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|. DE LA INTERRELACION ENTRE EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIAY
EL DERECHO A LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

1. Introduccion

Uno de los principales logros de las sociedadesdeiticas es haber conseguido que
se consagre como derecho fundamental la tutelai@hdifectiva. ElI que toda persona,

con independencia de su origen, pueda accedgustigia supone un salto cualitativo

democraticamente hablando, pues si todos somokeggaate la ley, también iguales

debemos ser en la posibilidad de hacer valer mgedgrechos ante la jurisdiccion de
cualquier Estado. Sin embargo, la consagracionstie gerecho como fundamental

quedaria deslucida o capitidisminuida si al tienmmo se regulara y garantizara el

derecho a la asistencia juridica gratuita, queiemmplemento indispensahle

Como sefala el art. 24 CE, la tutela judicial efectademas de comprender el derecho
al acceso a los tribunales para hacer valer losctles e intereses legitimos y el
derecho a obtener una resolucion que dirima laems®nes del demandante, también
abarca el derecho al juez predeterminado por ladkgerecho a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la agusdormulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y congddda garantias, a utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensa, a no dectarma si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncién de inocencia. Por sie,pa asistencia juridica gratuita es
un derecho constitucional con proyeccién procesahforme al cual el sujeto que
litigue por derechos propios, que acredite inseficia econémica para ejercer su
derecho de acceso a los tribunales, y cuya prétetsnga visos de ser estimada, se ve
exonerado de pagar total o parcialmente los gagiesgeneren en el asesoramiento
previo, en el mismo proceso, y por la actuaciotodalistintos profesionales que en él
intervienen.

Derecho a la tutela judicial efectiva y derecha adistencia juridica gratuita van, pues,
de la mano, y es imposible contemplar a uno sepatablotro, sin perjuicio de que el
altimo tenga caracter instrumental respecto dei@md. Forman una especie de
simbiosis de cuyo buen funcionamiento se beneficsciedad en su conjunto.

! En varias de sus sentencias, el Tribunal Conaiitat ha sentado que lo que ha de considerarse
comprendido en el derecho a la tutela judicial tefacsin indefension es la imposibilidad de que una
persona quede procesalmente indefensa por carececudrsos para litigar, supuesto para el que aslema
el art. 119 CE garantiza la gratuidad de la justi@STC 138/1988, de 8 de julio, 16/1994, de 20 de
enero, 51/1996, de 26 de marzo o 95/2003, de 22age, entre otras).

2 RODRIGUEZ GARCIA, N., Justicia gratuita: un imperativo constitucionalditorial Comares, 2000, p. 4.
Afirman VIRGOS SORIANO, M. / GARCIMARTIN ALFEREZ F. J., Derecho procesal civil internacional.
Litigacion internacional Thomson-Civitas, 2007, p. 431, que la asistepaidica gratuita forma parte
del deber prestacional del Estado de aseguracesa@ un proceso sin indefension.
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2. La concrecion constitucional del derecho a la s$encia juridica gratuita en los
litigios transfronterizos e internacionales

La relacién entre ambos derechos no deberia véesada por la concurrencia de un
elemento de extranjeria en la relacion de queage ¥, sin embargo, en nuestro pais
esto ha de ser matizad&! disfrute de derechos por parte de los extragjao ha sido
nunca una cuestion pacifica en Espafa. Si nos tamos a nuestra historia mas
reciente, a partir de laey Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre losat@® de los
extranjeros en Espafia y su integracién sdcigh adelante, LOEXx), frecuentes han
sido los vaivenes que esta cuestion ha experimeni2el la regulaciébn mas prolija y
generosa de esta Ley en materia de derechos dextoanjeros, se pasd a una
restriccion importante con laey Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de refodma
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derey libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracién soGiaEn 2007, el Tribunal Constitucional taché de
inconstitucional muchas de las limitaciones qua éfitma Ley habia introducido y no
fue hasta la, hasta ahora ultima, reforma de lade¥Extranjeria, a través de lay
Organica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforméadecy Orgéanica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extrasjesn Espafia y su integracion
sociaf, que se propicié nueva redaccién a muchos de reseptos que regulan los
derechos de los extranjeros en Espafia, volviendm@chos casos a la redaccion
primigenia que estos tenian con la Ley OrganicGn2

En este viaje, el derecho a la tutela judicial ®fac regulado en el art. 20 LOEX y que
debe ser puesto en relacién con el art. 24 CEarexperimentado cambios. Se precisa
que son titulares de este deretbuios los extranjeros, con independencia de cual sea su
situacion administrativa en Espafia. Asi lo ha nestéido el Tribunal Constitucional en
reiteradas ocasiones. En su sentencia 95/20032 dfe 2Znayo, establece quba‘de
observarse que este Tribunal, ya desde la STC 89/1f 30 de septiembre, de la que
se hizo eco la STC 115/1987, de 7 de julio, hamecido a los extranjeros, con
independencia de su situacion juridica, la titutkd del derecho a la tutela judicial
efectivd. Y ello porque se considera que la tutela judief@ctiva es un derecho que
esta directamente relacionado con la dignidad hamanque, en consecuencia,
corresponde a todos, sin tener en cuenta la shtwaciministrativa en que un extranjero
se encuentre en nuestro pais.

Mas dificultad, en cambio, ha encontrado el legistaespariol a la hora de concretar el
disfrute del derecho a la asistencia juridica gatpara los extranjeros. Segun ha
establecido el Tribunal Constitucional en diversastencias la gratuidad de la justicia

% Cuando utilizamos la expresion “elemento de ejeréai’, nos referimos a la presencia de cualquier
elemento en la situacién privada de que se tragepguga en conexién a varios ordenamientos judico
estatales.

* BOEn° 10, de 12-1-2000.

> BOEn° 307, de 23-XI11-2000.

® BOEn° 299, 12-XI1-2009.

" Por ejemplo, en las sentencias 30/1981, de 2dlide 77/1983, de 3 de octubre o0 en la 216/1988,4le
de noviembre.
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se configura como un derecho subjetivo cuya fiaaligés asegurar la igualdad de
defensa y representacion procesal al que careaged®s econémicos, constituyendo
al tiempo una garantia para los intereses de tiziafs Este derecho esta regulado en el
art. 22 LOEX, y debe ponerse en relacion con liss 4t9 y 24 CE y con llaey 1/1996,
de 10 de enero, reguladora de la Asistencia jugdjcatuita, modificada por laLey
16/2005, de 18 de julio, para regular las espedatles de los litigios transfronterizos
civiles y mercantiles en la Unién Européen adelante, LAJG).

En su redaccion primigenia la LAJG, y en lo quepeeta a la determinacion de su

ambito de aplicacién personal, se hacian algurfasedciaciones, en atencion a si la
persona extranjera que reclamaba asistencia jarigratuita se hallaba o no en

situacién regular en Espafa. De esta manera, emeh civil, el art. 2.a) atribuia este

derecho, en los términos y con el alcance previstda propia Ley y en los Tratados y

Convenios internacionales en los que Espafa s&a pdos ciudadanos espafioles, los
nacionales de los demas Estados miembros de lanUnitopea y los extranjeros que

residan legalmente en Espafia, cuando acrediteficiesigia de recursos para litigar.

Este precepto motivd la presentacion de un recdesanconstitucionalidad por el
Defensor del Pueblo que resolvio la STC 95/2003,28ede mayo, que declard
inconstitucional la exigencia de legalidad de kidencia de los extranjeros en Espafia
del art. 2 a) LAJG para poder disfrutar de esteates, afiadiendo que por residencia en
nuestro pais habra de entenderse la referidaia#i®n puramente factica de los que
se hallan en territorio espafol, sin que quepdutria esta expresion un significado
técnicamente acufiado de residencia autorizada edrativamente al que se referia el
art. 13.1 b) LOEx 1985, vigente al tiempo de lauigacion, y al que hoy alude el art.
30 bis LOEX?.

8 Como apuntan MGOS SORIANO, M. / GARCIMARTIN ALFEREZ F. J., Derecho procesal civil
internacional... cit., p. 431, la asistencia juridica gratuita pge un interés privado en la medida en que
trata de asegurar que ninguna persona quede pimeesa indefensa por carecer de recursos pararlitig
Pero, por otro lado, protege un interés generdbjativo, pues al asegurar el acceso a la jurisgligci
contribuye a que el proceso se desarrolle bajpriosipios de contradiccion e igualdad entre lasgsa

lo que garantiza, a su vez, que el 6rgano judidabte una sentencia lo mas ajustada a Derechugosi
®BOEnN° 15, de 17-1-1996.

YBOEN® 171, de 19-VII-2005.

' La LAJG también ha sido modificada por las sigtéenLeyes:Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscalgministrativas y del orden
sociat Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscaleministrativas y del orden sogidley
7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada NuEwmpresa por la que se modifica la Ley 2/199%3le
de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limjtaesy 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de
la legislacion procesal para la implantacién derlaeva Oficina Judicial

12 Desde otro angulo, esta sentencia también sergé‘lgurelacion existente entre el derecho a la
asistencia juridica gratuita de quienes carecenrel@rsos econémicos para litigar (art. 119 CE) y el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.13 Bido puesta de manifiesto por este Tribunal en no
pocas ocasiones. Asi, en la reciente STC 183/2(017 de septiembre, recordando la doctrina sentada
en la STC 117/1998, de 2 de junio, afirmabamos gakart. 119 CE, al establecer que —la justiciadse
gratuita cuando asi lo disponga la ley, y en to@dsa; respecto de quienes acrediten insuficiencia de
recursos para litigar-, consagra un derecho consiibnal de caracter instrumental respecto del dacec
de acceso a la jurisdiccion reconocido en el a#.12CE, pues —su finalidad inmediata radica en
permitir el acceso a la justicia, para interponerefensiones u oponerse a ellas, a quienes no tienen
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Pese a la claridad de los pronunciamientos desesti@ncia, el apartado primero del
art. 22 LOEx seguia estableciendo que los extasjgue se hallaren en Espafia y
carecieran de recursos economicos suficientes,nskagl criterios regulados en la
LAJG, tendrian derecho a la asistencia juridicatujea Unicamente en los
procedimientos administrativos o judiciales queigrah llevar a la denegacion de su
entrada, a su devolucion o expulsién del territodsepafiol y en todos los
procedimientos en materia de asilo, mientras que k% extranjeros residentes
tendrian derecho a la asistencia juridica gratamtatodos aquellos procesos en que
fueran parte, con independencia de cudl fueraidjacion en la que se siguiefan

Era evidente que la regulacion del derecho a kteasiia juridica gratuita era mucho
mas restrictiva en la LOEx que en la LA3GSi tenemos en cuenta que el derecho a la
tutela judicial efectiva corresponde a todos ldasagjeros, sin tener en cuenta cual sea
su situacién administrativa en nuestro pais, y @uderecho a la asistencia juridica
gratuita es el reverso de este derecho, tal y chmoestablecido el Tribunal
Constitucional en diversas resolucioliesra mas que probable la inconstitucionalidad
de este precepto, por ser claramente restrictivo ceanto a lo establecido
constitucionalmente. Asi lo declar6 el Tribunal €fitncional, en su sentencia
236/2007, de 7 de noviembre, trasladando lo diespecto al art. 2 LAJG en su STC
95/2003, de 22 de mayo, a lo dispuesto en el 2r2. ROEX. Y ha sido la Ley Orgéanica

medios econdmicos suficientes para ello y, masiamphte, trata de asegurar que ninguna “persona
quede procesalmente indefensa por carecer de resypara litigar”. Ahora bien, del propio tenor del
inciso primero del art. 119 CE, segun el cual latjcia sera gratuita —cuando asi lo disponga la-Jesge
desprende que no nos hallamos ante un derechowbswelilimitado. Por el contrario, se trata de “un
derecho prestacional y de configuracién legal, cuypmtenido y concretas condiciones de ejercicio,
como sucede con otros de esa naturaleza, corregpaetimitarlos al legislador atendiendo a los
intereses publicos y privados implicados y a lasceetas disponibilidades presupuestarias.

[...] Toda persona fisica que sea titular del derecha #utela judicial efectiva habra de gozar
del derecho a la gratuidad de la justicia si carelmlos recursos suficientes para litigar en lasri@os
en los que este concepto juridico indeterminado aa#igurado por el legislador ordinario. Como
hemos dicho en otras ocasiones, corresponde asléstpr, dentro del amplio margen de libertad de
configuracion que es propio de su potestad legisdata concrecidn de este concepto normativo.

[...] Dicho de otro modo, la privacion por el legisladiel derecho a la gratuidad de la justicia a
un grupo de personas fisicas que reunan las combs econdmicas previstas con caracter de
generalidad para acceder a tal derecho implica besion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva al que, de forma instrumental, ha de sexivilesarrollo legislativo del art. 119 CE, pudas
se les reconociese el derecho a la gratuidad dgudticia, su derecho a la tutela judicial efectiva
resultaria meramente tedrico y careceria de efaldiy.

3 En la redaccién dada en la Ley Orgénica 4/2008ntinces art. 20 (ahora art. 22) se expresabasen |
siguientes términos: “l1los extranjeros tienen derecho a asistencia letradta oficio en los
procedimientos administrativos o judiciales que gare llevar a la denegacion de su entrada o a su
expulsién o salida obligatoria del territorio espalfly en todos los procedimientos en materia deoasil
Ademas, tendran derecho a la asistencia de intégmsieno comprenden o hablan la lengua oficial gee
utilice. 2. Los extranjeros residentes y los que se encuerdreftspafa inscritos en el padron del
municipio en el que residan habitualmente, que ditea insuficiencia de recursos econémicos para
litigar tendran derecho a la asistencia juridicaaguita en iguales condiciones que los espafolel®en
procesos en los que sean parte, cualquiera qudaseaisdiccion en la que se sigan

14 CARRASCOSAGONZALEZ, J./ DURAN AYAGO, A. / CARRILLO CARRILLO, B. L., Curso de Nacionalidad y
Extranjeria,Editorial Colex, 22 ed., 2008, p. 400.

'3 por todas, STC 95/2003, de 22 de mayo.



[22] REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOSINTERNACIONALES(2011)

2/2009, de reforma de la LOEX, la que ha propomsionnueva redaccion al precepto
acorde a lo constitucionalmente establecido.

3. Acotacion de conceptos: litigio internacional 4itigio transfronterizo

Con estos antecedentes, podemos aventurar qus étigios de caracter internacional
y transfronterizo, la sinergia entre el derecha wtela judicial efectiva y a la asistencia
juridica gratuita alcanza una expresion diferevites que el derecho a la tutela judicial
efectiva en los litigios internacionales obligacauar sobre un componente inexistente
en los litigios internos: el efecto disuasorio de ihternacionalidad del litigi6.
Ciertamente, un litigio en el que esté presentérademento de internacionalidad suele
ser mas caro que uno interno, por lo que tenemtjasalo el derecho a la asistencia
juridica gratuita se torna en muchos casos imprddae para poder ejercer acciones
legales, pues a los gastos habituales que origmha proceso, hay que afadir en los
litigios transfronterizos y/o internacionales, lgastos de traduccion de documentos,
intérpretes, gastos de desplazamiento de litigateegos y abogados, asesoramiento
juridico en el Estado de origen y en el Estadol gue se va a litigar, etc.

Es conveniente aclarar, antes de continuar, que téosiinos internacional y
transfronterizo no son sin6nimos y que su difegert@ne importancia en lo que
respecta, a dia de hoy, al ambito subjetivo y rnadtele disfrute del derecho a la
asistencia juridica gratuita. Podemos conveniruanlg transfronterizo es internacional
pero no todo lo internacional tiene caracter tnamgérizo. El término transfronterizo
ha sido acufiado por la legislacién de la Unién pe@opara hacer referencia a las
situaciones privadas en las que concurren o edtgtados varios ordenamientos
estatales de la Union. El matiz viene dado en acueseia por la conexién de la
situacién a distintos Estados de la Union Europpee obviamente tiene caracter
internacional, pero matizadamente internacionagsiu que el objetivo ultimo de la
Union Europea es tratar estas situaciones commageDe tal manera que si el litigio
tiene caracter transfronterizo, vendra regulado lpsrnormas de Dipr de la Unidn
Europea y si tiene caracter internacional, lo éspar los Convenios internacionales o,
en su caso, por la legislacion estatal internamiateria de asistencia juridica gratuita,
la Directiva del Consejo 2003/8/CE, de 27 de ener@@@3, destinada a mejorar el
acceso a la justicia en los litigios transfront&sz mediante el establecimiento de
reglas minimas comunes relativas a la justicia gitat para dichos litigio5 (en
adelante, la Directiva) que analizaremos en esteuly, entiende por litigio
transfronterizo, aquél en el que la parte que isalia justicia gratuita esta domiciliada
o reside habitualmente en un Estado miembro distiet aquél en el que se halle el
tribunal ante el que se va a litigar o en el queadgjecutarse la resolucion (art. 21)

16 CUARTERORUBIO, M2 V., La justicia gratuita en los litigios transfronteds. (Estudio de la Directiva
2003/8/CE y de su transposicién al Derecho espafiajel, 2007, p. 15

" DOUEL 26, de 31 de enero de 2003; correccion de errD@SE L 32, de 7 de febrero de 2003.

8 En similares términos se manifiesta el art. 3.l Rieglamento (CE) n° 1896/2006 del Parlamento
europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2Qfi6elmjue se establece un proceso monitorio europeo
(DOUEL 399, de 30-XI1-2006) y el art. 3.1 dekeglamento (CE) n° 861/2007 del Parlamento eurgpeo
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En consecuencia, nos encontrariamos ante un litiggonacional (no transfronterizo)
siempre que concurriera un elemento de extranjkréaa de la naturaleza que fuera,
distinto del referido en la definicion anterior.

En este escenario, existen diferentes instrumemdoso en el ambito de la Union
Europea, como en el convencional e interno, enfuxad regular la tutela judicial
efectiva y, en concreto, la asistencia juridicdugta cuando en el proceso esta presente
un elemento de extranjeria.

Pero, en una reflexion previa a la regulacion de esntexto normativo, podriamos
incluso plantearnos la necesidad de su existeMois. que si confluimos, como parece
ser generalmente aceptado, que todos tienen demdchoceso a la justicia ese
“todos” hace que el derecho a la asistencia juaigratuita sélo pueda quedar matizado
en lo que respecta a su @mbito material u objeéisty es, a los requisitos de caracter
econdmico que una persona tiene que cumplir patarmbsfrutar de este derecho, pero
no en lo que respecta a su situacion administratbrao extranjero, europeo 0 no,
regular o no. Yendo mas alla, tampoco dependeriqudela persona en cuestion se
encontrara en Espafa. El derecho de acceso asdigaion se deriva de la jurisdiccion
misma. Basta con que la jurisdiccidn espafiola eetrguego, para que cualquier
persona, se encuentre o no en Espafa, tenga dexdahatela judicial efectiva y, en
los términos disefiados por la Ley, a la asistgncidica gratuita.

Dicho de otro modo, el derecho a la justicia gtajuentendido como complemento
indispensable del derecho de acceso a la justiejas de concebirlo desde la
perspectiva de la extranjeria, hay que vinculartm da competencia judicial

internacional. Es porque los 6&rganos jurisdicciesalde nuestro pais tienen
competencia para conocer de un litigio internadiqoatransfronterizo) que debe
reconocerse el derecho que tiene toda personaugirex ellos y ser asistido por la
justicia gratuita, si se cumplen los requisitosngrnicos preestablecidos por la ley, y lo
contrario seria incurrir en denegacion de justiclaramente proscrita en nuestro
ordenamiento juridico, como se deriva del art. #4 C

Si partimos de este presupuesto, dificilmente podejustificar, por ejemplo, una
Directiva como la que vamos a analizar en esteuoti desde la perspectiva de la
integraciorl®, pues en lo que respecta a la titularidad de wectie fundamental que
posee todo ser humano por el mero hecho de seslogabe introducir matices
diferenciadores basados en la nacionalidad y/omidlio o la residencia habitual. Sin
embargo, como veremos a lo largo de estas pagdmBiectiva restringe su ambito de

del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el ques@blece un proceso europeo de escasa cuantia
(DOUEL 199/1, de 31-VII-2007).

19 véase MORESCONRADI, M., “Acceso a la Justicia, para todos”, publicado emogablogs de Derecho
internacional privado (por todoshttp://conflictuslegum.blogspot.com/2010/01/colamon-invitada-
acceso-la.htn)j 1D., «Constitucion espafiola y proceso civil internaciobln balance», efPacis Artes.
Obra homenaje al profesor J. D. Gonzalez Camposoltd Derecho internacional privado, Derecho
constitucional, VariaJAM-Eurolex, 2005, pp. 1185-1215.

20 CUARTERORUBIO, M2 V., La justicia gratuita en los litigios transfronteds. ., cit., pp. 24 y ss.
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proteccién més alla de lo que es su ambito deafif”, lo que introduce un factor
distorsionador que claramente perjudica el objetwo que dice basarse la propia
Directiva, como comprobaremos mas adelante.

Adelantamos, pues, nuestra vision critica respeettm que ha supuesto esta Directiva
para la profundizacién en el espacio judicial eabp Dudamos, incluso, de la
necesidad de su existencia mas alla de la conardeiécontenido material minimo que
este derecho debe comprender y de su forma decejerc

Y el mismo parecer tenemos respecto de los Conyeémiernacionales que regulan este
derecho. EConvenio de La Haya de 1 de marzo de 1954 sobrednmiento civilen
adelante, CH 195%) establece el principio de igualdad entre los nadEs de los
Estados parte para la obtencion del beneficio d#icja gratuita conforme a la
legislacion del Estado para el que se solicite 2&) ElConvenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980 tendente a facilitar el accesorirgeional a la justicialen adelante,
CH 1980}* se asienta también sobre el principio de no disnecién para los
nacionales o residentes de los Estados partelfafor su parte, écuerdo europeo
de Estrasburgo sobre transmision de solicitudesslstencia juridica gratuita, de 27
de enero de 1977 reconoce este derecho a cualquier persona qua sengesidencia
habitual en un Estado parte (art. 1).

Sin perjuicio de que la cooperacion facilita laditzirculacion del derecho de justicia
gratuita, los aspectos procedimentales deberidoseue prevalecieran en este tipo de
acuerdos y no hacerlos girar sobre un mal entergiidoipio de no discriminacion.

Il. ¢ UNA DIRECTIVA QUE SIRVE PARA MEJORAR EL ACCESO A LA JUST ICIA
EN LOS LITIGIOS TRANSFRONTERIZOS ?

1. Origen

En el Consejo Europeo de Tampere de 1999, los &stackmbros se comprometieron
a establecer medidas comunes destinadas a elimusquier obstaculo al buen

desarrollo de los procedimientos civiles. A estpeeto, en el transcurso del afio 2000
la Comision present6 el Libro Verde sobre «Asisteraridica en litigios civiles:

L Segun el art. de la Directiva, “[[ps Estados miembros concederan el beneficio dieipugtratuita sin
discriminacién a los ciudadanos de la Union y a loacionales de terceros paises que residan
legalmente en uno de los Estados miemnibros

2 Sin perjuicio de que coincidimos en que &[l[tomplejidad y las diferencias entre los sistemas
judiciales de los Estados miembros, asi como Istesoinherentes al caracter transfronterizo de los
litigios no deberian obstaculizar el acceso a latitia. Conviene pues que la justicia gratuita aubrs
costes directamente vinculados al caracter tramgfedzo de un litigid (Considerando 182 de la
Directiva).

> BOENC 297, de 13-XI11-1961.

24BOENC 77, de 30-111-1988; correccién de erroBSEN° 86, de 11-1V-1989.

** BOEn° 305, de 21-XI11-1985.
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Problemas para el litigante transfronterZoon el objetivo de identificar las
dificultades encontradas por los litigantes traorgfrizos y proponer soluciones a estos
problemas. El Libro Verde suscitd numerosas reaesi@ue destacaron la oportunidad
de una propuesta que preveia diversos mecanismusogeracion e informacion entre
los Estados miembros.

Se apuntaba también en este Libro que un estudigpa@ativo de los sistemas
nacionales de justicia gratuita revelaba que édifesian considerablemente en la
practica, por lo que podian llegar a plantearséasetificultades a los litigantes
transfronterizoS. Y se concluia que en un espacio judicial comdepde ser el
europeo, es necesario que haya un minimo comurganamtice el ejercicio de este
derecho, fundamentalmente para que su diferentda@gn en los Estados miembros
no contribuya a disuadir la litigacion en las redaes transfronterizas.

Y en este contexto se elabora la Directiva sobigesia juridica gratuita. Con su
elaboracion no se pretende, como de una primefdardpctura pudiera pensarse,
intentar abaratar la internacionalidad para impukséitigacion europea. Y ello porque
mas que de abaratamiento del litigio transfronterdebe hablarse de desplazamiento
de los costes, del litigante al poder publico. Ealidad, la Directiva estd enfocada
preferentemente a aquellas situaciones en que gatmente los gastos asociados al
caracter transfronterizo del litigio impiden el &feo acceso a la justica En
consecuencia, lo que la Directiva pretende es nmaimel impacto del caracter
transfronterizo del litigio, lo que se traduce,etraspecto positivo, en la intencion de
promocionar la litigiosidad en el seno de la Unuropea y en el negativo, en la
voluntad de contrarrestar el efecto disuasoriamdeternacionalidad del litigfd.

Puede decirse, pues, que la justicia gratuita amexanismo para compensar la falta de
recursos de una persona parte en un litigio esngtiducion conocida histéricamente
por los ordenamientos de todos los Estados miembragie el reto innovador es la
atencién al impacto econémico del caracter transérizo del litigic®.

Siendo muy generosos con la Directiva, hay quiesdséenido que su entendimiento
debe hacerse en funcion de dos coordenadas: elhdefendamental de acceso a la
justicia y el objetivo juridico de la integracin El primer enfoque puede asumirse con
mayor 0 menor convencimiento, puesto que el att.de. la Directiva expresamente
precisa que “[lh presente Directiva tiene como objetivo mejoraa@teso a la justicia

en los litigios transfronterizos mediante el estaithiento de unas reglas minimas

%6 COM (2000) 51 final. Bruselas, 9 de febrero de®00
2" Asi, estas diferencias se manifestaban en losedifes limites financieros maximos que se
valoraban para decidir si el interesado tenia derecho a la justicia gratuita; los tipos de praoéehtos
en los que se concedia la asistencia juridica itgatas condiciones subjetivas que se exigiansa lo
peticionarios para su obtencidn, etc. Vé@séa de asesoramiento juridico y beneficio de gisstyratuita
en el Espacio Econémico Europ&gmision Europea, CECA-CE-CEEA, Bruselas, Luxembui®96.
%8 CUARTERORUBIO, M2 V., La justicia gratuita en los litigios transfronteds... cit., p. 104.
29 CUARTERORUBIO, M2, V., La justicia gratuita en los litigios transfronteds. .. cit., p. 32.
%0 CUARTERORUBIO, M2. V., La justicia gratuita en los litigios transfronteds. .. cit., p. 15.
31 CUARTERORUBIO, M2. V., La justicia gratuita en los litigios transfronteds. .. cit., passim
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comunes relativas a la justicia gratuita en dichitigios”. Y, por tanto, se trata de una
norma que se integra dentro del grupo normativdeete a garantizar el derecho de
acceso a la justicia. Sin embargo, mas dificultesnlta defender el segundo enfoque,
y ello porque si tenemos en cuenta lo que se died €onsiderando 6° de la Directiva,
“[n]i la falta de recursos de una persona que sea partaun litigio, en calidad de
demandante o demandada, ni las dificultades quedesdvan de la condicién
transfronteriza de un litigio deben constituir obsilos al acceso efectivo de la
justicia’, por mucho que el acento se ponga en la condicasfronteriza del litigio y
éste soblo se perciba en términos europeos, loasrjue la concrecion del ambito de
proteccion de la Directiva desluce su finalidadintidt, a no ser que lejos de plantearse
como norma para garantizar el disfrute de los teeen el espacio judicial europeo,
sea una norma de extranjeria destinada a limitadleedcho a la justicia gratuita
Gnicamente a aquellos que se encuentren en situaegular en cualquiera de los
Estados miembros de la Unidn, a excepcion de Dinaama

Lo que, por otra parte, no parece encajar condpudisto en |I€arta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 12 de diciender 200% que prevé, en su
articulo 47, apartado 3, que se conceda una asstgmidica gratuita a quienes no
dispongan de recursos suficientes siempre y cudittha asistencia sea necesaria para
garantizar la efectividad del acceso a la justi&ia. sus dos primeros apartados,
necesarios para entender el tercero, se dispone(fjuffjoda persona cuyos derechos
y libertades garantizados por el Derecho de la Wnidayan sido violados tiene
derecho a la tutela judicial efectiva respetands leondiciones establecidas en el
presente articulo(2) Toda persona tiene derecho a que su causa seaegjidtativa y
publicamente y dentro de un plazo razonable pojuaz independiente e imparcial,
establecido previamente por la ley. Toda persordryptacerse aconsejar, defender y
representar. Y segun lo que dispone en sus dos primeros agast tiene derecho a la
asistencia juridica gratuitatdtda persona cuyos derechos y libertades garanbiggar

el Derecho de la Union hayan sido violatlos

2. Objetivos

La Directiva trata de promover la aplicacion deafastencia juridica gratuita en los
litigios transfronterizos para personas que careeearecursos suficientes y siempre que
dicha ayuda sea necesaria para asegurar un adeeswocea la justicia. Es una norma
de derecho procesal civil internacional y comotiehe por objeto proporcionar una
tutela judicial internacional efectiva.

El objetivo de la Directiva es garantizar el accefaxtivo a la justicia de las personas
fisicas que, bien como demandantes, bien como dtadas, se vean inmersas en un
litigio transfronterizo cubierto por el ambito daliaacion de la Directiva, para que ni la

32 DOUE C 203, 14-X11-2007.
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falta de recursos econdmicos ni los costes adigenasociados al caracter
transfronterizo del litigio obstaculicen el accesectivo a la justici&.

Para lograr este objetivo se establece un esténigimo comun relativo a la justicia
gratuita que habra de aplicarse a todas las perd@ieas que sean parte en los litigios
transfronterizos, en materia civil o mercantil,tedo el espacio de la Unién Europea,
salvo Dinamarca y que incluye desde el asesoramjeritlico previo a la interposicion
de la demanda con vistas a evitar el inicio delc@so, la asistencia juridica y la
representacion letrada ante los tribunales y lan@ge total o parcial de costas
procesales (art. 3 y Considerando 11°).

La Directiva pretende proteger el interés individiugherente a su funcion, en cuanto
asegura al particular el acceso a la jurisdicciom isdefension, y el interés
supraindividual, en cuanto garantiza el interéseg@rde la justicia. Esta dualidad de
intereses es la que obliga a ponderar la arguniéntaconémica con enorme cautela
en este contexto.

Como pretendida norma de integracion, la Directist@ia conforme a dos principios: el
principio de reconocimiento mutuo y el principio deoperaciéf. El principio del
reconocimiento mutuo es el reflejo de la tensiomesnielta en la relacidn tutela judicial
efectiva-mercado interior: sirve a la protecciomigial pero también al correcto
funcionamiento del mercado interior que, de hedube, su razén primefa Sin
embargo, entiendo que responde mas al principioodeeracion que al principio de
reconocimiento mutuo, pues como venimos sostenjdaddiferenciacion que realiza
en su ambito de proteccion desmerece que seacadhfirealmente como norma de
integracion.

3. Ambito de aplicacion

La Directiva se aplica a los litigios transfrontes relativos a materia civil o mercantil,
con independencia de la naturaleza del érganodjadi®nal que conozca del asunto
(art. 1.2). Lo no comprendido en su radio de agcguedara sometido a las normas
convencionales o de caracter autbnomo vigenteadmEstado miembid

Se entiende por litigio transfronterizo, a los &feade la Directiva, aquél en el que la
parte que solicita la justicia gratuita esta dohaida o reside habitualmente en un

%3 LARA AGUADO, A., «Litigios transfronterizos y justicia gratuita (Aqpésito de la Directiva 2003/8/CE
del Consejo de 27 de enero de 200Beyvista de Derecho Comunitario Europ@604, vol. 17, pp. 86-
87.

3 CuARTERORUBIO, M2, V., La justicia gratuita en los litigios transfronteds... cit., p. 31.

% CuARTERORUBIO, M2, V., La justicia gratuita en los litigios transfronteds... cit., pp. 31-32.

% véase AUILAR BENITEZ DE LUGO, M., «La asistencia judicial gratuita en Derecho inteimaal
privado”, Boletin de Informacién del Ministerio de Justicide 15 septiembre 1997, pp. 1887-1925;
MARIN LOPEZ A., «La asistencia judicial gratuita&nuario espafiol de Derecho internacional privatio

0, 2000, pp. 311-322; ©DI0S, J. M., La asistencia juridica gratuita en Derecho interf@wl privado
espafiol Eurolex, 1999, pp. 82-114.
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Estado miembro distinto de aquél en el que se bhtibunal ante el que se va a litigar
0 en el que deba ejecutarse la resolucion (at. 2.1

Por tanto, existe litigio transfronterizo desdenelmento en que dos Estados miembros
de la Union Europea guardan relacion con el litiglbEstado en el que se halla el
tribunal y el Estado en el que el solicitante tisnalomicilio o su residencia habit/al

En materia de reconocimiento, se ha optado poriretipio de continuidad o extension
del beneficid®, esto es, que si una persona ha obtenido jusjiei@ita en el Estado
miembro en que se ha sustanciado el procedimiebtendra la justicia gratuita
contemplada por el Derecho del Estado miembro gneske solicite el reconocimiento
o la ejecucion (art. 9.2 de la Directiva).

En similares términos se manifiestan, en lo retaeéiva asistencia juridica gratuita en el
reconocimiento, eReglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 cdemdbre de
2000, relativo a la competencia judicial, el recomoiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercHifti(art. 50) y el Reglamento
2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2@0&jvo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de las resolucionglcjales en materia matrimonial y
de responsabilidad parentabor el que se deroga el Reglamento 1347/20@@. 50),
gue han optado también por el principio de la esttandel beneficio, por lo que se
extiende el derecho concedido en el Estado dermgrjggro con el contenido previsto en
la legislacion del Estado requerido. Entendemos ejuéo que respecta a estos dos
Reglamentos, su contenido prevalece sobre lo dispwn la Directiva, si tenemos en
cuenta la especialidad de la materia frente an@rmgéidad de la Directiva. Ademas, en
ambos casos su ambito de aplicacion coincide c@mduito de proteccion, asi siempre
que fueran aplicable estos Reglamentos, en matkriaeconocimiento se podria
extender el disfrute de la asistencia juridicaujtat sin tener en cuenta en estos casos,
la legalidad de la residencia o domicilio del stdicte nacional de un tercer Estado en
un Estado miembfd,

Por su parte, dReglamento 4/2009 del Consejo de 18 de diciemb20@8, relativo a

la competencia, la ley aplicable, el reconocimiepta ejecucion de las resoluciones y
la cooperacion en materia de obligaciones de alitmghrealiza una regulacién mucho
mas detallada que la que se contempla en los ameReglamentd Asi, en sus arts.

44 a 47 precisa desde quiénes tienen derechoustlaig gratuita en el contexto del
Reglamento, pasando por cual es su contenido o pgestaciones van a estar
comprendidas en el &mbito de este derecho, hastmyldacion de casos especificos

37 LARA AGUADO, A., «Litigios transfronterizos y justicia gratuita...s.cp. 90.

% DEDIOS, J.M., La asistencia juridica gratuita..cjt., p. 189.

*DOCEL 012, de 16-1-2001.

““DOUEL 338, de 23-XI1-2003.

“1 En concreto, téngase en cuenta lo dispuestoam €7 del Reglamento 44/2001.

“2DOUEL 71, de 10-1-2009; correccién de erro®§UE L 131, de 18-V-2011.

43 Segun el art. 68.3 del Reglamennto 4/2009, esggaRento no afectara en materia de alimentos a la
aplicacion de la Directiva, a reserva de lo dispues el Capitulo V que comentamos.
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como el supuesto de las solicitudes de alimenfas@ de nifios presentadas a traves
de las autoridades centrales.

La singularidad de este texto es que no se limmteainente a contemplar el principio
de extension del beneficio en reconocimiento, sine regula en sede de origen
quiénes van a poder disfrutar de este derechoéremnos mas beneficiosos que la
Directiva, ya que todos los que intervengan en wvocqulimiento de alimentos
comprendido en el ambito de aplicacion del Reglaméf2009, podran ser titulares de
este derecho aunque Unicamente podran ejercedangplen con los requisitos de
caracter objetivo precisados en la normativa imtete cada Estadfh y sera respecto de
esta cuestion donde deba diferenciarse entre olitigansfronterizo / litigio
internacional, habiéndose garantizado un minimolroen los Estados miembros solo
respecto de los litigios transfronterizos.

En resumen, en nuestra opinion, la determinacibmnégénen normativo aplicable a la
justicia gratuita se ha complicado innecesariamétdea decidir la normativa aplicable
hay que analizar donde esta domiciliado o dondeleesl solicitante de la justicia

gratuita y donde pretende litigar (litigios tramsfterizos) o comprobar la nacionalidad
o la residencia habitual del peticionario (litigiosernacionales no transfronterizos), lo
que permitira averiguar si existe algun convenirimacional aplicable o hay que
aplicar la normativa auténoifa

Como ya hemos manifestado mas arriba, el ambitaptieacion de la Directiva no
coincide con su ambito de proteccion. Mientras rabito de aplicacion se extiende a
los litigios transfronterizos, esto es, a aquekosque el solicitante domiciliado o
residente habitual en un Estado miembro litiga kicis® el reconocimiento de una
sentencia en otro Estado miembro, sin importal sokcitante reside legalmente o no
en el primer Estado, la Directiva so6lo protege ebprincipio de no discriminacion a
los ciudadanos de la UE y a los nacionales dertesdestados residentes legamente en
el territorio de algiin Estado de la UE, exceptoaiiarca (art. 4 de la Directiva)

4. Relacion con otros instrumentos

El art. 20 de la Directiva consagra su primaciaecios Estados miembros y en relacion
con la materia a la que se aplica, sobre las d@poss contenidas en los acuerdos
bilaterales y multilaterales celebrados por losaéiss miembrdd. Ello conlleva que

siempre que exista un litigio transfronterizo, laebdtiva desplaza, dentro de su ambito
de aplicacion, a todos aquellos Convenios bilagergl multilaterales de los que los
Estados miembros sean parte, aunque su régimenasefavorable que el establecido

“ Precisa el art. 44.4 del Reglamento 4/2009, geiedadiciones de acceso a la justicia gratuitaenéns
mas restrictivas que las fijadas en los asuntesrios equivalentes.

4> LARA AGUADO, A., «Litigios transfronterizos y justicia gratuita...s.cp. 94.

% LARA AGUADO, A., «Litigios transfronterizos y justicia gratuita...s. cp. 106.

" Dispone este precepto que la Directiva primardreelos Estados miembros y en relacién con la
materia a la que se aplica, sobre las disposicionagenidas en acuerdos bilaterales y multilaterale
celebrados por los Estados miembros.
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en la Directiva. Ello conduce a que los Convenms e asistencia juridica gratuita de
los que los Estados miembros sean parte no pugdiaarae si el peticionario tiene su
domicilio o residencia habitual en un Estado miesmdw la Union Europea distinto del
Estado miembro donde se halle el tribunal o emueldgba ejecutarse la resolucion.

Las implicaciones de este precepto son de enorrperiancia, ya que personas que
podrian haberse beneficiado del régimen de lacjastjratuita segun el régimen
convencional, no podran hacerlo a menos que residgaimente en un Estado
miembro de la U Unicamente si los Estados miembros desean extelade
proteccion a quienes no residan legalmente en rsiiot®, estas personas podrian
beneficiarse de este derecho. Esto en Espafiaiegperativo constitucional, y solo si
asi se hiciera, dando nueva redaccion al art. 4B3,Ae estaria en correlacion no sélo
con lo exigido constitucionalmente, sino con los@mios multilaterales y bilaterales
de los que nuestro pais es parte y con la propi#GLén lo dispuesto en su art’.2

En el caso de que no sea aplicable la Directiyaarg los casos en que el peticionario
de este derecho actue como demandante o demandatipreceso, habra que tener en
cuenta si es naciorly/o residé' en alguno de los Estados que son parte de los
Convenios que regulan el ejercicio de este dereChmplido este requisito, bastara
con que cumplan los requisitos objetivos previsers la LAJG relativos a la
insuficiencia de recursos para litigar, actuar efenlsa de derechos o intereses propios
y que la pretension principal sea sostenible, gaeapuedan disfrutar de este derecho.

Si lo que se solicita es el reconocimiento de dstecho en fase de reconocimiento de
decisiones, normalmente Unicamente se exige gsenkencia provenga de un Estado
parté?, aunque otros exigen no sélo este requisito siraflemas el solicitante sea
nacional o tenga su residencia habitual en un Bsiadé&®.

“8 LARA AGUADO, A., «Litigios transfronterizos y justicia gratuita...’.cp. 98.

9 Téngase en cuenta lo dispuesto en el apartaderdedel art. 46 LAJG, en la redaccion dada paeia
13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la lagidh procesal para la implantacion de la nueva
Oficina judicial, segun el cual “[e] el a&mbito de aplicacion de este capitulo, sugpaiiones
prevaleceran entre los Estados miembros sobre tws/enios y tratados multilaterales y bilaterales
ratificados por ellos. En las relaciones con losrmées Estados, la aplicacion de este capitulo notaféc

a los restantes convenios y tratados multilaterglbdlaterales ratificados por Espafia

%0 Asi, por ejemplo, exigen que el peticionario seeional de uno de los Estados parte en el Convenio,
sin importar si reside 0 no en uno de ellos, elX®84(art. 20) o los convenios bilaterales de cooperacié
y asistencia judicial celebrados con Brasil el &3abril de 1989 (art. 36.1), Gran Bretafia el 2jud®

de 1929 (art. 13), Bulgaria el 23 de mayo de 1988 4), Marruecos el 30 de mayo de 1997 (art. 5) o
Rusia el 26 de octubre de 1990 (art. 3).

L El art. 1 del CH 1980 el principio de igualdadtdao no sélo a los nacionales de Estados parte, si
también a las personas que residan habitualmenta Estado parte.

%2 Asi, por ejemplo, el art. 50 d€lonvenio de Lugano de 30 de octubre de 2007 velatila competencia
judicial y a la ejecucion de resoluciones judicken materia civil y mercanty el art. 15 deConvenio

de La Haya de 2 de octubre de 1973 relativo al necimiento y ejecucién de decisiones en materia de
alimente y los Convenios que Espafia ha celebrado sobpe@mon y asistencia judicial con Brasil el
13 de abril de 1989 (art. 36.3), Alemania el 1shdeiembre de 1983 (art. 14), Bulgaria el 23 de nigo
1993 (art. 5) o Rumania el 17 de noviembre de 188718).

%3 Asi, por ejemplo, el art. 13.2 en relacién corarl 1 del CH 198 el Convenio que ha celebrado
Espafia con Uruguagonvenio de cooperacion juridica de 4 de novienalerd987(arts. 16 y 17).
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[1l. INCORPORACION AL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL DE LA
DIRECTIVA : TRASCENDENCIA

La Directiva se incorporé al ordenamiento juridespaniol a través de lay 16/2005,

de 18 de julio, por la que se modifica la Ley 1898e 10 de enero, de asistencia
juridica gratuita para regular las especialidades tbs litigios transfronterizos civiles

y mercantiles en la Unién EuropeA través de esta Ley, también se modifico el art.
2.a) para ajustarlo a lo dispuesto en la STC 99206 22 de mayo.

Mientras que la Ley 1/1996, de 10 de marzo, deesim juridica gratuita, puso fin a
la dispersion normativa que existia y su principavedad consistio en la
desjudicializacion del procedimiento del reconoeimtd de este derecho, la Ley
16/2005 consagro el reconocimiento de la asistgncidica gratuita a los nacionales
de terceros paises que residan legalmente en ulus dstados miembros. Hasta esta
Ley, el reconocimiento de este derecho al extramecional de un tercer pais solo se
le reconocia si se encontraba en Espafa.

Los nacionales de los demas Estados miembrosldieide Europea ya disfrutaban del

acceso gratuito a la justicia en Espafa, antesc#porarse a nuestro ordenamiento
juridico esta Directiva, aunque no residieran emstro pais. Respecto a ellos, la
principal novedad es que la Directiva reconoce rdedel beneficio de la justicia

gratuita una serie de prestaciones no contempladat ese momento en la Ley
espafiola y que, de manera incomprensible, séloase phevisto para los litigios

transfronterizos y no para los que tienen cardaternacional. Asi, si se ponen en
relacion el art. 50 con el art. 6 se aprecia queriehero contempla ademas, los
servicios de interpretacién; traduccion de documeptesentados por el beneficiario a
instancia del tribunal o autoridad competente y s@e@n necesarios para resolver el
asunto; y los gastos de desplazamiento que coroancyenta del solicitante del

derecho.

La Directiva s6lo reconoce este derecho a las passfisicas y uUnicamente en los
procesos en materia civil y mercantil, por lo ggen#&s restrictiva que la ley interna
espafola que ademas de a las personas fisicasiémamdzonoce este derecho a
determinadas personas juridicas, en concreto astasaciones de utilidad publicay a
las fundaciones inscritas en el registro admiristvacorrespondiente y en relacion con
todo tipo de proceso (art. 2.c).

Respecto de los limites econdmicos para el reconiecto de este derecho, mientras
que la Ley 1/1996 fija el limite en el doble detlitador Publico de Renta de Efectos
Multiples (IPREM), el art. 49.2 de la Ley 16/200Stablece que dichos limites

econdmicos no impediran que el solicitante queslgeere pueda obtener el beneficio si
prueba que no puede hacer frente a los gastossatesalebido a las diferencias en el
coste de la vida entre el Estado miembro de sdeesia o domicilio y Espafia

* El Considerando 15° de la Directiva dispone qu ‘Gbjetivo de la presente Directiva no podria
alcanzarse si no se ofreciera a los solicitantegudicia gratuita la posibilidad de demostrar qune
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De conformidad con el articulo 48 de la Ley 16/2005 Colegios de abogados seran
las autoridades expedidoras y receptoras de lagtsoes de justicia gratuita que son
remitidas y recibidas en Espafa. El ambito geocgale cada Colegio de abogados es
normalmente una provincia, a excepcion de algunagnzias en que, debido al gran
namero de casos, hay varios colegios. Y los resuisancieros de los que dispondra
cada Colegio de abogados en relacién con la cance$e la justicia gratuita se
obtendran a través de la designacion de defenpaldisos.

V. UNA CUESTION IMPORTANTE SIN RESPONDER: QUID DE LA PRUEBA
DEL DERECHO EXTRANJERO RECLAMADO POR UNA NORMA DE
CONFLICTO DE ORIGEN INSTITUCIONAL

Ni en la Directiva ni en la LAJG se hace refererecia prueba del Derecho extranjero
como gasto vinculado al caracter transfronterizioliigio. Hay que tener en cuenta
gue la eficiencia econdmica como argumento en proird Derecho privado europeo
implica entre otros la asuncion de los costes fmrmacion juridica derivados de la
pluralidad legislativa en un contexto de integratio

El impacto de esta omision, obviamente, sera disén los sistemas que introducen la
prueba de oficio del Derecho extranjero y en aqseajue la contemplan a instancia de
parte. El sistema espafiol, tras la reforma de yadeeEnjuiciamiento Civil de 2000, es
un sistema de colaboraciéon entre partes y tribandb que respecta a la prueba del
derecho extranjero, aunque el principal peso recaee las partes. Por lo que puede
decirse que nos hallamos dentro del sistema debardel derecho extranjero a
instancia de parte (art. 281.2 LEC), aunque esttr@aene claramente lo especificado
en el art. 12.6 Cc, en el que se establece quiibosmales esparioles deben aplicar de
oficio las normas de conflicto espafiolas, y poreet@mbién su consecuencia juridica,
sea ésta aplicar ley espafiola o ley extratfjera

pueden hacer frente a las costas procesales ausgsieecursos superen el limite maximo fijado por el
Estado miembro donde se halle el tribunal. Al esaki es preciso conceder la justicia gratuita peste
motivo, las autoridades de los Estados miembrosdelose halle el tribunal tendran en cuenta la
informacion que justifique el cumplimiento por elisitante de los criterios de caracter financiero
aplicables en el Estado miembro de su domiciliesidencia habitudl

%5 SANCHEZ LORENZQ S.,Derecho privado europe&ditorial Comares, 2002, pp. 154-159.

% Existe una extensa bibliografia sobre esta matgtia,sin animo de exhaustividad, puede consultarse
en (ALvO CARAVACA, A. L. / CARRASCOSAGONZALEZ, J.,«Aplicacion del Derecho extranjero en Espafia
y la nueva LEC»[Tribunales de Justicianov. 2000, n® 11, pp. 1155-117®;.,l«Normas de conflicto,
aplicacion del Derecho extranjero en Espafia y nu&@», Anuario espafiol de Derecho internacional
privado,n® 1, 2001, pp. 215-237p., «El Derecho extranjero y el TS: la Sala de lgi&8lccontraataca»,
Anuario espafiol de Derecho internacional privad® 2, 2002, pp. 103-114.] «La prueba del Derecho
extranjero en la nueva Ley espafiola de Enjuiciatoieivil 1/2000»,La Ley 2005, n° 6178 de 28 de
enero de 2007, pp. 1-7;,ABALLO PIREIRO, L., «El caracter imperativo de la norma de cordligtla
prueba del Derecho extranjero. Una reelectura avecprocesal y constitucional&nuario espafiol de
Derecho inernacional privea n® 1, 2001, pp. 483-503UBRTERO RUBIO, M. V., «Prueba del Derecho
extranjero y tutela judicial efectivaRerecho Privado y Constituciom® 14, 2000, pp. 21-71;ABAU
SOBRINO, F., «La prueba del Derecho extranjero en la nuds@»l. Revista General del Derechaims.
678-679, marzo-abril 2001, pp. 2343-2366.
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Es cuanto menos llamativo que habiendo creado eddbe institucional europeo un
creciente numero de normas de conflicto, sin entbagyse haya pronunciado acerca
del tratamiento procesal del Derecho extrarijel@ué duda cabe que este hecho puede
comprometer la armonizacién del Derecho de la Urlithimopea ante la falta de
uniformidad en el tratamiento procesal del Dereektoanjero en los ordenamientos de
los Estados miembrds

Si se tienen en cuenta los objetivos de la Diractiv reparamos en la ausencia de
referencia al tratamiento procesal del Derechaaejro y sus costes de prueba, podria
pensarse que el Derecho aplicado no constituye g@alegislador de la Union una
cuestién de riesgo para los derechos fundamereale$ procest. Desde la 6ptica de
constituir objetivo juridico de integracion, estanision conduce a pensar que la
dicotomialex fori versuslex causa® no presenta gran interés para el espacio judicial
europeo, bien porque el interés en la aplicacidiibdeecho reclamado por la norma de
conflicto institucional tiene un valor marginal pasu construccion, bien porque es
descartado por costdo

En un ejercicio de prospeccion imaginativa aceredadeficiencia de las normas de
DIPr nos podemos plantear qué seria mas eficisntque se cubrieran los gastos
derivados de la prueba del Derecho extranjero delgia asistencia juridica gratuita, o
que se probara directamente por el juez el Dereekibanjero, y corriera la
Administracion de Justicia directamente con lostagasDesde mi punto de vista, la
respuesta es clara. Obviamente, seria mas efidemrieba del Derecho extranjero
por parte del juez, y que los gastos se cubriecaingpAdministracion. Y ello por dos
razones basicas: primero porque el Derecho extrgeser Derecho, deberia probarse
de oficio por el juez espafiol y no por las parsegundo, porque aun considerando que
la justicia gratuita contemplara el coste de leepeudel Derecho extranjero, cosa nada
clara, supondria una traba procesal mas para tesspgpue alargaria innecesariamente
el procedimiento.

No obstante, como la prueba del Derecho extramjeroficio por el juez espafiol hoy
no deja de ser un desiderafimresponderemos a la primera cuestién en el actual
contexto.

La asistencia judicial gratuita se fundamenta emelgesidad de un equilibrio procesal,

" Véase ®EJUDO PRIETO DE LOSMOZzOS P., «Imperatividad de la norma de conflicto y prueb& de
derecho extranjero en los Reglamentos sobre legaffd a las situaciones privadas internacionales»,
ABEL LLUCH, X. / PIcO 1 JuNoy, J./ RICHARD GONZALEZ, M., La prueba judicial. Desafios en las
jurisdicciones civil, penal, laboral y contencioadministrativa,La Ley, 2010, pp. 477-498.

8 CUARTERORUBIO, M2 V., La justicia gratuita en los litigios transfronteds... cit., p. 114.

%9 En el mismo sentido que la STC 10/2000 que sitpdoblema en sede legalidad ordinaria.

¢ En el bien entendido que se tratara de leyesatifes.

¢l CuARTERORUBIO, M2 V., La justicia gratuita en los litigios transfronteds... cit., p. 115.

%2 Citamos algunas sentencias muy representativastdehecho: SSTC 10/2000, de 17 de enero (RTC
2000\10); 155/2001, de 2 de julio (RTC 2001\15%/2802, de 11 de febrero (RTC 2002\33); 29/2004,
de 4 de marzo (RTC 2004\29) y SSTS de 22 de mayDdé (RJ 2001\6477); de 25 de mayo de 2001
(RJ 2001\8698); de 4 de julio de 2006 (RJ 2006\6086 30 de abril de 2008 (RJ 2008\2685).
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de una igualdad de las partes en el proceso, ntedemeliminacion de los obstaculos
de naturaleza econémica en los procesos civilés importancia de la asistencia
juridica gratuita en cuestiones de Dipr es traseetad, como ya hemos apuntado, sobre
todo si consideramos que generalmente un procedlionieon elemento extranjero
suele ser mas caro que uno meramente interno.

El art. 6 LAJG regula el contenido material de elsteecho tanto para litigios internos

como para litigios internacionales no europeos. nYéé quedan comprendidas las

siguientes prestaciones: asesoramiento y oriemtagratuitos previos al proceso;

defensa y representacion por abogado y procuraukercion gratuita de anuncios o

edictos; exencion del pago de depdsitos necespaias la interposicion de recursos;

obtencién gratuita de copias, testimonios, instniggy actas notariales; reduccion de
los derechos arancelarios sobre la expedicion dendentos notariales. En ninguna de
estas materias cabria incluir la prueba del Derestranjero. Sin embargo, el apartado
sexto del citado articulo determina como materiempendida en tal derecho la

asistencia pericial gratuita en el proceso a calgopersonal técnico adscrito a los
organos jurisdiccionales, o, en su defecto, a calgofuncionarios, organismos o

servicios técnicos dependientes de las Administres publicas. ¢ Cabria incluir en

este precepto la prueba pericial del Derecho getiaP Desde luego no parece que en
ello estuviera pensando el legislador.

Por su parte, el art. 50 de la Ley establece dleowto material de este derecho desde
la perspectiva de los litigios transfronterizos. Estos casos, las prestaciones
contempladas en el ejercicio de este derecho demas de las contempladas en el art.
6 LAJG: los servicios de interpretacion; a la tegan de los documentos prestados
por el beneficiario a instancias del Juzgado ourrdb o de la autoridad competente y
gue sean necesarios para resolver el asunto; &tesgde desplazamiento que corran
por cuenta del solicitante, cuando las normas a&pks o el Juzgado o Tribunal
requieran su comparecencia personal para la defensa pretension, y el Juzgado o
Tribunal decida que no existen otros medios satisfims de tomar declaracion; la
defensa y representacion gratuitas por AbogadooguPxdor en el procedimiento
judicial cuando, no siendo legalmente preceptivatiervencion de estos profesionales,
sea expresamente requerida por el Juzgado o Ttimathante Auto motivado en vista
de la complejidad del asunto o para garantizaglaldad de las partes en el proceso.

Pues bien, no parece que de esta enumeracion guépar que esté comprendido
dentro del contenido de este derecho la prueb®e&lcho extranjero, lo que viene a
confirmar ain mas la necesidad de una reformaldgige para convertir el tratamiento
procesal del Derecho extranjero en sistema de ardeloficio.

Este silencio podria ser interpretado de dos fordifgsentes: o que en el contexto
integrado europeo la prueba del Derecho extrargiemopre debe hacerse de oficio, y
por tanto no tendria sentido hacer referenciacaegllel derecho a la asistencia juridica

% AGUILAR BENITEZ DELUGO, M., «La asistencia judicial gratuita en Derecho inteimaal privado”, cit.,
p. 1890.
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gratuita, o que, simplemente, se considere queuldbp del Derecho extranjero no es
una cuestion que deba ser subsumida en el conteratioial de este derecho.

Teniendo en cuenta estas premisas, y parecienderggique la prueba del Derecho
extranjero, llamado a resolver un litigio por urma de conflicto espafiola, no esta
comprendida dentro del contenido del derecho asistemcia juridica gratuita, ¢qué
sucede si las partes o la parte “interesada’ expliaacion del Derecho extranjero no
cuenta con medios suficientes para hacer frenéepaueba del mismo en el proceso?
Responder en estos casos desestimando la pretdosidulada, no tendria ningun
sentido, puesto que la demanda ha sido correctarptariteada; tampoco se sostendria
resolver conforme al Derecho espariol, puesto gpeukleba no se realiza no porque no
se quiera sino porgue no se cuenta con medioseflard_a Unica solucion es que el
juez aplique de oficio el Derecho extranjero. Latcario seria mantener que el Dipr es
un Derecho para ricB% lo que empafiaria su esencia. Ademas de impéoaxistencia
de un Dipr facultativo, aplicable segun la volunth las partes, o que descarta por
completo el art. 12.6 Cc, que claramente estabeomperatividad de las normas de
conflicto espafiolas.

De lo dicho, cabe extraer dos conclusiones: primgue el derecho de asistencia
juridica gratuita no cubre la prueba del Derechioamjero en nuestro sistema; segunda,
que la prueba de oficio del Derecho extranjercaeitel doble rasero que puede surgir
en el tratamiento procesal del mismo segun se euento con medios econdmicos
suficientes para hacer frente a su prueba. Y cabetarar una tercera, ésta respecto
Gnicamente del contexto institucional europeo. i8ntno es posible a dia de hoy
imponer desde instancias europeas un sistema debgrde oficio del Derecho
extranjero, parece que si estd en manos del ldgistaropeo garantizar la aplicacion
correcta de sus normas. Y para ello es importamejn contexto integrado como el
europeo, que un aspecto procesal como es la nadesied prueba del derecho
extranjero, no se haga recaer sobre las partes gmogeso, pues ello encarece y en
algunos casos puede desincentivar la litigaciontr&a de una anomalia del sistema
gue deberia solucionarse lo antes posible, pu¢s teago no se haga, la integracion de
la que tanto se jactan las instancias europea®lnoseguira siendo un desideratum,
sino que se estara contribuyendo a dafiar la tuigigial efectiva.

V. CONSIDERACIONES FINALES

En ocasiones, los juristas nos entretenemos anriediato sin intentar ver mas alla de
lo que la mera publicacién de un texto normativedauaportar. A mi juicio, se ha dado
excesiva importancia a la publicacion de la Dikecgobre asistencia juridica gratuita,
cuando su aportaciéon, desde mi humilde opiniérhaédo mas alla de complicar una
cuestion que deberia estar fuera de toda discesidio que la asistencia juridica es un
derecho fundamental de alcance universal, y lodlnjge ha aportado ha sido un

64 CALVO CARAVACA, A. L. | CARRASCOSAGONZALEZ, J., Derecho internacional privadal. |, Editorial
Comares, 62 ed., pp. 252-253.
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minimo comun de prestaciones que este derecho alerear en todos los Estados
miembros y los formularios que han de utilizarseapagrar una correcta y eficaz
cooperacion entre las autoridades implicadas proekso.

Si intentaramos ver mas alla, descubririamos gas ®lla late una intencidn
indisimulada de servir como norma de extranjeri laora de restringir el ejercicio de
derechos de los extranjeros. Y ello no s6lo nordmnte a la tan citada integracion,
sino que conlleva introducir un elemento distoradr que en nada ayuda a los
objetivos del espacio judicial europeo, si cointids, como parece, en que la tutela
judicial efectiva es uno de los pilares, a mi joiel mas importante, sobre la que aquel
debe sustentarse.

La Directiva ha dificultado innecesariamente la a@enion de un derecho como la
asistencia juridica gratuita que por estar intimrme&inculado con la tutela judicial
efectiva, tiene caracter universal y, en consedagnaio pueden hacerse
diferenciaciones en cuanto a su titularidad en iimale si el peticionario reside
legalmente o no en un Estado miembro.

Tal es asi que tras las sentencias del Tribunakt@ocional 95/2003 y 236/2007, la

incorporacion a nuestro ordenamiento juridico deitida Directiva a través de la Ley
16/2005 parece a todas luces inconstitucional émaloise producido en la actualidad la
paradoja que la propia LOEx es mas beneficiosalajl®AJG al regular este derecho

para los litigios transfronteriz®s

% Repérese en que hemos descartado la utilizacibadjetivo “comunitario” a lo largo de todo el
articulo, en atencion a lo sefialado en el Tratadhisboa, de 13 de diciembre de 2007, vigente dekde
1 de diciembre de 2009, que habla ya Unicamenténdin Europea.
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