 por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para
créditos no impugnados, DO L 143, de 30 de abril de 2004.

50 Considerando 30, en relacién con el derecho a un juez imparcial y a la tutela judicial efectiva.
Reglamento (UE) 655/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por el que
se establece el procedimiento relativo a la orden europea de retencién de cuentas a fin de simplificar el
cobro transfronterizo de deudas en materia civil y mercantil, DO L 189, de 27 de junio de 2014.

51 DO L 187, de 14 de julio de 2022.
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y de reconocimiento y ejecucién, donde puede entenderse como una mencion
evidente, sino exclusivamente de reconocimiento y ejecucién de resolucio-
nes, donde la logica que lo justifica es méas evolucionada.

10. La inercia es tan marcada que el acceso a la justicia se visibiliza via
interpretacién aun cuando no quedara expresamente reflejada en la redaccion
de la norma, acaso por ajena entonces a la corriente proacceso de la que no se
sustraeria ahora. Vedmoslo con el Reglamento 650/2012%., El Reglamento con-
tiene solo la previsible proscripcion de denegacién de justicia que sustenta el
forum necessitatis (Considerando 31 en relacion con art. 11) pero el TJUE se ha
encargado de enmendar esta limitada literalidad; asi, la Sentencia de 9 de sep-
tiembre de 2021, que afirma como objetivo del Reglamento facilitar el acceso a
la justicia®, o la Sentencia de 7 de abril de 2022, que interpreta la competencia
subsidiaria del art. 10.1 con expresa invocacién de la garantia de acceso®.

3.2. Objetivos juridicos diversos

11. Las normas de Dipr sittan el acceso a la justicia como objetivo juridico
en una posicién destacada. Pero pareceria mas exacto hablar en plural, de un
conjunto de objetivos: primero, garantia del contenido iusfundamental, se-
gundo, facilitacion del acceso internacional, tercero, legitimacion de transfor-
maciones globales de la justicia. El primer objetivo, el nuclear, es la garantia
de su significado iusfundamental, esto es, la eviccion de la denegacién inter-
nacional de justicia y la proteccién de un acceso internacional razonable. El
segundo objetivo, proximo pero distinto, es facilitar, procurar un mejor acce-
so. En este punto se encuentran las opciones legislativas orientadas a que sea
mas eficiente, comodo, econémico, simplificado; términos que evocan una
aproximacién en clave de optimizacién, donde el acceso se confunde con la
buena administracién de justicia. Facilitar el acceso internacional a la justi-
cia supone ir mas alla de lo que exige el objetivo de garantia del derecho (evi-
tar que la internacionalidad implique una diligencia irrazonable o imponga
una carga excesiva para accionar ante la justicia): significa procurar minorar
los costes y cargas que comporta la internacionalidad del supuesto.

Concretar la linde entre un objetivo (garantia) y otro (facilitacion) es di-
ficil, incluso en el caso concreto, pues exige definir en qué punto diligencia

52 Reglamento (UE) 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de julio de 2012 relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion
y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un
certificado sucesorio europeo, DO L 201, de 27 de julio de 2012.

3 STJUE de 9 de septiembre de 2021, RK, C-422/20, apdo. 35: “tal interpretacion es conforme con
el objetivo de facilitar el acceso a la justicia, garantizado, en particular, por el principio de reconoci-
miento mutuo de las resoluciones judiciales, que subyace a la aplicacién de las disposiciones del Regla-
mento de Sucesiones”. La Sentencia también utiliza el riesgo de denegacion de justicia por potencial
conflicto negativo de competencia como argumento a mayor abundamiento, apdo. 48.

5 STJUE de 7 de abril de 2022, VA y ZA, C-645/20, apdo. 36.
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exigida y cargas impuestas por la internacionalidad empiezan a ser disuaso-
rias o irrazonables; en puridad, asumida como incluida en el derecho la ma-
yor exigencia derivada de la internacionalidad, la cuestiéon puede ser en qué
punto dejan de serlo. Muchas de las normas de Dipr coronadas por el acceso
a la justicia se mueven en esta horquilla: entre el significado iusfundamental
stricto sensu y la facilitaciéon. Por ejemplo, el acceso a la justicia sirve de ratio
para la revisién operada en Bruselas I por el Reglamento Bruselas I bis: para
mejorarlo®. Pero esto implica que el punto de partida es un funcionamiento
aceptable, por tanto, por definicién, que el derecho de acceso a la justicia
stricto sensu estaba garantizado.

12. Decimos que diferenciar en la norma entre el objetivo garantia y el
objetivo facilitacion es complejo. La notificacién internacional es un ejem-
plo®. Segun la concepcidn clasica de acceso a la justicia en Dipr, la que lo
asocia eminentemente con la extranjeria procesal, la notificacién es un nicho
perfecto para esta dualidad de objetivos®. De hecho, el Convenio de La Haya
de acceso a la justicia fue concebido como complemento a los Convenios de
notificacion y obtencién de pruebas®. La LCJI regula la cuestion atendiendo
a esta doble légica: por una parte, de optimizacién y facilitacién de la funcién
jurisdiccional, por otra, de garantia de la tutela judicial internacionalmente
efectiva®. Sin embargo, el Reglamento (UE) 2020/1784 se centra en el obje-
tivo facilitacién, vinculado al proceso de digitalizacion®, al que suma otras
medidas concretas como el establecimiento de una tasa fija iinica en relacién
con los gastos de la notificacion o traslado susceptibles de abono o reem-
bolso®!, y la remisién a los Convenios de La Haya aplicables en cuanto a la
extension de la justicia gratuita a los actos de notificacién®. El “derecho a la
igualdad en el acceso a la justicia” queda encapsulado en la clausula estandar
de respeto de los derechos fundamentales con arreglo al Derecho de la Union
(art. 32). Esta parquedad en la invocacion del acceso a la justicia es particu-
larmente llamativa cuando la refundicién de los Reglamentos de notificacion
y obtencion de pruebas es una de las primeras realizaciones concretas de la

5 Considerando 1 Reglamento 1215/2012: “... es deseable mejorar la aplicacién de algunas de sus
disposiciones, facilitar en mayor medida la libre circulacién de las resoluciones judiciales y mejorar el
acceso a la justicia”.

% Otro: la especializacién de tribunales y procesos (c¢f. CAPPELLETTI, M. y GARTH, B, op. cit., pp.
58-88 y p. 98). En este sentido, los procesos europeos serian paradigmaticos.

57 Desde luego en la tutela por declaracion, pero también en la tutela por reconocimiento, si consi-
deramos la importancia de la notificacién irregular como causa de denegacion.

3% Cf. MOLLER, G., Rapport explicatif, La Haya, Oficina Permanente de la Conferencia, 1983, pp.
27-28.

3 Cf. Exposicién de Motivos, I11.

0 Eficacia, celeridad, simplificacién, racionalizacion, digitalizacién de los procedimientos, cf.
Considerando 3. Incide en la conexién facilitacion-digitalizacion, MARCHAL ESCALONA, N., “El nue-
vo marco europeo sobre notificacién y obtenciéon de pruebas en el extranjero: hacia un espacio judicial
europeo digitalizado”, REDI, vol. 74, 2022-1, pp. 155-179.

o Exposicion de Motivos, Considerando 28; art. 15 que se corresponde con el art. 11.2 de su pre-
decesor, Reglamento 1393/2007 de 13 de noviembre de 2007, DO L 324, de 10 de diciembre de 2007.

2 Art. 30 Reglamento 2020/1784, art. 21 Reglamento 1393/2007.
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digitalizacion de la cooperacion judicial transfronteriza, ambito caracteriza-
do por su mencién desmedida; también por comparacién con la Exposicién
de Motivos de la Propuesta de Reglamento®?.

La cuestion es que la notificacién puede ser, tanto un problema de facilita-
cién, como un problema en el que esté en juego la garantia del derecho fun-
damental; a su vez, en este segundo supuesto, que nos situaria en el marco del
derecho fundamental de tutela judicial internacionalmente efectiva, puede
constituir un problema de acceso a la justicia/al proceso o no. La consecuen-
cia es que, ni la apelacién o no al acceso a la justicia en la norma de Dipr es
determinante de si estamos ante el objetivo iusfundamental, ni, de haberla,
es posible una advertencia general aprioristica sobre el nivel en el que se ha
de mover el aplicador del Derecho llamado a resolver, pues sera acceso al
proceso si se trata de la notificaciéon de la demanda pero no si se trata de otro
acto en el desarrollo del proceso®.

13. En un determinado punto el objetivo facilitacién y la buena adminis-
tracion de justicia empiezan a asociarse a transformaciones en el concepto,
no ya de acceso, sino de justicia®. En estos supuestos el acceso a la justicia se
presenta como cita obligada para un tercer tipo de objetivo: legitimar y pro-
mocionar el cambio. Pero no puede asegurarse que tenga por fin primordial
garantizar el contenido iusfundamental esencial o facilitar el acceso, aunque
resulte como consecuencia. La invocacién del acceso a la justicia es entonces
advertencia de cambios sustanciales en el paradigma de justicia y cumple
una funcién singular: como condicién de la norma y, en ultima instancia,
como veto. Cuando se trata de cambios en el paradigma de justicia que supe-
ran el modelo juridico estatal, propios de la globalizacién, deben abordarse
como un todo, pues son cambios interconectados®, y el Dipr constituye la
primera linea de defensa del derecho de acceso en estos casos.

14. Ejemplo de la mayor actualidad es la transformacién digital de la justi-
cia y la evolucion del Dipr de la Unién hacia una cooperacién judicial digital
transfronteriza. En el marco de la transformacion digital de la justicia, el
acceso es una cuestién nuclear cuyas claves pueden verse sintetizadas en las
Conclusiones del Consejo de 13 de octubre de 2020 “Acceso a la justicia: apro-
vechar las oportunidades de la digitalizacién”®’. Este documento subraya el

0 COM(2018) 379 final - 2018/0204 (COD).

o Véase infra. Pendiente ante el TTUE, asunto Volvo, C-632/22, cuestién prejudicial planteada por el TS.

% Se confunde “qué acceso” con “acceso a qué justicia” pues, de hecho, se evocan fenémenos
orientados a descartar al juez o afectar su funcion, ¢f. CADIET, L., “Lacces a la justice”, Recueil Dalloz,
2017, ntm. 10, apdos. 2-3.

% Véase KRAMER, X., BIARD, A., HOEVENAARS, J. y THEMELI, E. (Eds.), New Pathways to Civil
Justice in Europe. Challenges of Access to Justice, Springer Cham, 2021; también KRAMER, X., HOE-
VENAARS, J., KAS, B. y THEMELL, E. (Eds.), Frontiers in Civil Justice. Privatisation, Monetisation and
Digitisation, Cheltenham/Northampton, Edward Elgar, 2022.

7 DO C 342 1, de 14 de octubre de 2020. El paquete legislativo que impulsa y regula esta transfor-
macion de la justicia se enmarca en un creciente cuerpo legislativo sobre inteligencia artificial, cubre
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caracter neuralgico del acceso a la justicia, sefiala las posibilidades que abre
la digitalizacién para facilitarlo y pone de relieve el peligro de exclusién®. La
Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la di-
gitalizacion de la cooperacién judicial y del acceso a la justicia en los asuntos
transfronterizos civiles, mercantiles y penales®, amén de visibilizarlo en el
titulo y de las multiples menciones en el texto, consagra como objetivo de la
norma facilitar y mejorar el acceso a la justicia™.

La digitalizacién de la cooperacién transfronteriza puede facilitar el ac-
ceso transfronterizo a la justicia’, pero comporta un riesgo cierto de de-
negacién de justicia para los colectivos digitalmente vulnerables vista la
forma en que se articula. En efecto, el Considerando 1 expresa la voluntad
de la Propuesta de modernizar el marco legislativo de los procedimientos
transfronterizos via principio “digital por defecto””?, si bien garantizando
salvaguardias para evitar la exclusiéon social. Mas concreto sobre este ulti-
mo punto, el Considerando 19 establece el principio “digital por defecto”
como método alternativo y voluntario en atencién a los vulnerables digita-
les: “para garantizar que el acceso a la justicia a través de medios digitales
no contribuya a ampliar la brecha digital””>. A esta redaccién inquietante’™,

aspectos muy diversos y viene de lejos (es significativo que, al tratar el acceso a la justicia, ademas de
la preocupacion por el acceso a los procedimientos en materia de asilo, el Programa de Estocolmo se
centrara en la justicia en red, loc. cit., pp. 15-16).

 La alerta ante la afectaciéon negativa de los derechos garantizados por la Carta es una constante
(entre los textos mas recientes, Declaracion Europea sobre los Derechos y Principios Digitales para la
Década Digital, declaracion interinstitucional comunicada por el Consejo de la UE el 15 de diciembre de
2022, https:/digital-strategy.ec.europa.eu/es/library/european-declaration-digital-rights-and-principles). Es
una preocupacion global, como las iniciativas legislativas tendentes a neutralizarla (entre las mas recien-
tes, Decision (UE) 2022/2349 del Consejo de 21 de noviembre de 2022 por la que se autoriza la apertura
de negociaciones en nombre de la UE con vistas a un convenio del Consejo de Europa sobre inteligencia
artificial, derechos humanos, democracia y Estado de Derecho, DO L 311, de 2 de diciembre de 2022).

Y por el que se modifican determinados actos legislativos en el ambito de la cooperacion judicial,
COM(2021) 759 final, de 1 de diciembre de 2021 (en adelante, Propuesta de Reglamento). Se acomparia
de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva
2003/8/CE del Consejo, las Decisiones Marco del Consejo 2002/465/JAI, 2002/584/JAI, 2003/577/JAI,
2005/214/JAI, 2006/783/JAIL, 2008/909/JA1, 2008/947/JAI, 2009/829/JAI y 2009/948/JAI, y la Directiva
2014/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que respecta a la Digitalizacion de la Coope-
racién Judicial, COM(2021) 760 final, de 1 de diciembre de 2021.

0 “E] presente Reglamento tiene por objeto mejorar la eficacia y la rapidez de los procesos judicia-
les y facilitar el acceso a la justicia mediante la digitalizacién de los canales de comunicacion existen-
tes...” (Considerando 4) y “El establecimiento de canales digitales para la comunicacién transfronteri-
za debe contribuir directamente a mejorar el acceso a la justicia...” (Considerando 7).

"l La evaluacién de impacto y las modificaciones introducidas en el Capitulo VI inciden claramente
en la eficacia (cf. Propuesta de Reglamento, pp. 9-12, y Capitulo VI “Disposiciones de procedimiento
y evaluacion”).

2 La base sobre la que se construye la digitalizacién transfronteriza, véase Comunicacién de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones, La digitalizacién de la justicia en la UE. Un abanico de oportunidades, COM(2020) 710
final, de 2 de diciembre de 2020.

3 Propuesta de Reglamento, pp. 8 y 13.

7 “Para que la digitalizacién de la cooperacion transfronteriza no vulnere el derecho de acceso a
la justicia habida cuenta de la brecha digital” parece una redaccién mas afortunada desde el punto de
vista del derecho de acceso.
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hay que afiadir el dato de que el digital por defecto es preferente™. Es decir,
la Propuesta establece una cooperacién judicial transfronteriza digital por
defecto y alternativa pero preferente, de modo que ve seriamente compro-
metida su efectividad en la practica la “via humana alternativa”’. En defi-
nitiva, estamos ante una invocacién del derecho de acceso a la justicia que
es promocional de una transformacién de la cooperacion judicial europea,
que explicita que se ha tenido en cuenta y ponderado por el legislador, y que
obliga a que actie como condicién de la norma y, en su caso, como veto en
sede de interpretacién y aplicaciéon”.

15. Frente al ejemplo mas novedoso que constituye la cooperacién digital
transfronteriza, el acceso como estandarte de una transformacion estructu-
ral de la justicia vive una fase de madurez en el impulso legislativo en favor
de los Medios Alternativos de Solucién de Conflictos, dentro del méas amplio
contexto de la privatizacion de la justicia y la explicacién teérica que subyace:
la justicia como un servicio en un mercado global™. Defendido desde instan-
cias internacionales, europeas e internas, las razones que lo sustentan son di-
versas’, pero confluyen en una apelacion tltima al acceso a la justicia como
justificacién. Es significativo que, en paralelo con la tutela judicial efectiva
como medio para la consecucién del mercado interior, el art. 81.2 g) TFUE
contemple el desarrollo de métodos ADR.

La invocacion del acceso a la justicia en los MASC coadyuva a su legitima-
cién como alternativa de justicia, como solucién o alivio de las dificultades
propias de la jurisdiccién, especialmente ttiles en supuestos internacionales
y para algunos tipos de conflictos. Pero este sentido queda superado cuando,
como ya ocurre, este estatus estd reconocido; de hecho, los MASC son una
opcién legislativa estrella®. En efecto, la diversificacién de modos de acceso a
la justicia es un cambio aceptado en el paradigma del concepto de justicia ha-

5 Dato clave a efectos de acceso, en pie de pagina, ¢f. Propuesta de Reglamento, p. 3, nota 6.

6 Principio 8, European Law Institute, Guiding Principles for Automated Decision-Making in the
EU, https:/feuropeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Innovation_Paper_
on_Guiding_Principles_for_ADM_in_the_EU.pdf.

7 El Considerando 29 recuerda que la aplicacién del Reglamento “debe entenderse sin perjuicio de
los derechos procesales consagrados en la Carta”.

8 Por todos, MUIR WATT, H., “La fonction économique du droit international privé”, Revue inter-
nationale de droit économique, 2010-1, pp. 103-121. Desde esta 6ptica, la eficacia y abaratamiento de la
justicia favorecen al justiciable y la competitividad entre sistemas.

7 Al final de la cadena, la relacién directa entre desarrollo de la sociedad y litigiosidad (cf. ES-
PLUGUES MOTA, C., “Hacia una nueva nocién de “acceso a la justicia” en la Unién Europea a través
del fomento del recurso a los mecanismos de ADR: la Directiva 2008/52/CE y su transposicién en los
diversos Estados miembro”, FORNER DELAYGUA, J., GONZALEZ BEILFUSS, C. y VINAS FARRE, R.
(Coords.), Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacion internacional y regional del Derecho
internacional privado. Liber Amicorum Alegria Borrds, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2013, p. 352;
una sintesis de estas causas, ibid. pp. 352-355).

8 Véase, por ejemplo, BELLIDO PENADES, R., Medios alternativos de solucién de conflictos y
derecho a la tutela judicial efectiva en Derecho privado (espaiiol y de la Unién Europea), Valencia, Tirant
lo Blanch, 2022; en particular, sobre el avance de las tltimas reformas espafiolas hacia la mediacién
obligatoria y su compatibilidad con el art. 47 CDFUE y el art. 24.1 CE.
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cia un “sistema global de justicia plural”®': un “multi-rooms Justice Systen”*2.
La clave de la relacién acceso-MASC se comparte con el arbitraje: el margen
de la accién jurisdiccional frente a la resolucién de conflictos por estas vias®.
Y los parametros para enjuiciar este margen estan establecidos®*.

Por estar asumidos e integrados, sin perjuicio de tener en cuenta el marco
en el que se desarrollan y sus particularidades, la invocacién del acceso a la
justicia cobra interés como un test de acceso a los MASC: la diligencia que
exigen y las cargas que impone para acceder y defenderse, y la posibilidad
razonable de acceso de la controversia al medio alternativo. Esto es espe-
cialmente exigible en algunos d4mbitos como la mediacién internacional, si
consideramos el coste de la internacionalidad unido a los tipos de conflicto
para los que se entiende idonea como consumo®’, Derecho de familia®® o los
mecanismos de reclamacién extrajudicial en los supuestos de vulneracion
por las empresas de los derechos humanos?’. Este test actualiza el sentido de
la invocacién del acceso a la justicia en los MASC; de lo contrario, reducida
a sostener un derecho de no-acceso a la jurisdiccion y facilitar la deslocali-
zacion.

4. DE VUELTA AL SIGNIFICADO ESENCIAL
4.1. Sobre el derecho de acceso internacional a la justicia

16. Frente a este escenario confuso y complejo se propone volver a lo
esencial: el significado iusfundamental de la nocién de acceso a la justicia
stricto sensu. A tal efecto, la perspectiva que facilita el Derecho espanol

81 CADIET, L., loc. cit., pp. 522, 526. La financiacién del Programa Justicia 2021 los sittia en igual-
dad con el acceso a los 6rganos jurisdiccionales (cf. Considerando 8 Reglamento 2021/693 precitado).
En esta linea, se ha sostenido que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva deberia avanzar
hacia un mas actual derecho fundamental a la justicia, integrador de los distintos medios (véase MAR-
TIN DIZ, F., “El derecho fundamental a la justicia: revisién integral e integradora del derecho a la tutela
judicial efectiva”, Revista de Derecho Politico, septiembre-diciembre 2019, num. 106, pp. 13-42).

8 En una evolucién de medios alternativos a complementarios, c¢f. BARONA VILAR, S., “Integra-
cién de la mediacion en el moderno concepto de Access to Justice”, InDret, octubre 2014, pp. 4-7.

8 Cf. FRESNEDO DE AGUIRRE, C., “El acceso a la justicia en el ambito del Derecho internacional
privado”, Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado, 2018, num. 10, p. 275.

8 En relacion con el arbitraje, el FJ 2 de la STC 17/2021, de 15 de febrero, sintetiza las bases: el sig-
nificado preciso de “equivalente jurisdiccional” (equivalencia por los efectos) y los margenes limitados
del control judicial sobre el laudo (STC 46/2020, de 15 de junio).

85 Recuérdese Directiva 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013,
relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo y Reglamento (UE) 524/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre resolucion de litigios en linea en
materia de consumo, DO L 165, de 18 de junio de 2013.

86 Algunas manifestaciones recientes: los trabajos de la Conferencia de la Haya sobre acuerdos
familiares respecto a los nifios (https://www.hcch.net/es/projects/legislative-projects/recognition-and-en-
forcement-of-agreements) o el Reglamento 2019/1111 (véase ESPLUGUES MOTA, C., “El Reglamento...
loc. cit.).

87 Por ejemplo, Principios NU sobre las empresas y los derechos humanos, principio 27 y si-
guientes, en particular, principio 31 (https://www.ohchr.orgles/publications/reference-publications/gui-
ding-principles-business-and-human-rights-implementing).
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ofrece un concepto sélido, con un alcance bien delimitado del derecho. El
derecho de acceso a la justicia es una vertiente del mas amplio derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), derecho
prestacional de configuracion legal que, a su vez, forma parte del conjunto
de derechos fundamentales procesales (art. 24.1 y 2 CE). El derecho de ac-
ceso a la jurisdiccion es la vertiente primera y principal de la tutela judicial
efectiva, el nacleo de la tutela judicial y la Ginica a la que se atribuye una in-
terpretacion conforme al principio pro actione®. La doctrina constitucional
se refiere a esta vertiente utilizando el término “acceso a la justicia” como
sinénimo.

En el contexto de la tutela multinivel de derechos fundamentales, el de-
recho fundamental de acceso a la jurisdiccion, ex art. 24.1 CE, encuentra su
reflejo, entre otros textos, en los art. 6.1 CEDH y art. 47 CDFUE. Todos com-
parten la l6gica de garantia de acceso y proscripcion de denegacion de justi-
cia, la concepcién de un derecho sujeto a limites y los parametros de analisis
para su excepcion: finalidad legitima y proporcionalidad®. El alcance que se
atribuye al derecho en estos niveles no es necesariamente coextenso, se ha
de ajustar por aplicacién de las normas de relacion CEDH-CDFUE-CE, con
los problemas propios de la tutela multinivel y con unas reglas de juego que
estan en pleno proceso de construccion. En este contexto, la determinacién
del estandar europeo del derecho fundamental responde a una légica mas
compleja que la propia de la armonizacién en otros ambitos. Habida cuenta
de esta construccion dialogada entre ordenamientos y entre Tribunales, el ac-
ceso internacional a la justicia ex art. 24.1 CE no solo es perspectiva obligada
para el Derecho espafiol: constituye un discurso imprescindible para parti-
cipar en la conformacion del derecho fundamental europeo de acceso a la
justicia y para introducir en el debate un eventual mayor nivel de proteccién
a impulso del Derecho nacional®.

17. El concepto de acceso a la jurisdiccion/a la justicia que maneja la doc-
trina constitucional es el derecho a que un tribunal resuelva en el fondo las
controversias de derechos e intereses legitimos”'. Esto es: un derecho a una
resolucién sobre el fondo de las pretensiones. Y tiene un significado preciso:
se refiere al acceso primero. Por tanto, es distinto, tanto de la tutela judicial

8 Su significado exacto es: “la interdiccion de aquellas decisiones de inadmisién que por su rigo-
rismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razén revelen una clara desproporcién entre
los fines que aquellas causas preservan y los intereses que sacrifican” (por todas, STC 130/2022, de 24
de octubre, FJ 3).

8 Una muestra de este analisis comun (y comtn fundamentacién CEDH-CDFUE), STJUE de 22 de
diciembre de 2010, DEB, C-279/09, apdo. 60.

% Sin entrar en el tépico, en lo esencial me remito a lo dicho en CUARTERO RUBIO, M* V., Coo-
peracion judicial civil en la Union Europea y tutela en origen de derechos fundamentales, Cizur Menor,
Thomson Reuters/Aranzadi, 2020 (y bibliografia alli citada).

o “Salvo que lo impida una razén fundada en un precepto expreso de una Ley, que a su vez sea
respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental”, por todas, STC 61/2000, de 13 de
marzo, FJ 3.
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efectiva, género en el que se engloba a titulo de especie, como de las demas
vertientes de la tutela judicial, en lo que aqui interesa, particularmente el
derecho fundamental a la ejecucién y la intangibilidad de las resoluciones
judiciales firmes, y también otros como la prohibicién de indefension, el de-
recho fundamental de acceso a los recursos legalmente establecidos o a una
resolucién judicial motivada y fundada en Derecho. Como, a su vez, la tutela
judicial efectiva integra el conjunto de derechos fundamentales procesales
junto con otros, distintos de ella y regulados en el art. 24.2 CE, v. gr. juez ordi-
nario predeterminado por la ley, defensa y asistencia letrada, proceso publico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias o medios de prueba perti-
nentes para la defensa. Dado que la interpretacion pro actione es exclusiva
del acceso a la justicia, la subsuncién del supuesto en esta vertiente concreta
es una cuestion trascendente desde la perspectiva del nivel de proteccién del
derecho?. Asimismo hay que recordar que la doctrina constitucional incluye
en el espectro del acceso a la jurisdiccion la gratuidad de la asistencia juridica
para quienes carecen de suficientes recursos econémicos como derecho ins-
trumental para el derecho de acceso (arts. 24.1 y 119 CE)*.

Ya hemos senalado que la polisemia con que se usa el término “acceso a
la justicia” alimenta la atribucién de otros significados iusfundamentales, el
principal, el genérico de tutela judicial efectiva. A partir de esta sinécdoque,
acceso se confunde con las demas vertientes de la tutela. La tendencia hacia
este entendimiento del acceso a la justicia magnifica sus contenidos iusfun-
damentales. Pero es necesario tener presente que, a la luz de la doctrina cons-
titucional del sistema espanol, esto es inexacto. De la misma manera cuando,
al contrario, se toma el todo por la parte. El art. 33.3 LCJI es puro acceso
internacional a la justicia que se expresa como tutela judicial®, aunque sea
explicable dada la visibilidad que la Ley imprime a la tutela judicial interna-
cionalmente efectiva, maxima en el art. 3.3 LCJI*.

%2 Por ejemplo, es acceso a la jurisdiccién y por tanto, pro actione, la inadmision del escrito de pro-
mocién del proceso especial de oposicién a las resoluciones administrativas en materia de protecciéon
de menores que impide cuestionar el Decreto de la Fiscalia de determinacién de la edad del menor
extranjero no acompaiiado (STC 130/2022, de 24 de octubre), o la revision ante el TS para la reapertura
de un procedimiento judicial terminado por sentencia firme con efecto de cosa juzgada como parte de
la ejecucion de una STEDH condenatoria (STC 65/2016, de 11 de abril, FJ 4).

% Por todas, STC 86/2022, de 27 de junio. Sobre el alcance del derecho de asistencia juridica gra-
tuita recuérdese STC 95/2003, de 22 de mayo.

% El Preambulo de la Ley, V, explica la aplicacion de la lex fori frente a la inadmision de la demanda
como solucién de reemplazo respetuosa de la tutela judicial efectiva y en evitacion de denegacién de
justicia.

% Elart. 3.3 LCJI recuerda que su interpretacién y aplicacién debe “asegurar una tutela judicial in-
ternacionalmente efectiva de los derechos e intereses de los particulares”. La tutela judicial internacio-
nalmente efectiva se erige como “vector” de la Ley (FONT I SEGURA, A,, “Articulo 3. Principio general
favorable de cooperacién”’, MENDEZ GONZALEZ, F. P. y PALAO MORENO, G. (Dirs.), Comentarios a
la Ley de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 77).
Que la cooperacion no sustituya totalmente la reciprocidad, sino que ésta perviva en los términos del
art. 3.2, se justifica también por virtud de la tutela judicial efectiva (Preambulo, II); segin el Dictamen
del Consejo de Estado, por “un mas adecuado equilibrio entre la garantia del derecho a la tutela judicial
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Una cuestion esencial es la relacion con la eficacia extraterritorial. La tutela
judicial internacionalmente efectiva requiere la garantia de dos de sus vertientes:
tanto de un derecho efectivo de acceso internacional, como de una eficacia extra-
territorial, trasunto en las situaciones privadas internacionales del derecho a la
ejecucion e intangibilidad: los dos derechos referidos son de configuracién legal
y con limites en el fin legitimo y la proporcionalidad. La internacionalidad del
supuesto obliga a imbricar el derecho de acceso con la eficacia extraterritorial,
de modo que la tutela judicial internacionalmente efectiva se ve comprometida
si el acceso no se acompana de la eficacia extraterritorial®. Pero en un plano
iusfundamental se mueven en vertientes distintas del derecho a la tutela. De he-
cho, es importante tener en cuenta esta distincién para la conformacién de un
efectivo derecho de acceso internacional. La imbricacién de estos derechos no
puede suponer que el derecho fundamental de acceso pase a ser instrumental
de otro y pierda su identidad y contenido propio, esto es, la garantia de que
toda situacién privada internacional tenga acceso razonable a un tribunal. Como
tampoco puede conducir a invertir, automaticamente y con caracter general, el
orden constitucional de prioridad que sitia el derecho efectivo de acceso como
vertiente principal de la tutela judicial internacionalmente efectiva.

18. Dado que el derecho fundamental de acceso a la justicia es la vertiente
primera y principal de la tutela judicial efectiva, y dado que el Dipr debe pro-
curar una tutela judicial internacionalmente efectiva, garantizar un derecho
efectivo de acceso internacional a la justicia constituye el contenido esencial
de la nocién en Dipr. En presencia de este derecho, no solo se requiere el mi-
nimo comun que la garantia de motivacién impone a las decisiones judicia-
les, esto es, que la decision impeditiva del acceso internacional sea fundada
en Derecho, razonable, no arbitraria ni incursa en error patente®, sino que
ademas las normas de Dipr son interpretadas pro actione.

El contenido constitucional de este derecho de acceso efectivo en relacién
con los supuestos de trafico externo ha sido sintetizado en la clasica STC
61/2000, de 13 de marzo: supone no condicionar el ejercicio del derecho de
defensa del demandado a una diligencia irrazonable o cargas excesivas y ase-
gurar al demandante una posibilidad razonable de accionar ante la Justicia®.
Por tanto, el derecho se extiende mas all4d del niicleo duro de la denegacién

efectiva y el respeto a los principios basicos que rigen las relaciones internacionales” (destacado por
RODRIGUEZ BENOT, A., “La Ley de Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, vol. 8, 2016, num. 1, p. 238).

% Una sintesis, GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Derecho internacional privado, 6* ed., Madrid,
Civitas/Thomson Reuters, 2021, apdos. 2.6-2.9.

7 Por ejemplo, STC 8/2011, de 28 de febrero, relativa a la inadmisién de accién de impugnacién
de una filiacién internacional en la que se aprecia vicio de fundamentacién en Derecho e irrazonabili-
dad; o STC 140/2006, de 8 de mayo, incursa en error patente en un supuesto de competencia judicial
internacional. En cuanto a la STC 61/2000, hay que recordar que lo que se condena es la falta de base
legal (la incompetencia se declaré por aplicacion de la norma de competencia funcional interna con
pretericién de toda norma de competencia judicial internacional).

% STC 61/2000, de 13 de marzo, FJ 4; STC 127/2013, de 3 de junio, FJ 3 in fine. Una sintesis reciente
en STC 1/2023, de 6 de febrero, FJ 3, en un supuesto de acceso al proceso en el orden penal.
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absoluta de justicia, de la imposibilidad de acceso, e implica una valoracién
en términos de razonabilidad (diligencia razonable-posibilidad razonable de
accionar). Acceso a la justicia en Dipr es asegurar un acceso internacional-
mente razonable. Esta definicion del contenido del derecho basada en la razo-
nabilidad se proyecta sobre las dos variables que lo condicionan: los costes de
la internacionalidad y el principio de igualdad de partes.

19. La razonabilidad implica un juicio sobre los costes objetivos de la in-
ternacionalidad y, de forma mediata, sobre la funcién del Dipr. Se trata de los
econémicos pero igualmente de los juridicos, como la imprevisibilidad o la
no desdefiable complejidad del Dipr: los factores impeditivos o disuasorios de
la accién o la defensa de intereses. Sobrepuestos a los obstaculos generales
de acceso a la justicia®, forman un conjunto de barreras interrelacionadas.
En este punto, la funcién del Dipr se vuelve iusfundamental. Asi, si el proce-
so europeo de escasa cuantia, que establece el acceso a la justicia como su
objetivo'®, suprime el desajuste entre la inversién que requiere el proceso
transfronterizo y el valor de la pretensiéon, asegura el derecho de acceso. El
precio de la internacionalidad es compatible con el derecho!®: de hecho, se
construye sobre ese dato. Pero el acceso internacional a la justicia proscribe
los costes de la internacionalidad que exceden de lo razonable.

En cuanto a los costes puramente econémicos, ha quedado superado el limi-
tado enfoque que se concentra en su eliminacién cuando son un obstaculo en
los procesos civiles para las personas econémicamente débiles mediante la justi-
cia gratuita'®, visto su importante efecto disuasorio en los supuestos en que no
procede dicho beneficio. Dado que el acceso en los litigios internacionales esta
condicionado por un plus en los costes, en la medida en que pueden neutralizar-
los, se colocan bajo la lupa iusfundamental las opciones legislativas que facilitan
su financiaciéon'® o que exploran medidas para una litigacion mas econémica'™,

% Cf. CAPPELLETTI, M. y GARTH, B., op. cit., p. 23.

100 Considerando 7 Reglamento 861/2007 precitado.

101 STC 43/1986, de 15 de abril. Puede colegirse un fundamento constitucional en la carga de com-
parecer ante un tribunal extranjero razonablemente competente, cf. GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J.,
op. cit., apdo 3.9.

122 Eyocando el Preambulo del Acuerdo Europeo de Estrasburgo relativo a la transmisién de solici-
tudes de asistencia juridica gratuita, de 27 de enero de 1977, BOE ntim. 305, de 21 de diciembre de 1985.

183 De los seguros (ya en el Proyecto Florencia, c¢f. CAPPELLETTI, M. y GARTH, B., op. cit., pp.
91-95) al third party funding (cf. CADIET, L., loc. cit., p. 524). El tercero financiador es coadyuvante en
la facilitacién del acceso a la justicia en la Directiva sobre acciones de representacion, art. 10 (Directiva
(UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2020 relativa a las accio-
nes de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que se
deroga la Directiva 2009/22/CE, DO L 409, de 4 de diciembre de 2020). Con un alcance méas general, Re-
solucién del Parlamento Europeo, de 13 de septiembre de 2022, con recomendaciones destinadas a la
Comisién sobre la financiacion privada de litigios responsable, 2020/2130(INL), que incluye en anexo
recomendaciones para una Propuesta de Directiva sobre la regulacién de la financiacion de litigios por
terceros (véase FERNANDEZ ROZAS, J. C., “El mercado emergente sobre la financiacién privada de
litigios responsable en la Unién Europea: un cauce para facilitar el acceso a la justicia a los ciudadanos
y las empresas privadas”, La Ley Unién Europea, noviembre de 2022, naum. 108).

104 Es el caso de la self-representation del Derecho holandés, véanse los trabajos en KRAMER, X.,
BIARD, A., HOEVENAARS, J. y THEMELI, E. (Eds.), op. cit., pp. 187-242; y HOEVENAARS, J., “The
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20. Junto con la razonabilidad de costes, un acceso internacional razo-
nable se construye sobre el principio de igualdad de partes. Ejemplo tipico
es la inmunidad de jurisdiccion: constitucionalmente aceptable pero solo en
el entendimiento de que “como causa impeditiva del derecho de acceso a la
jurisdiccion tiene un caracter relativo” y salvo “indebida extensién de su am-
bito” que conlleve la vulneracién del derecho de acceso de la contraparte!®,
El principio de igualdad de partes obliga a corregir asimetrias en el acceso
pero sin menoscabo del derecho de la contraparte'®. Esta exigencia de resul-
tado equilibrado sumada a las dificultades que afiade la internacionalidad a
la plasmacion de este principio'??, aboca a un anélisis complejo que requiere
actuaciones ponderadas. Dado que la globalizacién radicaliza las desigualda-
des, puede exigir al Dipr radicalizar igualmente las soluciones, complicando
mas aun la determinacién del punto de equilibrio.

Paradigma de este dificil juego acceso-igualdad de partes en la litigacién
internacional es la Propuesta de Directiva sobre demandas estratégicas contra
la participacién publica, en una aparente paradoja pues es una norma cuyo
objetivo es impedir o neutralizar el acceso transfronterizo a la justicia'®®. La
Propuesta parte de dos datos: el objeto de estas demandas (intimidar al deman-
dado y disuadirlo de la participacién publica) y el efecto prodemanda que pro-
voca la internacionalidad del supuesto!®. Se trata de disuadir de la conducta
de abuso de derecho y, de producirse, corregir la asimetria procesal existente
mediante una norma en la que el equilibrio en el acceso transfronterizo es
un medio para preservar otros valores esenciales del Estado de Derecho!'?. A

Global struggle towards affordable access to justice”, Conflict of laws, 16 de diciembre 2020. En: https://
conflictoflaws.net/2020/the-global-struggle-towards-affordable-access-to-justice/.

105 STC 120/2021, de 31 de mayo, FJ 3. La LO 16/1015 la regula “velando por la reduccién al mini-
mo imprescindible del efecto que dichas inmunidades tiene respecto al derecho al acceso efectivo a la
justicia” (Exposicién de Motivos, II, LO 16/2015 de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de
los Estados extranjeros, las organizaciones internacionales con sede u oficina en Espafia y las confe-
rencias y reuniones internacionales celebradas en Espafia, BOE num. 258, de 28 de octubre de 2015).

106 Cf. KINSCH, P,, loc. cit., pp. 47-51. El autor es critico con los foros de proteccion, ibid. p. 51. La
asimetria procesal es un obstaculo cléasico (véase CAPPELLETTI, M. y GARTH, B., op. cit., pp. 17-20) y
los foros de proteccion escenario idéneo para analisis en clave de acceso.

197 Principios ALI/UNIDROIT del Proceso Civil Transnacional, Principio 3: igualdad de trato signi-
fica evitar discriminaciones ilegitimas, especialmente por razones de nacionalidad o de residencia, y te-
ner en cuenta las dificultades de la internacionalidad (3.1 y 3.2), https://www.unidroit.org/instruments/
civil-procedure/ali-unidroit-principles/.

18 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la proteccién de las
personas que realizan actos de participacién publica frente a las demandas judiciales manifiestamente
infundadas o abusivas (“demandas estratégicas contra la participacién ptblica”), COM(2022) 177 final,
de 27 de abril de 2022 (en adelante, Propuesta de Directiva).

109 Multiples demandas en varias jurisdicciones, procedimientos mas complejos y costosos para el
demandado, utilizacién de foros de conveniencia o “turismo de difamacién”, ¢f. Considerandos 12, 20
y 21, Propuesta de Directiva, p. 3.

110 La Propuesta de Directiva se incardina en el Plan de Accién para la Democracia Europea
(COM(2020) 790 final), responde a una situacién advertida en los Informes sobre el Estado de Derecho
de 2020 y 2021 (COM(2020) 580 final y COM(2021) 700 final) y es complementaria de la Recomenda-
cién (UE) 2022/758 de la Comisién de 27 de abril de 2022 sobre la proteccion de periodistas y defen-
sores de los derechos humanos que participan en la esfera publica frente a procedimientos judiciales
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tal fin, la Propuesta establece normas procesales armonizadas contra procedi-
mientos manifiestamente infundados o abusivos en asuntos civiles con reper-
cusiones transfronterizas (que define en el art. 4): con categoria de garantias
procesales recupera la caucion, regula la desestimacién temprana y suma otras
medidas tendentes a desincentivar la demanda. Hay que subrayar la atencién
al principio de igualdad de partes que muestra: vigilando el “delicado equili-
brio” entre la desestimacion temprana y el acceso efectivo a la justicia''!, o con
la recuperada caucion, solucién mesurada ante demandas que no pueden cali-
ficarse como manifiestamente infundadas pero indiciarias de utilizacién abusi-
va del procedimiento!'?. A la armonizacién de normas procesales, y rebasando
el ambito transfronterizo anunciado, el Capitulo V suma soluciones para la
“Proteccién contra sentencias dictadas en terceros Estados”: “garantiza”, en
sede de reconocimiento y ejecucién, la denegacién via orden publico interna-
cional (art. 17) y, en sede de competencia (art. 18), el foro para conocer de la
demanda por dafos, perjuicios y costas del tribunal del domicilio de la victima
de la demanda abusiva con independencia del domicilio en un tercer Estado
del demandante en el procedimiento (demandado en la demanda por dafios).

La exigencia de resultado equilibrado es un argumento més para incidir en
la trascendencia de una valoracién sistematica de las soluciones en favor del ac-
ceso a la justicia. Es el caso de la Directiva sobre acciones de representacion. La
Directiva, aplicable a infracciones nacionales y transfronterizas''?, y que refiere
el equilibrio entre las partes en su objeto y finalidad''4, se imbrica en las normas
de Dipr generales, con expresa referencia a Bruselas I bis, Roma I y Roma II''5;
por tanto, en un conjunto de medidas proacceso y sus correspondientes cautelas.
Desde esta Optica, el derecho de acceso a la justicia ha de servir como criterio sis-
tematizador del conjunto normativo. Con la misma légica, el acceso a la justicia
debe ser tenido en cuenta como pardametro para valorar los posibles cambios en
una norma que tienen trascendencia en el sistema en que se integra!'®.

manifiestamente infundados o abusivos (“demandas estratégicas contra la participacién publica”), DO
L 138, de 17 de mayo de 2022, ¢f. Propuesta de Directiva, pp. 2 y 3 y Considerando 36.

1 Propuesta de Directiva, p. 11. Asegura plazos “proporcionados” y que “no haran imposible o
excesivamente dificil” su ejercicio (art. 9.2), y adopta medidas sobre suspension del litigio principal,
procedimiento acelerado y carga de la prueba, pero incidiendo en la proporcionalidad de estas medidas
desde la optica de tutela judicial efectiva y acceso (arts. 10-12 y Considerandos 28 y 30).

12 Art. 5.1 a), art. 8 y Considerando 26.

13 Directiva citada supra, art. 2.1 y art. 6. Pretende ademas un efecto promocional de las acciones
de representacién con implicaciones transfronterizas (Considerando 71) y contempla la posibilidad de
un Defensor del Pueblo Europeo ad hoc para mejorar su tramitacioén (art. 23.3).

114 Conforme al art. 1, la Directiva garantiza las acciones de representacion “al mismo tiempo que
proporciona salvaguardias adecuadas para evitar un ejercicio abusivo de la accién procesal”. El art. 1
es exponente de acceso transfronterizo: justificada la Directiva en el buen funcionamiento del mercado
interior, también persigue mejorar el acceso de los consumidores a la justicia.

115 Art. 2.3 y Considerando 21. Pero igualmente activa otros grupos normativos; asi, en relacién con
la legitimacion, al disponer el reconocimiento mutuo de la legitimacion de las entidades habilitadas
para el ejercicio de acciones transfronterizas (art. 6.3 y Considerando 32) o con la asistencia juridica
gratuita y las costas (art. 20); sobre financiacién de terceros, art. 10 precitado.

116 V. gr., la posible revision del art. 6.1 Reglamento Bruselas I bis. En este sentido, POESEN, M.,
“Civil Litigation against Third-Country Defendants in the EU: Effective Access to Justice as a Rationale
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21. El nicho natural del acceso a la justicia en Dipr es el sector de la com-
petencia judicial internacional. El hecho de que histéricamente se haya desa-
rrollado en el marco de la extranjeria procesal es una prueba. Competencia
es, de entre todas las vertientes de la tutela judicial, singularmente derecho
de acceso. Y garantizar el acceso internacional a la justicia es ordenar bien
la competencia. En este sentido, las normas de competencia uniformes o los
sistemas completos que ordenan mejor, favorecen el acceso. Un foro de com-
petencia adecuado sirve tanto al acceso a la justicia como la eliminacién de
la caucién de arraigo en juicio!'’. El disefio de un sistema de competencia, de
su volumen primario y de los correctivos que tolera, es puro acceso. Algunos
tépicos son ejemplo inmediato de la dependencia de este objetivo, como la
inmunidad de jurisdiccion, el forum necessitatis, o la jurisdiccién civil univer-
sal''®, pero es un factor presente en la regulacién de cada aspecto concreto!',
y el grupo normativo resultante, cada sistema de competencia, requiere un
analisis especifico en clave de acceso!?.

22. El acceso a la justicia despliega su efecto como constructor del sector
de la competencia judicial internacional y el sistema descansa sobre el equili-
brio acceso-proximidad del que resulta un volumen adecuado de competencia
judicial internacional'?!. Este volumen adecuado de competencia se completa
con una respuesta consecuente en reconocimiento y ejecucion, habida cuenta

for European Harmonization of the Law of International Jurisdiction”, C.M.L.Rev., vol. 59, 2022, num.
6, pp. 1597-1632. Sobre la misma cuestién en los trabajos conducentes al texto vigente, POCAR, F.,,
“Access to Justice and European Rules on Jurisdiction”, FORNER DELAYGUA, J., GONZALEZ BEIL-
FUSS, C. y VINAS FARRE, R. (Coords.), op. cit., pp. 743-748.

7 Cf. FERNANDEZ ARROYO, D. P, “La tendance 2 la limitation de la compétence judiciaire a
I'épreuve du droit d’acces a la justice”, AVOUT, L., BUREAU, D. y MUIR WATT, H. (Eds.), Mélanges en
l'honneur du Professeur Bernard Audit. Les relations privées internationales, Paris, LGDJ, 2014, apdo. 26.

18 Véase supra e infra.

119V gr. un foro y la forma en que se articula en el sistema, en particular, los mas delicados como
exclusivos o forum non conveniens, la solucion al control de la competencia, litispendencia y conexi-
dad, acumulacién de acciones, anti-suit injuctions, etc.; y con la variable del ambito de aplicacién de
la norma. Solo un ejemplo: el Proyecto de Convenio de La Haya sobre procedimientos paralelos, que
ha evolucionado hacia un mayor énfasis en acceso y denegacion de justicia (cf. Report of the Working
Group on Jurisdiction, Documento Prel. nim. 7 de febrero 2022, apdo. 26).

120 Por ejemplo, LOPES PEGNA, O., Accesso alla giustizia e giurisdizione nel contenzioso transfron-
taliero, Bari, Cacucci Editore, 2022, FRESNEDO DE AGUIRRE, C., loc. cit., FERNANDEZ ARROYO,
D. P, loc. cit. Con esta 6ptica, FAWCETT, J. J., SHUILLEABHAIN, M. y SHAH, S., op. cit., apdos. 8.12-
8.14; o arts. 3-5 Resolucién IDI de la 4* Comisién, Human Rights and Private International Law, de 4
de septiembre de 2021, https://www.idi-iil.org/app/uploads/2021/09/2021 _online_04_en.pdf. Una mues-
tra de la practica, STJUE de 1 de agosto de 2022, MPA, C-501/20, que realiza un analisis sistematico en
clave de acceso a la justicia.

121 ALVAREZ GONZALEZ, S., “Desarrollo y normalizacién constitucional del Dipr espafiol”, AA.
VV., Pacis Artes. Obra homenaje al profesor Julio D. Gonzdlez Campos, t. 11, Madrid, UAM/Eurolex, pp.
1144 y 1163, AMORES CONRADI, M. A,, “La nueva estructura del sistema espafiol de competencia
judicial internacional en el orden civil: art 22 LOPJ”, REDI, vol. XLI, 1989-1, pp. 117-118, id., “Consti-
tucion espanola y proceso civil internacional. Un balance”, AA.VV., Pacis Artes... op. cit., pp. 1187-1188,
GONZALEZ CAMPOS, J. D., “The Spanish Constitution and Private International Law in Constitutio-
nal Jurisprudence”, Spanish Yearbook of International Law, 2003, nam. 9, pp. 5-7.
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de las relaciones estructurales entre ambos sectores!?. Esta constante basica
acceso a la justicia-proximidad constituye un eje axial del Dipr de manera que
la ponderacién de principios y la justicia del resultado se conforman al servicio
de esta doble clave. El equilibrio acceso-proximidad es, en tltima instancia,
fuertemente casuistico y puede especializarse por materias'?. La tension se
observa con claridad en el foro de necesidad, el paradigma de la garantia ius-
fundamental ante la denegacién de justicia en situaciones privadas internacio-
nales'?*. En sede legislativa la positivacion de este foro se configura como acce-
so condicionado por proximidad (en el art. 22 octies 3 II LOPJ o en la clausula
generalmente utilizada en algunos Reglamentos europeos'?), aceptandose la
consecuencia, esto es, que la falta de presupuesto de proximidad actie como
limite al acceso; por ejemplo, en la clasica STEDH (Gran Sala) Nait-Liman c.
Suiza'?. La argumentacién de esta Sentencia, con un fondo de torturas, co-
necta con otro escenario propicio para la tensién acceso-proximidad: el de-
bate sobre la jurisdiccién civil universal. El incremento de la litigiosidad civil
transnacional asociada a las violaciones de derechos humanos, en particular el
“cambio de paradigma” contra la impunidad de facto de las empresas multina-
cionales frente a las victimas de ilicitos perseguibles por la via civil, es el nicho
perfecto para este planteamiento'?’.

122 Competencia y reconocimiento se armonizan por la funcién: su servicio a la tutela judicial in-
ternacionalmente efectiva (cf. GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., op. cit., apdo. 2.7).

123 V. gr., en el ambito del Derecho de persona y familia cabe observar un mayor peso del primero
sobre la segunda (c¢f. ARENAS GARCIA, R., “Principios inspiradores del sistema actual de competen-
cia judicial internacional en materia de persona y familia”, GUZMAN ZAPATER, M. y ESPLUGUES
MOTA, C. (Dirs.), Persona y familia en el nuevo modelo espariol de Derecho internacional privado, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 38-45).

124 La STC 127/2013, de 3 de junio, considera razonable y no arbitraria la motivacién de los érga-
nos jurisdiccionales que justifican su competencia ante “una situacién patolégica, escapada de todas
las prevenciones legales, en perjuicio de la menor cuyo interés demanda un régimen de relaciones
paternofiliales estable, lo que implica que sea eficaz tanto en Espafia como en Bélgica” (FJ 6) y una
vez que el tribunal belga habia considerado que los tribunales espafioles eran los mas indicados para
pronunciarse sobre el derecho de visita ex art. 15 Reglamento 2201/2003. Esta vedado al TC entrar en
el plano de legalidad ordinaria, su acierto o no (asi, toma como un hecho que no subyace un supuesto
de sustraccion o soslaya que los érganos judiciales no hicieran un estudio sistematico de competencia
antes de llegar al argumento de necesidad) pero si hace un analisis de resultados como parametro
de razonabilidad (la sentencia recurrida acoge integramente el régimen de visitas solicitado por el
recurrente y, en cuanto a la guarda y custodia, hace suyo el establecido por la previa sentencia belga).

125 Si resultara imposible o no pudiese razonablemente accederse al proceso, previa vinculacién
suficiente con el foro y con caracter excepcional (v. gr. art. 11 Reglamento de sucesiones, art. 7 Regla-
mento de alimentos, art. 11 Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104, mas recientemente Propuesta de
Reglamento en materia de filiacion, art. 9; al hilo del art. 7 Reglamento de alimentos, precisando las
condiciones, STJUE de 1 de agosto de 2022, MPA, C-501/20, apdos. 97-113). La LOPJ, con una diccién
mas formalista, exigiria una interpretacion finalista para cubrir los supuestos posibles (cf. GARCIMAR-
TIN ALFEREZ, F. J., op. cit., apdo. 3.9).

126. STEDH (Gran Sala) de 15 de marzo de 2018, asunto nam. 51357/07, Nait-Liman c. Suiza. Decla-
ra la no violacién del derecho ex art. 6.1 CEDH por la decisién suiza de no activar el foro de necesidad
ante la falta de vinculacion suficiente.

127 Sostenible a la luz de los significativos asuntos de la jurisprudencia comparada, c¢f. MARULLO,
CH., ESTEVE MOLTO, J. E. y ZAMORA CABOT, F. J., “La responsabilidad de las empresas multinacio-
nales a través de la litigacion transnacional: estudio comparado de casos de relieve”, Revista Iberoame-
ricana de Estudios de Desarrollo, vol. 11, 2022, nim. 2, pp. 170-194; en este sentido, MARULLO, CH.,
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23. La opcién por un acceso condicionado por la proximidad es la solucién
destacada desde la légica internacional privatista, en particular, si se tiene en
cuenta que, tras una proximidad prevalente subyacen otros principios como
seguridad juridica, previsibilidad o armonia internacional de soluciones; y lo
esencial: la eficacia internacional imprescindible para una tutela judicial in-
ternacionalmente efectiva. Pero, como ya hemos establecido, la necesidad de
eficacia extraterritorial no elimina la obligacién de garantizar el acceso razo-
nable a un tribunal para toda situacién privada internacional y no conduce,
automaticamente y con caracter general, a invertir el orden constitucional
que prioriza el derecho de acceso. Y el acceso internacional a la justicia en
condiciones razonables y no desproporcionadas constituye un contenido ab-
soluto del derecho que se impone sin consideracion de la internacionalidad
de la situacion'?.

En esta colision de ambas perspectivas puede ser enriquecedor completar
el analisis planteando la tensién acceso-proximidad desde otra 6ptica: no en
sede de competencia sino de reconocimiento y ejecucién. En este escenario,
de resolucién ex post y una vez garantizado el acceso en origen, es respon-
sabilidad del juez requerido ponderar los intereses y valores en juego al pro-
nunciarse sobre la eficacia o no de una decisién extranjera: precisamente,
para garantizar el acceso internacional a la justicia por reconocimiento'?. En
todo caso, volviendo al planteamiento convencional en sede de competencia,
la interaccion del derecho de acceso con consideraciones propias de la l6gica
internacional privatista exige al juez un analisis expreso de las alternativas
procesales in casu que aseguran un acceso internacional razonable y efectivo;
y sea cual sea el resultado final de la ponderacién proximidad-eficacia ver-
sus acceso. Veamos dos ejemplos al hilo de las icénicas STC 61/2000 y STC
140/1995. La STC 61/2000, de 13 de marzo, estima el amparo y devuelve al
tribunal civil para que se pronuncie sobre la competencia judicial (esta vez,
con base juridica) teniendo en cuenta los hechos, y afiade expresamente: “in-
clusive el intento de plantear la demanda llevada a cabo por el demandante
de amparo ante los Tribunales del Estado de Florida”'*. Esta afirmacion, que
se realiza in fine es, sin embargo, la garantia de un razonamiento en clave
de acceso internacional razonable y efectivo. La STC 140/1995 desestima el
amparo planteado frente a la incompetencia de los tribunales espanoles por
inmunidad de jurisdiccion. El dltimo argumento (FJ 10) valora la proporcio-
nalidad y para ello analiza las vias alternativas de acceso internacional de

“Almost Universal Jurisdiction”, Yearbook of Private International Law, vol. XX1, 2020, pp. 549-568, ZA-
MORA CABOT, F. J., “Derecho Internacional Privado y DDHH: nuevas interacciones”, Papeles el tiempo
de los derechos, 2021, nam. 4, p. 9. Recuérdese Resolucion IDI de la Primera Comisién, Universal Civil
Jurisdiction with regard to Reparation for International Crimes, 30 de agosto de 2015, https://www.idi-
iil.org/app/uploads/2019/06/Annexe- 1 bis-Compilation-Resolutions-EN.pdyf.

128 Por oposicion a contenido esencial, STC 91/2000, de 30 de marzo, FFJJ 7y 8.

129 Véase infra.

130 FJ 5 in fine. La demanda ante los tribunales de Florida terminé “sin pronunciarse sobre el fon-
do” (Antecedentes 7).
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que dispondria el demandante. El Voto particular cuestiona la viabilidad o,
en su caso, proporcionalidad de estas vias alternativas'3!. Este didlogo Sen-
tencia-Voto es la fundamentacién en clave de acceso internacional razonable
y efectivo.

4.2. Sobre el acceso internacional a la justicia como nocién
transversal del Dipr

24. La invocacion generalizada del acceso a la justicia en las normas de
Dipr, sin discriminacién por sectores, sugiere un escenario interesante. La
cuestion es si, a resultas de la corriente proacceso, puede conformarse como
una componente transversal del Dipr, con manifestaciones concretas en cada
uno de ellos, y su posicionamiento como objetivo juridico dominante utilizar-
se como una oportunidad en pro del derecho de acceso internacional en los
sectores de Derecho aplicable y reconocimiento y ejecucién. En realidad, no
es novedoso, pero la corriente proacceso puede convertir en general lo casuis-
tico y elevarlo en el razonamiento de argumento a mayor abundamiento a
ratio decidendi. Este planteamiento resulta en todo caso obligado en aquellas
normas de Dipr que lo incluyen en su parte programatica, por tanto, con una
vocacién expresa de servir como criterio de interpretacién teleolégica y de in-
tegracion del sistema. Las consecuencias practicas pueden ser significativas
y se precisaria un analisis norma a norma. Aunque este es un trabajo con un
enfoque conceptual, sirvan algunos ejemplos.

25. En relacién con el sector del Derecho aplicable, se ha sefialado que
Roma III y los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104 vinculan validez formal y
material del acuerdo sobre eleccién de la ley aplicable con “mejor acceso”!*. La
relevancia de la eleccién efectivamente informada y la consiguiente igualdad
de oportunidades de los conyuges!*, conduciria a conectar esta alusién con el
principio de igualdad de armas en el acceso. El art. 10 Reglamento Roma III es
mas expresivo como muestra de la l6gica de acceso internacional a la justicia

131 La Sentencia proponia el recurso a las vias previstas en el Convenio de Viena de 1961 sobre

relaciones diplomaticas (poner el asunto en conocimiento del Ministerio de Asuntos Exteriores para
que solicitara al Estado acreditante que compeliera al agente diplomético a cumplir la obligacién o
a renunciar a la inmunidad vy, si no accediera, declarar al agente persona non grata); y si los poderes
publicos no adoptaran medidas, ejercitar una peticién indemnizatoria frente a ellos. O plantear la
demanda ante tribunales italianos. Sobre las dificultades de esta tiltima opcién habida cuenta del foro
exclusivo en materia de inmuebles, entonces ex art. 16 Convenio de Bruselas de 1968, ARENAS GAR-
CIA, R., “Inmunidad de jurisdiccién de las organizaciones internacionales y distincién entre actos iure
imperii y iure gestionis [a propésito de la STC 120/2021 (Sala Segunda), de 31 de mayo de 2021]” en
“Cronica de Dipr”, REEI, 2021, num. 42, p. 14.

132 Considerando 19 Reglamento Roma III, Considerando 47 Reglamento 2016/1103, Consideran-
do 46 Reglamento 2016/1104.

133 Considerando 18 Reglamento Roma III, subrayado por JOUBERT, N., “Article 6", CORNELOUP,
S. (Ed.), The Rome III Regulation. A Commentary on the Law Applicable to Divorce and Legal Separation,
Edward Elgar, 2020, p. 80; respecto a los Reglamentos 2016/1103 y 2016/1104, RODRIGUEZ BENOT,
A., “Los efectos patrimoniales de los matrimonios y de las uniones registradas en la Unién Europea”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11, 2019, nam. 1, p. 40.
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en Derecho aplicable. Este precepto impone la lex fori cuando la designada
por la norma de conflicto no contemple el divorcio o establezca un acceso al
divorcio o a la separacién judicial discriminatorio por razén de sexo. Es decir,
asegura que la pretension procesal tenga una via a la jurisdiccién cuando la
internacionalidad del supuesto lo impida. Vista como norma proacceso, co-
adyuva a sostener la no aplicacion del precepto in primis por el hecho de que
la lex causae no conceda el divorcio en el caso concreto'. Porque entendido
que la norma procura asegurar un derecho al divorcio'**, su objetivo exacto no
seria favorecer el divorcio sino el ejercicio de la accion.

El acceso a la justicia como objetivo y como parametro de la norma de
conflicto no es novedoso'®. Pero la corriente proacceso apoya una maximi-
zacion de su presencia, sin que puede descartarse que lo convierta en criterio
prevalente. Este planteamiento merece atenciéon dada la potencialidad del
método conflictual para utilizar la internacionalidad en favor del acceso. La
interpretacién proacceso de las normas de conflicto requiere un analisis com-
plejo, habida cuenta de la condicién de resultado equilibrado que impone el
principio de igualdad de partes y de los limites del marco hermenéutico de
cada norma. Asumidas estas cautelas, el método conflictual tiene un poten-
cial notable al servicio del acceso internacional a la justicia por las posibili-
dades técnicas que ofrece, tanto en sede legislativa, cuanto de interpretacién
y aplicacion: la determinacién del ambito de la ley aplicable!¥, la calificacion
orientada proacceso, las conexiones alternativas que favorecen la accion', la
solucién proacceso de los problemas de aplicacién, etc. También los princi-
pios que subyacen en la norma de conflicto tienen una lectura proacceso; por
ejemplo, la proximidad neutraliza barreras al acceso en situaciones privadas
internacionales como la imprevisibilidad y los costes elevados'®°.

Desde la 6ptica del acceso a la justicia, y sin perjuicio de lo que resulte en
el caso concreto, la lex fori presenta ventajas: asegura el acceso (con el conte-

134 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (Dirs.), Tratado de Derecho interna-
cional privado, t. 11, 2* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, apdo. 146. En este sentido, STJUE de 16 de
julio de 2020, JE, C-249/19; una sentencia modelo de razonamiento proacceso.

135 Cf. HEIDERHOFF, B., “Article 10”, CORNELOUP, S. (Ed.), op. cit., p. 127.

136 Al fin, una derivada de las relaciones estructurales forum-ius (véase GONZALEZ CAMPOS, J.
D., “Les liens entre la compétence judiciaire et la compétence législative en droit international privé”,
R. des C., t. 156, 1977, pp. 227-376).

137 La Propuesta de Reglamento en materia de filiacién, art. 18, incluye en el &mbito de la ley apli-
cable: “a) los procedimientos para determinar o impugnar la filiacién; b) el efecto juridico vinculante
o el valor probatorio de los documentos publicos; c) la legitimacién de las personas en los procedi-
mientos relativos a la determinacién o la impugnacioén de la filiacién; d) los plazos para determinar o
impugnar la filiacién”.

133 Como proponer una conexién alternativa para la accién por dafios por violacién de derechos
humanos (Recommendation of the European Group of Private International Law (GEDIP) concerning
the Proposal for a Directive of 23 February 2022 on Corporate Sustainability Due Diligence, https://
conflictoflaws.net/2022/gedips-reccommendation-on-the-proposal-for-a-directive-on-corporate-sustaina-
bility-due-diligence/).

139 Cf. CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. (Dirs.), op. cit., t. I, apdo. 82.
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nido y alcance del foro) y reduce los costes de la internacionalidad, incluida
la complejidad juridica asociada a la aplicacién del Derecho extranjero. Lo
que conduce al tratamiento procesal del Derecho extranjero. En este punto,
la positivacién de la lex fori como solucién excepcional de remplazo, con la
consiguiente eliminacién de la hipétesis de inadmisién de la demanda ante
la falta de prueba, es un minimo'¥. Un acceso internacional efectivo requiere
mas: que el tratamiento procesal del Derecho extranjero no condicione el
ejercicio del derecho de defensa del demandado a una diligencia irrazonable
o cargas excesivas y asegure al demandante una posibilidad razonable de
accionar ante la Justicia. Dado que la lex fori garantiza el acceso conforme
al estandar del foro, podria plantearse esta hipétesis cuando este fuera el re-
sultado de la aplicacion de la lex fori en virtud del art. 33.3 LCJI ante la falta
de prueba de una norma mas favorable al acceso prevista en la lex causae.
La cuestion es mas comprometida si consideramos que la justicia gratuita
no incluye la prueba del Derecho extranjero entre los gastos que cubre el
beneficio. Un acceso internacional efectivo demanda que el tratamiento pro-
cesal del Derecho extranjero aplicable sea entendido pro actione, esto es, con
interdiccién de interpretaciones que conduzcan a resultados desproporcio-
nados entre los fines que preserva la norma y los intereses que sacrifica. En
consecuencia, deberia considerarse la obligacién del juez de investigacion de
oficio en tales casos.

26. En cuanto al sector del reconocimiento y ejecucion, acceso a la justi-
cia es, de forma inmediata, garantia de acceso razonable al proceso en este
momento procesal. Con este fin, es habitual que Reglamentos y Convenios
contengan prevision expresa sobre la extension de la gratuidad declarada por
el tribunal de origen al proceso ante el tribunal requerido, asi como sobre la
exencion de caucion o depésito'*!. Con caracter general, la Directiva justicia
gratuita lo previene al consagrar en el art. 9 un principio de continuidad
espacial de la justicia gratuita. El alcance de esta prevision es claro a la luz
del Considerando 20 de la Directiva: “Si se concede la justicia gratuita debe
cubrir todo el proceso, incluidos los gastos para que una sentencia sea ejecu-
tada”; por tanto, el proceso de declaracién de ejecutividad cuando proceda y
el de ejecucion forzosa'*2.

140 El recurso a la lex fori en tales casos se justifica en el Preambulo de la Ley como respetuosa de

la tutela judicial efectiva (incide en esta conexién RODRIGUEZ BENOT, A., “La Ley... loc. cit., p. 248);
aunque en su aplicacién practica esta solucion no deje de presentar problemas que comprometen di-
cho propésito (cf. PALAO MORENO, G., “Articulo 33. De la prueba del Derecho extranjero”, MENDEZ
GONZALEZ, F. P. y PALAO MORENO, G. (Dirs.), op. cit., pp. 394-398 y 400.

141 Sigue habiendo excepciones, recientemente, art. 14.3 Convenio de La Haya sobre reconoci-
miento y ejecucion de sentencias extranjeras en materia civil y mercantil, de 2 de julio de 2019.

142 Sobre la cuestion, en extenso, véase CUARTERO RUBIO, M* V., La justicia... op. cit., pp. 118-
131. Maés alla de la Directiva, las referencias a la continuidad en sede de ejecucién son diversas (amplias
y detalladas, arts. 14 y ss. del Convenio de La Haya sobre cobro internacional de alimentos). En las
normas de la Unién Europea, por tomar la mas reciente, el art. 43 Propuesta de Reglamento en materia
de filiacién asegura la continuidad del beneficio (la asistencia juridica gratuita mas favorable o la exen-
cién de costas y gastos mas amplia prevista por el Derecho del Estado requerido) a los procedimientos
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Pero la tendencia proacceso invita a ir mas alld de esta cuestién. Habida
cuenta de que es Derecho procesal internacional, la invocacién del acceso a la
justicia en el sector del reconocimiento es facilmente explicable si se entiende
en sentido lato, como tutela judicial efectiva o derechos fundamentales pro-
cesales en su conjunto. Este puede ser el caso en los Reglamentos 2016/1103
y 2016/1104 cuando previenen el acceso a la justicia como parametro para
la evaluacién de su funcionamiento (art. 68.2), en concreto, respecto del art.
38 (clausula de respeto a derechos fundamentales y principios de la Carta),
que se refiere al art. 37, motivos de denegacién del reconocimiento; prevision
que puede comprenderse alusiva al orden publico'*. Mas interesante es la
cita en el precitado Convenio de La Haya sobre reconocimiento y ejecucién
de sentencias extranjeras en materia civil y mercantil, de 2 de julio de 2019.
Primero, porque establece el acceso a la justicia como el objetivo del Conve-
nio. Y segundo, porque ademads de cuestiones propias del acceso en sentido
lato-tutela judicial internacionalmente efectiva (facilitar la ejecucion extrate-
rritorial, reducir costes y retrasos en dicha ejecucién, mejorar la previsibili-
dad del resultado y la eleccién de foro informada), aquel objetivo se refiere
también a aspectos que son acceso a la justicia en sentido estricto: la reduc-
cién de riesgos y costes de la resolucién de controversias internacionales y de
la necesidad de plantear procedimientos en varios Estados!#.

Lo que conduce a indagar en los espacios que el acceso a la justicia en
sentido estricto puede tener en el sector. Al fin, no es sino la consecuencia
ultima del binomio tutela por declaracion-tutela por reconocimiento: acceso
internacional a la justicia por reconocimiento. Es decir, identificar supuestos
en que los problemas del sector pueden interpretarse y resolverse en clave de
acceso'®. Por ejemplo, es acceso a la justicia no reconocer/ejecutar porque el
proceso en origen ha vulnerado el derecho de acceso del demandado; el caso
tipico, por falta de notificacién de la demanda. En la misma linea, es acceso a
la justicia no reconocer la decision dictada sobre un foro exorbitante, no por
exorbitante per se sino por una utilizacién abusiva en perjuicio del derecho
de acceso del demandado'#®; o no reconocer una medida disuasoria de la ac-
cién'¥. Una muestra perfecta: el art. 17 de la Propuesta sobre demandas es-

previstos en el art. 25.1 (declaracién de inexistencia de motivos de denegacién del reconocimiento) y
art. 32 (solicitud de denegacién del reconocimiento).

143 Cf. JIMENEZ BLANCO, P., Regimenes econémicos matrimoniales transfronterizos. Un estudio del
Reglamento (UE) N° 2016/1103, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 362-363.

144 Cf. Rapport Garcimartin-Saumier, apdos. 12-19, https://assets.hcch.net/docs/34ae14ee-7511-4c20-
8e5d-66ee6a55fa39.pdf.

145 Con esta perspectiva, la relacién acceso a la justicia-reconocimiento mutuo parece particular-
mente sugerente; por ejemplo, invita a otra lectura de la STC 26/2020, de 24 de febrero.

146 Cf. FRESNEDO DE AGUIRRE, C., loc. cit., p. 306 en relacién con p. 310.

47 En linea con la jurisprudencia en materia de anti-suit injunctions, asunto Charles Taylor Ad-
justing, C-590/21 (Conclusiones del Abogado General de la Tour, de 23 de marzo de 2023), una ocasién
para normalizar el acceso a la justicia como perspectiva de analisis y para avanzar en el concepto
europeo de acceso transfronterizo: en sede de reconocimiento y ejecucién (STJUE de 7 de septiembre
de 2023).
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tratégicas contra la participacién publica que garantiza el no reconocimiento
de la resolucién dictada a resultas de una demanda estratégica'*®. En defini-
tiva, lo que se plantea es la responsabilidad del juez del Estado requerido de
enmendar la vulneracién del derecho de acceso a la justicia en origen, es de-
cir, no reconocimiento proacceso. Pero igualmente se observan relaciones re-
conocimiento-acceso en el sentido contrario: reconocimiento proacceso. Asi,
cuando se respeto6 el derecho de acceso en el proceso en origen, el no recono-
cimiento tiene efectos negativos en el acceso y debe ser ponderado con esta
6ptica; o mas general, el no reconocimiento infundado como vulnerador del
derecho de acceso'®. Desde una éptica proacceso, no reconocer empuja a un
nuevo proceso, que exige superar otro test de garantia de acceso razonable;
en el caso mas extremo, no reconocer puede implicar que el nuevo proce-
so deba sustanciarse en un Estado requerido incompetente, con vulneracién
evidente del derecho de acceso y provocando la obligacion de abrir un foro
de necesidad!*®.

Observar estos supuestos del sector del reconocimiento y ejecucion como
una cuestion de acceso a la justicia tiene consecuencias sustanciales pues im-
plica, no solo que se erige en parametro en el razonamiento, sino que ademas
se rige por el criterio de interpretacion pro actione. Este criterio, se insiste
en los limites del concepto y en su significado, es la prohibicién del rigoris-
mo, formalismo excesivo u otras razones que revelen clara desproporcion
entre los fines que se preservan y los intereses que se sacrifican. En el altimo
ejemplo del parrafo anterior, un anélisis en clave de acceso sustentaria la
siguiente solucién: bien reconocer pro actione, bien denegar el reconocimien-
to pero tras la ponderacién obligada y expresa de la proporcionalidad de la
proteccion del interés que protege el no reconocimiento frente al sacrificio
que supone condenar un acceso internacional razonable que ya ha sido ga-
rantizado.

5. CONCLUSIONES

27. El acceso a la justicia se ha convertido en signo de una justicia con
codigos renovados y de calidad, y su presencia en las normas juridicas se
multiplica. Su valor simbélico anade complejidad a un concepto juridico
marcado por la polisemia y la consecuente imprecisién sobre su sentido en
cada norma, con la tinica certeza de su valor como medio para la integracién
en el Derecho de la Unién. Su invocacién en las normas de Dipr ha superado
sobradamente el marco clasico del proceso con elemento extranjero y tiende
a generalizarse en las Exposiciones de Motivos. Gana visibilidad y se extien-
de de forma transversal a todos los sectores. Esta apelacién programatica

148 Véase supra.
149 Cf. FERNANDEZ ARROYO, D. P, loc. cit., apdo. 26.
150 Cf. GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., op. cit., apdos. 2.7 in fine y 3.9 in fine.
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no responde a un objetivo juridico tnico. Puede perseguir la eviccion de la
denegacion internacional de justicia y la garantia de un acceso internacional
razonable y efectivo, el significado iusfundamental esencial. Distinto, aun-
que no exento de dificultades en su delimitacién con el anterior, es procurar
facilitar el acceso internacional a la justicia, un objetivo que salta al plano
de la legalidad ordinaria y se mueve en los margenes de la buena administra-
cién de justicia. Pero igualmente puede servir para legitimar y promocionar
transformaciones transnacionales de la justicia. En este caso, la invocacién
del acceso a la justicia acttia como control y como veto. Ejemplo actual es la
Propuesta de Reglamento sobre la digitalizacién de la cooperacién judicial y
del acceso a la justicia en los asuntos transfronterizos civiles, mercantiles y
penales.

28. Frente a este entorno complejo y confuso se propone volver a lo esen-
cial, el derecho fundamental de acceso internacional a la justicia, y apro-
vechar la tendencia proacceso para optimizar su alcance y garantia. Y en
los términos del Derecho espafiol, por consistentes y precisos, y por ser un
discurso imprescindible en la conformacién multinivel de un derecho fun-
damental europeo de acceso a la justicia. El derecho de acceso internacional
a la justicia es la vertiente principal del derecho a la tutela judicial inter-
nacionalmente efectiva, protege el acceso primero, se interpreta pro actione
y su contenido es asegurar un acceso internacional razonable. Este juicio
de razonabilidad requiere ponderar diversas variables como los costes de la
internacionalidad y el principio procesal de igualdad de partes en litigios in-
ternacionales. La Propuesta de Directiva sobre demandas estratégicas contra
la participacion puablica en asuntos civiles con repercusiones transfronterizas
es una muestra perfecta.

El nicho natural del derecho es el sector de competencia judicial inter-
nacional. Garantizar el acceso internacional a la justicia es ordenar bien la
competencia. En este marco, el derecho estd condicionado por el equilibrio
con el principio de proximidad, tras el que subyacen otros principios estruc-
turales y, en particular, la vocacion de eficacia extraterritorial. En presencia
de esta interaccién del derecho de acceso con criterios propios de la l6gica in-
ternacional privatista que lo condicionan, se sostiene la obligacién de motiva-
cién expresa de las alternativas procesales razonables que aseguran el acceso
internacional a la justicia; asimismo, se propone un abordaje distinto del
problema observandolo como una cuestién de reconocimiento y ejecucién.

29. La invocacion del acceso a la justicia se extiende a las normas de De-
recho aplicable y eficacia extraterritorial, lo que conduce a la hipétesis de su
estandarizaciéon como una nocién estructural del Dipr, transversal a todos los
sectores. Algunos ejemplos sirven para ilustrar lo sugerente de este escenario.
En cuanto al sector del Derecho aplicable, como pardametro no es novedoso,
pero la mencion explicita en las normas invita a privilegiarlo e indagar sobre
su potencial dadas las posibilidades técnicas que ofrece un conflictualismo
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proacceso. En cuanto al sector del reconocimiento y ejecucién, se propone
el acceso como criterio: reconocer/ejecutar o no en clave de acceso como
consecuencia tltima del binomio tutela por declaracién-tutela por reconoci-
miento. El acceso a la justicia como criterio de reconocimiento y ejecucién
implica una interpretacién pro actione y esto afiade una componente intere-
sante y compleja a la ecuacion.
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