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I. INTRODUCCION

El dia 21 de noviembre de 2003 se public6é en el BOE la Ley Orgédni-
ca 14/2003, de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley Orgéanica 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracién social'. Aunque se podia haber aprovechado la reforma
para adaptar el régimen auténomo espaifiol de asistencia juridica gratuita
a las exigencias derivadas de la Sentencia del Tribunal Constitucional 95/
2003, de 22 de mayo?, no ha sido asi, pues dicha Ley Orgénica no ha
abordado el tema de la gratuidad de la justicia. En cambio, recientemente
se ha publicado el Real Decreto 996/2003, de 25 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de asistencia juridica gratuita que, segin se des-
prende de su exposiciéon de motivos, pretende adaptarse a los cambios in-
troducidos en el régimen de asistencia juridica gratuita por la Ley 38/2002,
de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal®. Es una ldstima que este Reglamento se haya adelantado a la traspo-
sicién al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2003/8/CE del
Consejo de 27 de enevo, 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*, que entr
en vigor el 31 de enero de 2003, pues de este modo, se habria contribui-
do a articular un régimen de asistencia juridica gratuita mas coherente y
menos disperso que el que actualmente tenemos.

' BOE, niim. 279 de 21 de noviembre de 2003. La LO 4/2000, de 11 de enero,
de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social (BOE,
ndm. 10, de 12 de enero de 2000), también fue modificada por la L.O. 8/2000, de
22 de diciembre (LOEXIS) (BOE, de 23 de diciembre de 2000).

2 BOE, nim. 138, Suplemento, de 10 de junio de 2003.

3 BOE, niim. 188 de 7 de agosto de 2003.

4 DOCE L 26, de 31 de enero de 2003; correccién de errores en DOCE L 32,
de 7 de febrero de 2003. Los Estados miembros tienen de plazo hasta el 30 de no-
viembre de 2004 para adoptar las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas necesarias para dar cumplimiento a sus mandatos. Este plazo se amplia hasta
el 30 de mayo de 2006 para lo dispuesto en el articulo 3.2° a), esto es, para las
cuestiones relativas al asesoramiento previo a la demanda para llegar a un acuerdo
antes de la presentacién de la misma (art. 21).

84



LITIGIOS TRANSFRONTERIZOS Y JUSTICIA GRATUITA

Los antecedentes de la Directiva 2003/8/CE se remontan al estudio
encargado por la Comisién a M. Storme sobre la viabilidad de la aproxi-
macién de las normas de los Estados miembros relativas a la asistencia
judicial®. La Comisidn se habia cuestionado la necesidad de armonizar estas
normas para satisfacer las libertades garantizadas por el Tratado CE. En
el Libro Verde de la Comision de 9 de febrero de 2000 «Asistencia juri-
dica en litigios civiles: problemas a los que se enfrenta el pleiteante trans-
Jronterizo, se puso de manifiesto que el mayor ejercicio de las libertades
comunitarias por parte de las empresas y particulares conlleva un aumen-
to del nimero potencial de litigios transfronterizos que se pueden plan-
tear en la UE®. Las libertades garantizadas por el Tratado CE s6lo se pue-
den ejercer plenamente si se reconoce a los ciudadanos comunitarios el
derecho de acceso a los tribunales de los Estados miembros de la UE, ya
sea para ejercitar una accién o defenderse ante esos tribunales, ya sea para
obtener el reconocimiento de las sentencias dictadas por uno de esos tri-
bunales, en igualdad de condiciones que los nacionales de dicho Estado.

Pese a que, progresivamente, se ha ido implantando la igualdad de trato
de los nacionales de Estados miembros de la UE en el 4mbito de la justi-
cia gratuita’, era necesaria la armonizacién de las normas de asistencia
juridica gratuita de los pafses de la UE. Los regimenes de asistencia judi-
cial de los Estados miembros difieren sustancialmente unos de otros en
cuestiones tan variadas como los limites financieros maximos que se va-
loran para decidir si el interesado tiene o no derecho a la justicia gratuita
—Iimites que no toman en consideracién el nivel de vida en el Estado
miembro en el que reside el solicitante—; los tipos de procedimientos en

> M. STORME: Rapprochement du droit judiciaire de I’Union Européenne, Marti-
nus Nijhoff, Doordrecht, 1994.

5 COM (2000) 51 final, de 9 de febrero de 2000.

7 En Espafa la igualdad de trato de los ciudadanos de la UE con los espaiioles
estaba garantizada a través del art. 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asisten-
cia juridica gratuita (LAJG) (BOE, niim. 11, de 12 de enero de 1996), que estable-
ce que los ciudadanos espaifioles y los nacionales de los demds Estados miembros
de la UE tienen derecho a la asistencia juridica gratuita en Espaiia (art. 2 a). Aun-
que la LOEXIS ha sustituido, dentro de su ambito de aplicacidn, al art. 2 de la LAJG,
la situacién de los ciudadanos comunitarios quedé inalterada, ya que la LOEXIS no
era de aplicacién a los nacionales de Estados miembros de la UE y, a partir de la
reciente reforma a través de la LO 14/2003, de 20 de noviembre, sélo les es de
aplicacién la LOEXIS en aquellos aspectos que les sean mds favorables, lo que no
es el caso en materia de asistencia juridica gratuita.
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los que se concede la asistencia juridica gratuita; las condiciones subjeti-
vas que se exigen a los peticionarios para su obtencidn...® Esta diversi-
dad normativa impide el ejercicio del derecho de acceso efectivo a los
tribunales y estd en contradiccién con la jurisprudencia del TICE, de la
que se deriva que los beneficiarios de las libertades reconocidas por el
Derecho comunitario tienen derecho a la igualdad de trato con los nacio-
nales del Estado de acogida en lo referente al ejercicio de una accién y a
las condiciones en que esa accién puede interponerse®. Por eso, M. Storme
destacé la conveniencia de proceder a la armonizacién para proporcionar
una adecuada proteccién juridica en el dmbito de la UE. Pese a ello, no
se procedié a dicha armonizacién en el afio 1994, pues se temian las re-
acciones adversas de determinados grupos profesionales '°.

La entrada en vigor del Tratado de Amsterdam ha favorecido la armo-
nizacién, pues el art. 61 con el que comienza el Titulo IV relativo a los
visados, asilo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre cir-
culacién de personas habilita al Consejo a adoptar medidas para estable-
cer progresivamente el espacio de libertad, de seguridad y de justicia al
que se aspira. Entre esas medidas se encuentran las relativas a la coope-
racién judicial en materia civil que sean necesarias para el correcto fun-
cionamiento del mercado interior. El fundamento juridico de la Directiva
se halla, pues, en el articulo 65 c¢) del Tratado, ya que la aproximacién
de las normas relativas a la justicia gratuita en los litigios transfronterizos
se incardina entre las medidas destinadas a eliminar los obstidculos al buen
funcionamiento de los procedimientos civiles (Considerando 2).

El objetivo de la Directiva 2003/8/CE es garantizar el acceso efectivo
a la justicia de las personas fisicas —no juridicas— que, bien como de-
mandantes, bien como demandadas, se vean envueltas en un litigio trans-
fronterizo cubierto por el dmbito de aplicacién de la Directiva, para que
ni la falta de recursos econémicos ni los costes adicionales asociados al

8 Sobre el régimen juridico de la justigia gratuita en cada Estado miembro, vid.
la Guia de asesoramiento juridico y beneficio de justicia gratuita en el Espacio
Econdmico Europeo, editada por la Comisién Europea, CECA-CE-CEEA, Bruselas,
Luxemburgo, 1996.

° Vid. por todas, la sentencia del TICE de 1 de julio de 1993, As. C-20/92,
Hubbard/Hamburger, Rec.1993, pp. 3777-3796.

19 Reclamando a las corporaciones profesionales que plantean reticencias el que
sean ellas mismas las que formulen la propuesta normativa de regulacién de la ma-
teria a la UE, vid. J. M. DE DI0S: La asistencia juridica gratuita en Derecho inter-
nacional privado espaiiol, ed. Eurolex, Madrid, 1999, p. 36.
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caricter transfronterizo del litigio obstaculicen el acceso efectivo a la jus-
ticia!l. Para lograrlo, se establece un estdndar minimo comin relativo a
la justicia gratuita que habrd de aplicarse a todas las personas fisicas que
sean parte en los litigios transfronterizos, en materia civil o mercantil, en
todo el espacio de la UE, salvo Dinamarca (art. 1.3°). Este estdndar mini-
mo incluye desde el asesoramiento juridico previo a la interposicién de la
demanda con vistas a evitar el inicio del proceso, la asistencia juridica y
la representacién letrada ante los tribunales y la exencidn total o parcial
de costas procesales (art. 3).

La amplitud del d4mbito de aplicacién de la Directiva contrasta con las
restricciones que se introducen en su dmbito de proteccién, limitado a
determinadas categorias de personas. La falta de pronunciamiento de la
Directiva acerca de lo que haya de entenderse por residencia legal en un
Estado miembro obliga a cuestionarse cémo ha de calificarse este térmi-
no. En particular, habrd que plantearse si un estudiante extranjero que se
halle en régimen de estancia tendrd derecho a la proteccién que otorga la
Directiva o no, habida cuenta de la primacia de la Directiva, dentro de su
ambito de aplicacién, sobre cualquier otro acuerdo bilateral o multilateral
celebrado por los Estados miembros sobre la materia (art. 20), aunque
establezca un régimen mas favorable que el de la norma de origen comu-
nitario.

La aplicacién de un estdndar minimo protector sélo a una categorfa de
personas genera una dualidad de regimenes aplicables a la justicia gratui-
ta, que es consustancial a la creacién del espacio tinico europeo, pero que
no es compatible con las exigencias derivadas de la CE, como ha tenido
ocasién de declarar el Tribunal Constitucional espafiol en la ya citada
Sentencia 95/2003, de 22 de mayo de 2003, al pronunciarse sobre el re-
curso de inconstitucionalidad nim. 1555/96 promovido por el Defensor del

1 En los litigios transfronterizos, junto a los gastos habituales en cualquier pro-
ceso, hay que afiadir los gastos de traduccién de documentos, intérpretes, gastos de
desplazamiento de litigantes, testigos y abogados, asesoramiento juridico en el Es-
tado de origen y en el Estado en el que se va a litigar, etc. Ademds, frecuentemente
se desconoce la posibilidad de solicitar la asistencia juridica gratuita en el Estado
en el que tiene su sede el tribunal, asi como la forma, plazo y lugar en que hay
que presentar la solicitud, pese a la existencia de mecanismos internacionales espe-
cialmente previstos para estos fines, como el Acuerdo relativo a la transmisién de
solicitudes de asistencia juridica gratuita (Acuerdo Europeo), hecho en Estrasburgo
el 27 de enero de 1977 (BOE, num. 305, de 21 de diciembre de 1985).
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Pueblo contra el art. 2 a) de la LAJG'2. A analizar estas cuestiones y a
determinar la responsabilidad que incumbe al legislador espafiol en la tras-
posicién de la Directiva se dedican las siguientes paginas.

II. DISPERSION NORMATIVA EN EL SECTOR
DE LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA: CLAVES
PARA SU DELIMITACION

1. DETERMINACION DEL AMBITO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA
-2003/8/CE : LITIGIOS TRANSFRONTERIZOS

El ambito de aplicacién de la Directiva 2003/8/CE se circunscribe a
los litigios transfronterizos relativos a materia civil o mercantil, con inde-
pendencia de la naturaleza del 6rgano jurisdiccional que conozca del asunto.
Quedan excluidas las materias fiscal, aduanera y administrativa (art. 1.2°),
para las que seguirdn aplicindose las normas convencionales o de origen
auténomo en vigor en cada Estado miembro 3.

Para eliminar dudas acerca de lo que ha de entenderse por litigio trans-
fronterizo, la Directiva ofrece una calificacién auténoma (art. 2.1°): lo serd
aquél en el que la parte que solicita la justicia gratuita «estd domiciliada
o reside habitualmente» en un Estado miembro distinto de aquél en el que
se halle el tribunal o en el que deba ejecutarse la resolucién. De esta de-
finicién se desprenden varias consecuencias. Primera, que no se conside-
ra por si solo litigio transfronterizo aquél en el que existan elementos de
vinculacién con mis de un Estado miembro de la UE. Lo que importa es
que el solicitante de la justicia gratuita litigue, como demandante o como
demandado, en un Estado miembro distinto del Estado miembro en el que
tiene su residencia habitual o su domicilio, o que el peticionario tenga su

12 Recurso de inconstitucionalidad nim. 1555/96, admitido a trdmite por provi-
dencia de 21 de mayo de 1996 (BOE, nim. 132, de 31 de mayo de 1996). Vid. mis
comentarios al respecto en A. LARA AGUADO: «El derecho de los extranjeros a la
asistencia juridica gratuita en la Ley 1/1996, de 10 de enero», REDI, vol. XLVIII,
1996, pp. 99-133.

3 Vid. los estudios de las normas convencionales en vigor para Espafia y donde
se delimita el ambito de aplicacién material de las mismas, realizados por M. AGUI-
LAR BENITEZ DE LUGO: «La asistencia judicial gratuita en Derecho internacional
privado», BIMJ, nim. 1805, 1997, pp. 5-43; J. M. DE DIOS: La asistencia juridica
gratuita...op.cit., pp. 82-114 y A. MARIN LOPEZ: «La asistencia judicial gratuita»,
AEDIPr, t. 0, 2000, pp. 311-322.
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domicilio o su residencia habitual en un Estado miembro de la UE y pre-
tenda el reconocimiento de una resolucién en otro Estado miembro. Se-
gunda, que es irrelevante dénde esté domiciliada o residiendo la otra par-
te procesal.

Varios interrogantes se suscitan en relacién con este concepto de liti-
gio transfronterizo.

1) El domicilio del peticionario se determina, segin el art. 2 de la
Directiva, conforme al art. 59 del Reglamento «Bruselas I». Esto es, el
tribunal que conozca del asunto decidird si una parte estd domiciliada en
el territorio de otro Estado miembro aplicando la ley (interna) de este
Estado '*. En cambio, nada se dice respecto a la residencia habitual, lo que
habria sido de gran utilidad para evitar el traslado de la cuestion a la
normativa de cada Estado miembro . Ante la inexistencia de una califi-
cacién auténoma de residencia habitual, se debe resolver este concepto
factico con arreglo a los criterios del ordenamiento juridico del Estado
miembro en el que la persona pretende que reside habitualmente 'S.

2) La disyuntiva «domiciliada o reside» plantea una duda interpre-
tativa. ¢(La contraposicién se refiere al domicilio frente a la residencia
habitual, de modo que habrd un litigio transfronterizo toda vez que el
solicitante de justicia gratuita litigue en un Estado y tenga o su residen-

14 Sobre el concepto de domicilio en los Reglamentos de Bruselas I, Convenios
de Bruselas y de Lugano, vid. entre otros: J. C. FERNANDEZ ROZAS y S. SANCHEZ
LORENZO: Derecho internacional privado, 2" ed., Madrid, ed. Civitas, 2001, pp. 104
y 120-121; 1. GUARDANS CAMBO: «Articulo 52», A. L. CALVO CARAVACA (ed.):
Comentario al Convenio de Bruselas relativo a la competencia judicial y a la eje-
cucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, pp. 679-688; M. VIR-
GOS SORIANO y F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ: Derecho procesal civil internacional.
Litigacion internacional, Madrid, ed. Civitas, 2000, pp. 87-90.

15 Pese a las dificultades de llegar a un acuerdo acerca de lo que deba enten-
derse por residencia habitual, hay ejemplos en otras normas comunitarias, donde se
estd intentando ofrecer esta definicion. Este es el caso de la Propuesta modificada
de Directiva del Consejo por la que se extiende la libre prestacién de servicios
transfronterizos a los nacionales de un tercer Estado establecidos dentro de la Co-
munidad (DOCE C 311, de 30 de octubre de 2000), que utiliza la expresién resi-
dencia habitual para hacer referencia a la residencia regular durante 12 meses o mis,
quedando excluidos los nacionales de terceros pafses cuya estancia solamente se
tolera, sin estar autorizada.

16 Sobre el concepto de residencia habitual en Espaiia, vid. por todos J. M. ES-
PINAR VICENTE: V° «Residencia habitual (D° internacional privado), Enciclopedia
Juridica Bdsica, ed. Civitas, Madrid, 1995, pp. 5876-5880.
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cia habitual o su domicilio en otro Estado miembro? Por el contrario, ;se
refiere al binomio domicilio/residencia habitual frente al lugar en el que
se halla el tribunal y, por tanto, una persona domiciliada en un Estado
miembro y/o residente en otro Estado miembro sélo protagonizard un liti-
gio transfronterizo si litiga en un Estado miembro en el que no tenga ni
domicilio ni residencia habitual? Seguir una u otra interpretacién tiene
consecuencias muy diferentes por lo que se refiere al dmbito de aplica-
cién de la Directiva, amplidndolo o restringiéndolo respectivamente.

Conforme a una primera interpretacién, bastard con que una persona
tenga su domicilio o su residencia habitual en un Estado miembro de la
UE y vaya a litigar a otro Estado miembro distinto para que exista litigio
transfronterizo y deba aplicarse el régimen de la Directiva. Un ciudadano
con domicilio en Francia y residente habitualmente en Espafia que litigue
en nuestro pais, protagonizard un litigio transfronterizo, al igual que este
mismo ciudadano con domicilio en Espafia y residencia habitual en Francia
y que litigue en Espafia. Segiin este planteamiento, el litigio transfronterizo
existe desde el momento en el que dos Estados miembros de la UE guar-
dan vinculacién con el litigio: el Estado en el que se halla el tribunal y el
Estado en el que el solicitante tiene su domicilio o su residencia habitual.

Por el contrario, conforme a una segunda interpretacién, sélo habrd
litigio transfronterizo si el lugar en el que el solicitante va a litigar no es,
al mismo tiempo, el lugar en el que esa persona tiene o su domicilio o su
residencia habitual. En los ejemplos anteriores, no habria litigio transfron-
terizo. S{ lo habria, en cambio, si una persona con domicilio en Bélgica
y residencia en Bélgica litiga en Espafia. También lo habr, si el litigante
domiciliado en Bélgica reside en Francia y litiga en Espaifia, asi como si
una persona con domicilio en Marruecos, reside habitualmente en Francia
y litiga en Espaifia, o, a la inversa, si tiene su domicilio en Francia y su
residencia habitual en Marruecos y litiga en Espaiia.

La interpretacién mdés coherente con el tenor literal del precepto y con
la sistemdtica de la Directiva es aquella que contrapone el binomio domi-
cilio/residencia habitual frente al lugar donde se halla el tribunal. Esto es,
una persona que tenga su domicilio en el Estado miembro en el que va a
litigar no protagonizara un litigio transfronterizo, aunque tenga su residen-
cia habitual en otro Estado miembro. Ni, a la inversa, tampoco protagoni-
zard un litigio transfronterizo quien tenga su residencia habitual en el
Estado miembro en el que litiga, pese a que su domicilio se halle en otro
Estado miembro distinto. Por tanto, dos datos configuran el caricter trans-
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fronterizo del litigio: el domicilio o residencia habitual del solicitante de
[a justicia gratuita en uno o varios Estados miembros de la UE y el liti-
gar en otro Estado miembro en el que el peticionario no tenga ni domici-
lio ni residencia habitual. Si no se da este presupuesto de disociacién entre
ambos Estados no existird litigio transfronterizo. No importa dénde tenga
su domicilio o residencia habitual la otra parte procesal, ni que exista un
desplazamiento de ésta a otro Estado miembro. Ni siquiera importa el
desplazamiento fisico del solicitante. Lo verdaderamente importante es la
disociacién entre domicilio o residencia habitual y el lugar donde tiene
su sede el tribunal. En los casos en que no exista esta disociacién, podra
haber un litigio internacional, que conducird a la aplicacién de las nor-
mas convencionales o de Derecho auténomo que procedan, pero no entra-
rdn en juego las normas de la Directiva.

Por otro lado, cabe cuestionarse si para que exista litigio transfronterizo
es preciso que la sentencia cuyo reconocimiento se pretende proceda de
un tribunal de un Estado miembro o si, por el contrario, es suficiente con
que se inste en un Estado miembro el reconocimiento de una sentencia,
sea cual sea su Estado de origen, y que el solicitante de la asistencia ju-
ridica gratuita tenga su domicilio o residencia habitual en otro Estado
miembro distinto. Del tenor literal del art. 2.1° de la Directiva se desprende
que lo dnico que se precisa es la disociacién entre el Estado miembro del
domicilio o residencia habitual del solicitante y el Estado miembro en el
que se va a ejecutar la sentencia. En ningtn precepto de la Directiva, ni
en sus considerandos, se hace referencia al origen de la sentencia. El dato
de la procedencia de la resolucién es irrelevante. Esto es importante, por-
que implica una extensién muy amplia del dmbito de aplicacién de la
Directiva, que se superpone sobre todos los Convenios bilaterales o multila-
terales que contengan disposiciones sobre asistencia juridica gratuita en
el sector del reconocimiento, con independencia de que el régimen de asis-
tencia juridica gratuita previsto en dichos Convenios sea mas favorable o
no que el previsto en la Directiva, pues asi se desprende del art. 20 de la
Directiva, como se vera infra.

2. RELEVANCIA DEL CARACTER TRANSFRONTERIZO DEL LITIGIO
EN EL SECTOR DE LA COMPETENCIA

La extensién del dmbito de aplicacién de la Directiva a los litigios
transfronterizos origina una ampliacién de los regimenes aplicables a la
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asistencia juridica gratuita. Una correcta delimitacién de las normas apli-
cables requiere diferenciar si el solicitante de justicia gratuita la reclama
para litigar en Espafia como demandante o como demandado o si, por el
contrario, la solicita para obtener el reconocimiento de una decisién ex-
tranjera. Cuando la justicia gratuita se requiera para litigar en Espaiia, el
dato fundamental serd la existencia o no de un litigio transfronterizo. Si
lo hay, la Directiva impone su aplicacidn, desplazando a cualquier otro
Convenio bilateral o multilateral suscrito por los Estados miembros (art.
20). El régimen de justicia gratuita que establece la Directiva se aplicara
en estos supuestos:

a) Nacional de un Estado miembro de la UE (francés) con residen-
cia habitual o domicilio en su Estado de origen (Francia) o en otro Esta-
do miembro de la UE (Alemania) que pretende litigar en otro Estado miem-
bro distinto de aquél en el que estd domiciliado o residiendo habitualmente
(Espafia). Su derecho a la obtencién de la justicia gratuita se determinard
conforme a los criterios de la Directiva, segiin la cual, no puede haber
discriminacién por razén de la nacionalidad con respecto a los nacionales
del Estado miembro en el que solicite la asistencia (art. 4), en este caso,
con respecto a los espafioles.

b) Nacional de un Estado miembro de la UE (espaiiol), domiciliado
o residente en otro Estado miembro (Austria), que pretenda litigar en el
Estado miembro cuya nacionalidad ostenta (Espaiia). Al ser un litigio trans-
fronterizo, al peticionario se le aplican las reglas de la Directiva, que
imponen que no se tome en consideracion el lugar del territorio de un
Estado miembro en el que un ciudadano de la UE esté domiciliado o ten-
ga su residencia habitual a fin de que pueda beneficiarse de la justicia
gratuita en un litigio transfronterizo (Considerando 13). Esto implica que
los Estados miembros no pueden exigir la residencia en su territorio a sus
propios nacionales para atribuirles la justicia gratuita'’.

7 El Derecho espafiol respeta esta regla, puesto que en nuestro ordenamiento
juridico no se exige ningiin requisito adicional a los nacionales para la obtencién
de la justicia gratuita (art. 2 LAJG). Con independencia del lugar donde residan o
estén domiciliados, tendrdan derecho a ella si cumplen las condiciones objetivas para
su obtencién marcadas en la LAJG (arts. 3 y 32 béasicamente: insuficiencia de re-
cursos para litigar y sostenibilidad de la pretensién). Sobre las condiciones objeti-
vas para la obtencién de la justicia gratuita en Espaiia, vid. entre otros M. D. ADAM
MuURNoz: El proceso civil con elemento extranjero y la cooperacion judicial interna-
cional, Pamplona, ed. Aranzadi, 1995; M. CID CEBRIAN: La justicia gratuita. Reali-
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¢) Nacional de un tercer Estado (argelino) que resida habitualmente
o esté domiciliado en un Estado miembro (Francia) y litigue en otro Es-
tado miembro de la UE (Espafia). Igualmente le serdn de aplicacién las
normas de la Directiva.

En todos estos supuestos, los Convenios suscritos por los Estados miem-
bros y que contienen reglas sobre asistencia juridica gratuita quedan des-
plazados, aunque establecen un régimen mds favorable que el de la Di-
rectiva, ya que recogen el principio de igualdad de trato con los nacionales
y, en algunos casos, con los residentes habitualmente en el territorio de
uno de los Estados miembros, con independencia de la legalidad o no de
dicha residencia '®.

En cambio, no constituyen supuestos de litigio transfronterizo, aunque
tengan elementos de vinculacién con mds de un Estado miembro de la UE,
los siguientes:

a) Solicitante de justicia gratuita que sea nacional de un Estado miem-
bro (espafiol) y litigue en su propio Estado, donde reside o estd domici-
liado (Espaifia), con otro ciudadano de la UE (belga) que se haya despla-
zado a ese Estado para litigar. No se aplican las reglas de la Directiva,
sino la normativa auténoma del Estado en el que se solicita la asistencia
juridica gratuita; en este caso, el art. 2 de la LAJG.

dad y perspectiva de un derecho constitucional, Pamplona, ed. Aranzadi, 1995; J.
M. DE DI0S: La asistencia juridica gratuita... op. cit., pp. 138-157; J. L. GOMEZ
COLOMER: «El nuevo régimen del beneficio de asistencia juridica gratuita», La Ley,
de 22 de abril de 1996.

18 Vid. el art. 20 del Convenio de La Haya de 1 de marzo de 1954 relativo al pro-
cedimiento civil (BOE, nim. 297, de 13 de diciembre de 1961); el art. 1 del Convenio
de La Haya de 25 de octubre de 1980 tendente a facilitar el acceso internacional a la
justicia (BOE, nim. 77, de 30 de marzo de 1988); el art. 25 del Convenio de La Haya
de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de
menores (BOE, nim. 202, de 24 de agosto de 1987); el art. 36 del Convenio de coope-
racién juridica en materia civil entre Espaiia y Brasil de 13 de abril de 1989 (BOE, nim.
164, de 10 de julio de 1991); el art. 4 del Convenio de asistencia judicial en materia
civil entre Espana y Bulgaria de 23 de mayo de 1993 (BOE, nim. 155, de 30 de junio
de 1994); el art. 5 del Convenio de cooperacién judicial en materia civil, mercantil y
administrativa entre Espafia y Marruecos, de 20 de mayo de 1997 (BOE, nim. 151, de
25 de junio de 1997); el art. 13 del Convenio entre Espaiia y Gran Bretaiia relativo a la
mutua asistencia en procedimientos civiles y comerciales, de 27 de junio de 1929 (Ga-
ceta de Madrid, nim. 100, de 10 de abril de 1930); el art. 1 del Convenio entre Espafia
y Rusia sobre asistencia judicial en materia civil, de 26 de octubre de 1990 (BOE, nim.
151, de 25 de junio de 1997).
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b) Solicitante de justicia gratuita que sea nacional de un Estado miem-
bro (italiano), esté domiciliado o resida en otro Estado miembro distinto
del de su nacionalidad (Espafia) y litigue contra otro ciudadano de la UE
en el pafs donde esté domiciliado o residiendo habitualmente (Espaiia). No
se aplicardn las reglas de la Directiva, sino las normas convencionales o
auténomas en vigor en Espaiia.

¢) Nacional de un tercer Estado residente habitual en un Estado miem-
bro de la UE y domiciliado en otro Estado miembro de la UE donde pre-
tende litigar.

d) Nacional de un tercer Estado domiciliado en un Estado miembro
de la UE y residente habitual en otro Estado miembro en el que pretende
litigar.

e) Nacional de un tercer Estado domiciliado en un tercer Estado y
residente habitnalmente en un Estado miembro de la UE donde pretende
litigar.

f) Nacional de un tercer Estado residente habitualmente en un tercer
Estado y domiciliado en un Estado miembro de la UE donde pretende litigar.

Tampoco en estos cuatro dltimos supuestos existe litigio transfronterizo,
por lo que deberdn aplicarse los Convenios internacionales vigentes en el
Estado en el que se solicita la justicia gratuita y, en su defecto, la norma-
tiva auténoma en vigor en dicho Estado, como se verd en otro momento.

Por tanto, la determinacién del régimen normativo aplicable a la justi-
cia gratuita se ha complicado. Para decidir la normativa aplicable hay que
analizar donde estd domiciliado o residiendo el solicitante de la justicia
gratuita y doénde pretende litigar (litigios transfronterizos) o comprobar la
nacionalidad o la residencia habitual del peticionario (litigios internacio-
nales no transfronterizos), lo que permitird averiguar si existe algin Con-
venio internacional aplicable o si, por el contrario, hay que aplicar 1a nor-
mativa auténoma.

3. PLURALIDAD DE CRITERIOS PARA DETERMINAR LA NORMATIVA
APLICABLE EN EL SECTOR DEL RECONOCIMIENTO

A) Importancia del Estado de origen de la decision

La delimitacién del régimen normativo aplicable a la asistencia juridi-
ca gratuita que reclame el que pretenda el reconocimiento de una senten-
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cia extranjera en Espafia se debe efectuar conforme a distintos criterios,
dependiendo del origen de la norma.

El Estado de origen de la decisién serd un dato crucial cuando la re-
solucién extranjera proceda de un Estado miembro de la UE. En tal caso,
habra que cuestionarse si concurren los presupuestos para la aplicacién del
Reglamento de Bruselas I y del Reglamento de Bruselas II. Por su superior
rango jerdrquico, la aplicacién de estos Reglamentos se impone frente a
la Directiva, tanto si estamos en presencia de un litigio transfronterizo como
si no. Bastard con que concurran los dmbitos de aplicacién temporal, ma-
terial, territorial y espacial de cualquiera de estos Reglamentos para que
quede desplazado el régimen de asistencia juridica gratuita de la Direc-
tiva. Esto implica que el dmbito de aplicacién de la Directiva queda muy
restringido en el sector del reconocimiento de decisiones extranjeras, pues
primero hay que descartar la aplicacién de estos dos Reglamentos.

As{, por ejemplo, si una francesa domiciliada en Francia pretende el
reconocimiento en Espafia de una sentencia francesa de divorcio que afecte
a un marroqui domiciliado o residente habitualmente en Espafia, la asis-
tencia juridica gratuita para el reconocimiento de esta sentencia se regira
por lo dispuesto en el Reglamento Bruselas II, aunque se trate de un liti-
gio transfronterizo en los términos de la Directiva. El derecho a seguir
gozando de la asistencia juridica gratuita lo determinard el art. 30 del
Reglamento Bruselas II. Este precepto establece lo que ha dado en lla-
marse «principio de extensién del beneficio»'®. Segin este principio, el
solicitante de justicia gratuita que haya gozado de la misma en el Estado
de origen de la decisién podra continuar disfrutando de la justicia gratui-
ta que prevea el Estado requerido, sin que se deba volver a analizar en
dicho Estado si cumple o no los requisitos para su obtencién. Esto es, se
extiende el derecho concedido en el Estado de origen, pero con el conte-
nido previsto en el Estado requerido. No importa ni la nacionalidad del
solicitante, ni su domicilio o residencia habitual. El art. 33 del Reglamento
de Bruselas II prevé la concesién del beneficio mds favorable o de la exen-
cién mds amplia prevista por el Derecho del Estado miembro requerido.

Esto no obsta a que, una vez traspuesta la Directiva al Derecho inter-
no, el contenido concreto de la asistencia juridica gratuita (el beneficio
mds favorable o la exencién mds amplia) sea el previsto en la ley espaiio-
la de trasposicidn.

9 Vid. J. M. DE DI10S: La asistencia juridica gratuita...op. cit., p. 189.
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B) Alcance de la cldusula de prevalencia
del art. 20 de la Directiva

El cardcter transfronterizo del litigio recobra su importancia en los
demds supuestos: cuando la sentencia provenga de Dinamarca, o de un
Estado miembro del Convenio de Lugano, o de un Estado miembro de
alguno de los Convenios bilaterales de reconocimiento o de asistencia ju-
dicial que tienen suscritos los Estados miembros de la UE, o de algin
Estado miembro del Convenio de La Haya de 1980 tendente a facilitar el
acceso internacional a la justicia, o del Convenio de La Haya de 2 de
octubre de 1973 referente al reconocimiento y a la ejecucién de las reso-
luciones relativas a las obligaciones alimentarias® —siempre que no sean
de aplicacién los Reglamentos de «Bruselas I» o de «Bruselas II»— o de
un tercer Estado.

La mayoria de los Convenios bilaterales, asi como el Convenio de
Bruselas, el Convenio de Lugano, el art. 15 del Convenio de La Haya re-
ferente al reconocimiento y a la ejecucién de las resoluciones relativas a
las obligaciones alimentarias, extienden su régimen protector (extension del
derecho a la justicia gratuita) cuando la sentencia de cuyo reconocimien-
to se trata procede de un Estado miembro. No importa la nacionalidad, ni
la residencia del solicitante de la justicia gratuita®. Otros Convenios, en

2 BOE, nim. 192, de 12 de agosto de 1987. Correc. de errores, BOE, nim. 282,
de 25 de noviembre.

2 Vid. a estos efectos el art. 14 del Convenio sobre reconocimiento y ejecucién
de resoluciones y transacciones judiciales y documentos publicos con fuerza ejecu-
tiva en materia civil y mercantil entre Espafia y la Republica Federal de Alemania,
hecho en Bonn el 14 de noviembre de 1983 (BOE, nim. 230, de 24 de septiembre
de 1992); el art. 15 del Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de resolucio-
nes, transacciones judiciales y documentos publicos con fuerza ejecutiva en materia
civil y mercantil entre Espafia y Austria, hecho en Viena el 17 de febrero de 1984
(BOE, nim. 270, de 29 de agosto de 1985); el art. 36.3° del Convenio hispano-bra-
silefio de cooperacién juridica en materia civil; art. 5 del Convenio de asistencia
judicial en materia civil entre Espafia y Bulgaria; el art. 16 del Convenio entre Es-
pafia y Francia sobre reconocimiento de decisiones judiciales y arbitrales y actas
auténticas en materia civil y mercantil, de 28 de mayo de 1969 (BOE, nim. 63, de 14
de marzo de 1970); art. 15 del Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de sen-
tencias judiciales y laudos arbitrales en materia civil y mercantil entre los Estados
Unidos Mexicanos y el Reino de Espafa, hecho en Madrid, el 17 de abril de 1989
(BOE, niim. 85, de 9 de abril de 1991; correc. errores BOE nims. 108, de 6 de mayo
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cambio, requieren no sélo que la sentencia proceda de un Estado miem-
bro, sino también que el solicitante de la justicia gratuita tenga la nacio-
nalidad de un Estado miembro? y hay Convenios que exigen que el soli-
citante tenga su residencia habitual en un Estado miembro?’, o que el
solicitante sea nacional o residente en un Estado miembro y la sentencia
provenga de otro Estado miembro, como es el caso del Convenio de La
Haya tendente a facilitar el acceso internacional a la justicia (art. 13,2°
en relacién con el art. 1)

Ahora bien, ninguno de estos Convenios podrd aplicarse, aun cuando
su régimen pueda resultar mds protector que el de la Directiva, pues hay
que aplicar la cldusula de prevalencia del art. 20 de la Directiva. Segtin
esta cldusula, la Directiva primard, entre los Estados miembros y en rela-

y 226, de 20 de septiembre de 1991); el art. 18 del Convenio entre Espaiia y Rumania
sobre competencia judicial, reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia civil
y mercantil, hecho ad referendum en Bucarest, el 17 de noviembre de 1997 (BOE,
nim. 134, de 5 de junio de 1999).

2 Este es el caso de los arts. 16 y 17 del Convenio de cooperacién juridica entre
el Reino de Espafia y la Repiblica Oriental del Uruguay, hecho en Montevideo el 4
de noviembre de 1987 (BOE, nim. 103, de 30 de abril de 1998). No obstante, este
Convenio tiene una peculiaridad: el art. 16 establece el principio de igualdad ante
los Tribunales de Uruguay entre los espafioles y las personas domiciliadas en el te-
rritorio de Uruguay. En cambio, el art. 17 dispone que, ante los tribunales espaiio-
les gozarin del mismo trato procesal las personas con residencia habitual en Uru-
guay que los espafioles domiciliados en Espafia.

2 Tal es el caso del art. 12 del Convenio entre el Reino de Espaiia y la Repi-
blica Oriental del Uruguay sobre conflictos de leyes en materia de alimentos para
menores y reconocimiento y ejecucion de decisiones y transacciones judiciales re-
lativas a alimentos, hecho en Montevideo, el 4 de noviembre de 1987 (BOE, nim.
31, de 5 de febrero de 1992), que sélo reconoce la extensién de este derecho al
menor que hubiere gozado de este beneficio en el Estado en el que se hubiere ejer-
citado la accién. Puesto que el Convenio sdlo se aplica cuando se trate de menores
que tengan su residencia habitual en el territorio de una de las partes contratantes y
el obligado a prestar alimentos resida habitualmente o tenga bienes o ingresos en el
territorio de la otra parte, se desprende que sélo los menores residentes en un Esta-
do miembro gozan de esta extensién del beneficio.

2 Mencién aparte merece el art. 6.2° del Convenio entre el Reino de Espafia y
el Reino de Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucién de re-
soluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita y devo-
lucién de menores, hecho en Madrid el 30 de mayo de 1997 (BOE, nim. 150, de
24 de junio de 1997), por cuanto, ni siquiera garantiza la igualdad de trato de los
nacionales de los Estados miembros, sino que remite a la normativa del otro Estado
miembro.
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cion con la materia a la que se aplica, sobre las disposiciones contenidas
en acuerdos bilaterales y multilaterales celebrados por los Estados miem-
bros. Esto es, cuando exista un litigio transfronterizo, la Directiva desplaza,
dentro de su dmbito de aplicacién, a todos aquellos Convenios bilaterales
y multilaterales. Esto implica que, aunque ain no han sido denunciados
los Convenios que contienen disposiciones sobre asistencia juridica gra-
tuita, éstos no pueden ser aplicados en los Estados miembros, si el peti-
cionario tiene su domicilio o residencia habitual en un Estado miembro y
solicita el reconocimiento de una sentencia en otro Estado miembro. No
importa la nacionalidad del solicitante, ni el origen de la sentencia que se
pretende reconocer. Para que se aplique el régimen de la Directiva sé6lo
es necesario que quien solicite la justicia gratuita tenga su domicilio o
residencia habitual en un Estado miembro de la UE y pretenda el recono-
cimiento de una sentencia en otro Estado miembro de la UE distinto.

Al aplicarse la Directiva, un grupo de personas que podria haberse
beneficiado del régimen de justicia gratuita (extensién del derecho) pre-
visto en los Convenios no gozard de esta proteccién, si no reside legal-
mente en un Estado miembro de la UE. Sélo si los legisladores de los
Estados miembros quieren extender la proteccién también a quienes no
residan legalmente en su territorio, podrin beneficiarse de este derecho (art.
19 de la Directiva).

Por eso, es responsabilidad del legislador espafiol trasponer la Direc-
tiva de modo que no se conculque el nivel de proteccidén que tanto el art.
24 como el art. 119 de la CE imponen. Asimismo, se deberd adaptar el
régimen auténomo de asistencia juridica gratuita de tal forma que no se
le pueda exigir a Espafia responsabilidad internacional por el incumplimien-
to de los Convenios en vigor.

4. CLAVES DE DELIMITACION DE LA NORMATIVA APLICABLE A LOS
LITIGIOS INTERNACIONALES NO TRANSFRONTERIZOS

Cuando el solicitante de justicia gratuita protagonice un litigio inter-
nacional que no redna las condiciones especificadas en el art. 2 de la Direc-
tiva 2003/8/CE para ser considerado litigio transfronterizo, seguirdn sien-
do de aplicacién las normas convencionales y de origen auténomo vigentes
en Espaiia antes de la entrada en vigor de la Directiva.

Hay que distinguir si el solicitante de la justicia gratuita estd litigan-
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do ante los tribunales espafioles, ya sea como demandante, ya sea como
demandado, o si lo que pretende es el reconocimiento de una sentencia
obtenida en otro Estado.

En el primer caso, habrd que comprobar si el solicitante es nacional
de un Estado miembro de alguno de los Convenios internacionales suscri-
tos por Espaiia que contienen disposiciones sobre asistencia juridica gra-
tuita. La regla bdsica que establecen estos Convenios es el principio de
igualdad de trato con los nacionales. Siendo el peticionario nacional de
alguno de estos Estados miembros, con independencia de que el litigante
resida legalmente en Espafia o no, deberd gozar del beneficio de justicia
gratuita. Bastard para ello que retina los requisitos objetivos previstos en
la LAJG —béasicamente, relativos a la insuficiencia de recursos para liti-
gar, actuar en defensa de derechos o intereses propios y que la pretensién
principal sea sostenible—, pues a los espafioles no se les exige ningtn re-
quisito de residencia en Espafia para gozar de este beneficio (art. 2 LAJG).
De este modo, un ucraniano que litigue en Espafia, como demandante o
como demandado, se puede beneficiar de justicia gratuita en Espafia, tan-
to si reside aqui como si reside en otro Estado miembro del Convenio de
La Haya de 1954 relativo al procedimiento civil o en un tercer Estado,
pues este Convenio nos obliga a tratarlo como si fuera espafiol a estos
efectos. El mismo principio impera en el Convenio de cooperacién con
Brasil, el Convenio de asistencia mutua con Gran Bretafia, el Convenio
de asistencia judicial con Bulgaria, el Convenio de cooperacién judicial
con Marruecos y el Convenio de asistencia judicial con Rusia.

Mencién especial merece el Convenio de La Haya de 1980 tendente a
facilitar el acceso internacional a la justicia, pues establece el principio
de igualdad de trato no sdlo para los nacionales de Estados contratantes,
sino también para las personas que residan habitualmente en un Estado
contratante. Puesto que el concepto de residencia habitual en el marco de
estos Convenios no puede identificarse con el de residencia legal previsto
en la normativa de extranjeria de los Estados contratantes, en virtud de
este Convenio Espafia estarfa obligada a conceder la justicia gratuita a un
argelino que residiera habitualmente en Bielorrusia y litigara en Espaiia,
como demandante o como demandado, por ser Bielorrusia un Estado miem-
bro del Convenio de La Haya de 1980 y ser el solicitante residente habi-
tual en dicho Estado miembro.

En los supuestos en que el solicitante de la justicia gratuita desee ob-
tener el reconocimiento o ejecuciéon de una resolucién extranjera en Es-
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pafia y no tratdndose de un litigio transfronterizo, pueden concurrir para
su aplicacién el Convenio de Bruselas, el Convenio de Lugano, el Conve-
nio de La Haya de 1980 sobre acceso internacional a la justicia y los ya
citados Convenios bilaterales o multilaterales sobre reconocimiento suscritos
por los Estados miembros y que contienen disposiciones sobre asistencia
juridica gratuita?. Estos Convenios también establecen el principio de
extension del beneficio.

Hay Convenios que sélo exigen para su aplicacién que la sentencia
provenga de un Estado miembro: Convenio de Bruselas, Convenio de Luga-
no, Convenio hispano-alemin, Convenio hispano-brasilefio, Convenio his-
pano-bilgaro, Convenio hispano-mexicano, Convenio hispano-rumano y
Convenio de L.a Haya relativo al reconocimiento y ejecucién de decisio-
nes en materia de obligaciones alimentarias (art. 15). En tal caso, si la
sentencia procede de Dinamarca y versa sobre una materia incluida en el
dmbito de aplicacién del Convenio de Bruselas, podra ser aplicable el régi-
men de asistencia juridica gratuita previsto en el art. 44 de este Convenio .
No importa ni la nacionalidad del solicitante, ni su domicilio o residencia
habitual. Bastard con que el interesado solicite el reconocimiento de una
sentencia danesa en Espafia y haya obtenido la justicia gratuita en Dina-
marca. Concurriendo estos presupuestos, se le extiende el beneficio de jus-
ticia gratuita mds favorable o la exencién mds amplia prevista por el De-
recho del Estado requerido (Espaiia). Si la sentencia procede de un Estado
miembro del Convenio de Lugano, la asistencia juridica gratuita podrd
regularse por su art. 44, que se pronuncia en los mismos términos que el
art. 44 del Convenio de Bruselas. Igualmente, si un argentino pretende el
reconocimiento de una sentencia alemana en materia sucesoria en Espafia
podrd beneficiarse de la justicia gratuita en Espafia, de conformidad con
el art. 14 del Convenio hispano-alemdn.

En cambio, otros Convenios requieren para su aplicacién no sélo que
la sentencia provenga de un Estado miembro, sino que el solicitante sea
nacional o tenga su residencia habitual en un Estado miembro. Este es el

% Ya se ha analizado la aplicacién de los Reglamentos de Bruselas I y de Bru-
selas 11, que imponen su aplicacién siempre que la sentencia de cuyo reconocimiento
se trate proceda de un Estado miembro, con independencia de que el litigio sea
transfronterizo o no.

% La aplicacién de este Convenio o de otro, dependerd del resultado al que
conduzcan sus cldusulas de compatibilidad o las reglas generales de delimitacién de
Convenios.
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caso del Convenio de La Haya de 1980 tendente a facilitar el acceso in-
ternacional a la justicia (art. 13). Sélo podria beneficiarse del principio
de exportacién del derecho a la justicia gratuita un nacional de un Estado
miembro del Convenio de La Haya de 1980 o residente habitualmente en
un Estado miembro de este Convenio, que pretendiera el reconocimiento
en Espafia de una sentencia dictada en un Estado miembro del mismo: un
bilgaro que desee el reconocimiento en Espafia de una sentencia croata.
También es el caso del Convenio hispano-uruguayo sobre conflicto de le-
yes en materia de alimentos para menores y reconocimiento y ejecucion
de decisiones y transacciones judiciales relativas a alimentos y el Conve-
nio hispano-uruguayo sobre cooperacién juridica (arts. 16 y 17).

Especialmente llamativo es el Convenio entre el Reino de Espaiia y el
Reino de Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucién
de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de
visita y devolucién de menores. A tenor de lo dispuesto en su art. 6.2°,
se garantizard la gratuidad de los procedimientos y de la asistencia judi-
cial, segin la normativa vigente en cada uno de los dos Estados. Esto
implica que ni siquiera garantiza la igualdad de trato con respecto a los
nacionales, pues para que un marroqui pueda beneficiarse de la justicia
gratuita, si no le es aplicable ninguno de los Reglamentos o Convenios
internacionales citados anteriormente, ha de cumplir todos los requisitos,
tanto objetivos, como subjetivos, previstos por la LAJG y la LOEXIS,
respectivamente, esto es, necesitard acreditar insuficiencia de recursos para
litigar, actuar en defensa de derechos e intereses propios y que la preten-
sién sea sostenible, de un lado. De otro, hasta la sentencia del Tribunal
Constitucional de 22 de mayo de 2003, tendria que justificar que reside
legalmente en Espaila, conforme a la normativa de extranjeria, sin que le
bastara contar con una autorizacién de estancia.

Habrd supuestos en que concurran los dmbitos de aplicacién de mds
de un Convenio internacional sobre la materia. La aplicacién de uno u otro
debera resolverse conforme a las reglas generales: habrd que atender, en
primer lugar a las cldusulas de. compatibilidad contenidas en los Conve-
nios. En defecto de las mismas, habra que aplicar el Convenio mas favo-
rable para la consecucién del resultado pretendido. En caso de que todos
sean igual de favorables, se aplicard el mds especifico y si todos son igual
de especificos o de genéricos, se aplicard el posterior en el tiempo.
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[II. CARACTER RESTRICTIVO DEL AMBITO DE PROTECCION
DE LA DIRECTIVA

1. SUIJETOS PROTEGIDOS POR EL PRINCIPIO DE PROHIBICION
DE DISCRIMINACION

La Directiva 2003/8/CE establece un régimen normativo relativo a la
justicia gratuita armonizado para todos los litigios transfronterizos en mate-
ria civil y mercantil. El contenido minimo que conlleva la asistencia juri-
dica gratuita, el procedimiento para su obtencién, los requisitos objetivos
para gozar de la misma, etc, serdn los previstos en la Directiva, aunque
se trata siempre de minimos, que pueden ser mejorados por la normativa
auténoma de los Estados miembros (art. 19).

Ahora bien, su art. 4 recoge el principio de prohibicién de discrimi-
nacién a favor de los ciudadanos de la Unién y de los nacionales de ter-
ceros Estados que residan legalmente en uno de los Estados miembros. Esto
implica que para poder gozar del contenido minimo armonizado, los Es-
tados miembros de la UE no pueden introducir motivos de discriminacién
entre sus nacionales y los ciudadanos comunitarios o los nacionales de
terceros Estados que residan legalmente en algin Estado miembro.

Por lo que a los ciudadanos comunitarios se refiere, sélo estdn prote-
gidos por el principio de prohibicién de discriminacidn cuando sea apli-
cable la Directiva, esto es, cuando protagonicen un litigio transfronterizo.
Esto implica que a un francés domiciliado en Argentina que pretenda liti-
gar en Espafia no le es aplicable el régimen de la Directiva, al no prota-
gonizar un litigio transfronterizo?.

El que la Directiva no limite la prohibicién de discriminacién a los
ciudadanos comunitarios, sino que la extienda a los nacionales de terce-
ros Estados que residan legalmente en el espacio de la UE es un paso
importante hacia adelante. Con ello, se pretende evitar cualquier poten-
cial problema de discriminacién que pudiera surgir en relacién con los
beneficiarios de libertades comunitarias que no sean nacionales de Esta-

¥ En todo caso, en el ordenamiento juridico espafiol no habrd problema de
menoscabo a sus derechos, puesto que el legislador espaiiol equiparé plenamente a
los ciudadanos comunitarios con los espafioles en el art. 2 de la LAJG. Si cumple
los requisitos objetivos previstos en la LAJG gozard del beneficio en las mismas
condiciones que un espafiol.
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dos miembros de la UE y estd en consonancia con el deseo de extender
el pleno goce de derechos y libertades a los nacionales de terceros Esta-
dos residentes de larga duracién?,

Ahora bien, la Directiva sélo protege con el principio de prohibicién
de discriminaci6n a este grupo de personas (ciudadanos de la UE y nacio-
nales de terceros Estados que residan legalmente en el territorio de los Es-
tados miembros). Esto implica que un nacional de un tercer Estado que se
halle en un Estado miembro y no cuente con las preceptivas autorizacio-
nes administrativas no tiene garantizado el nivel de proteccién que la Direc-
tiva confiere en materia de asistencia juridica gratuita. No es que la Directi-
va le niegue la gratuidad de la justicia. Es que deja el tema abierto a la
decision de los Estados miembros a través de sus normativas auténomas.

Los Estados miembros son libres, pues, de imponer restricciones para
permitirle el acceso a ese régimen protector o, por el contrario, garanti-
zarle el acceso a la justicia gratuita en iguales condiciones que a sus na-
cionales, con independencia de la regularidad o no de su situacién admi-
nistrativa. Asi se desprende del art. 19, conforme al cual, la Directiva no
impedird que los Estados miembros establezcan disposiciones mds favo-
rables para los solicitantes y los beneficiarios de la justicia gratuita. Esta
libertad, por lo que al legislador espaiiol se refiere, ha quedado limitada

% El art. 4 de la Directiva debe ponerse en relacién con el art. 49.2° del TUE,
segiin el cual, el Consejo, por mayoria cualificada y a propuesta de la Comisién,
podrd extender el beneficio de las disposiciones del Capitulo 3 a los prestadores de
servicios que sean nacionales de un tercer Estado y se hallen establecidos dentro
de la UE. Al amparo de este articulo se ha presentado una propuesta de Directiva
del Consejo por la que se extiende la libre prestacién de servicios transfronterizos
a los nacionales de un tercer Estado establecidos dentro de la Comunidad (DOCE
C 67, de 10 de marzo de 1999. Vid. la propuesta modificada de esta Directiva en
DOCE C 311, de 30 de octubre de 2000). Del mismo modo, la Directiva 96/71/CE,
de 16 de diciembre de 1996, relativa al desplazamiento temporal de trabajadores en
el marco de una prestacién de servicios dentro de la UE, al establecer el Derecho
aplicable a las condiciones de trabajo de los trabajadores desplazados en el marco
de una prestacién de servicios, equipara en el trato a los trabajadores comunitarios
y a los procedentes de terceros Estados, cuando ambos estdn al servicio de empre-
sarios establecidos en un Estado miembro. Esto implica que, de alguna manera, es-
tos trabajadores se benefician indirectamente de alguna de las ventajas derivadas de
las libertades comunitarias, aunque sea para no obstaculizar a su titular el ejercicio
de estas libertades. Vid. sobre la extensién de libertades comunitarias en el marco
de los desplazamientos temporales de trabajadores en la UE, entre otros B. GUTIE-
RREZ-SOLAR CALVO: El desplazamiento temporal de trabajadores en la Union Eu-
ropea, Pamplona, ed. Aranzadi, 2000.
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tras el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en sentencia de 22 de
mayo de 2003.

2. (QUIENES SON RESIDENTES LEGALES A LOS EFECTOS
DE LA DIRECTIVA?

Siendo tan importante la definicién de qué ha de entenderse por resi-
dencia legal para poder determinar correctamente el ambito de proteccidén
que concede la Directiva, ésta no proporciona una calificacién auténoma
de este término. En consecuencia, se plantea el interrogante acerca de cémo
ha de interpretarse.

Cabria la posibilidad de intentar extraer un concepto de residencia le-
gal propio del Derecho comunitario, de modo que no hubiera que recurrir
a los Derechos internos de los Estados miembros. En caso de no poder
hallar este concepto auténomo de residencia legal, habria que interpretar
este término conforme a los Derechos internos de cada Estado miembro.

En el Libro Verde de la Comisién relativo a una politica comunitaria
de retorno de los residentes ilegales se define a los residentes ilegales como
aquellas personas que no cumplen o han dejado de cumplir las condicio-
nes de entrada, estancia o residencia en el territorio de los Estados miem-
bros de la UE, bien porque entraron ilegalmente, bien porque su visado o
permiso de residencia ha expirado o bien porque su solicitud de asilo fue
rechazada®. Haciendo una interpretacién a sensu contrario, se entenders
por residente legal, aquella persona que cumpla las condiciones de entra-
da, presencia o estancia en un Estado miembro de la UE. Igualmente el
punto 3.1.2.2. afirma que en caso de que el permiso de residencia haya
expirado, la persona deberia ser obligada legalmente a salir del pais si
no obtiene una renovacidon u otro tipo de titulo de residencia. De aqui se
desprende que, el citado Libro Verde maneja un concepto amplio de resi-
dencia legal, que abarcaria cualquier situacién en que un nacional de un
tercer pais gozara de las correspondientes autorizaciones administrativas
y no hubiera pendiente sobre él una orden de expulsién .

?® COM(2002) 175 final, de 10 de abril de 2002, p. 6.

% Vid. también empleando un concepto amplio, si bien no de residencia legal,
sino de inmigracién ilegal, el Dictamen del Comité Econdémico y Social sobre el
Libro Verde relativo a una politica comunitaria de retorno de los residentes ilega-
les, DOCE, nim. C 61, de 14 de marzo de 2003, donde se afirma que la inmigra-
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Sin embargo, este concepto amplio de residencia legal no estd presen-
te en toda la normativa comunitaria®'. La Propuesta modificada de Direc-
tiva del Consejo por la que se extiende la libre prestacién de servicios
transfronterizos a los nacionales de un tercer Estado establecidos dentro
de la Comunidad, al referirse a la residencia habitual dice que es la resi-
dencia regular durante 12 meses o mds, quedando excluidos los nacionales
de terceros paises cuya estancia solamente se tolera, sin estar autorizada.
Parece pues, que hasta la residencia habitual se equipara a la residencia
regular y no solamente tolerada.

Ante la indefinicién de la Directiva 2003/8/CE respecto a la concep-
cién de residencia legal que sigue, se traspasa la responsabilidad de deci-
dir el dmbito de proteccién de la Directiva a las autoridades de cada Es-
tado miembro que hayan de resolver sobre la concesi6n de la asistencia
juridica gratuita, debiendo aplicar la normativa de los Estados miembros.
Ahora bien, la calificacion de la residencia legal conforme al Derecho de
los Estados miembros plantea un interrogante: la remisién al Derecho in-
terno de los Estados miembros implica que el concepto de residencia legal,
a los efectos de precisar el derecho de un extranjero a la asistencia juri-
dica gratuita, debe extraerse de las normas de extranjeria de cada Estado
miembro, o por el contrario hay que buscar esa definicién en otras ramas
de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros? Mds concreta-
mente, cuando los tribunales de Estados miembros de la UE tengan que
decidir conforme al Derecho espafiol si un extranjero reside legalmente en
Espafia y por tanto, debe gozar de la prohibicién de discriminacién, con-
forme al art. 4 de la Directiva, ;jincluirdn en el concepto de residente le-
gal al extranjero que se halle en Espafia en régimen de estancia o sélo a
los que se hallen en Espafia con un permiso de residencia o una tarjeta
de residente o tengan un derecho de residencia en sentido estricto?32. En

cién ilegal implica que no es legal entrar en un pafs sin la documentacién y autori-
zaciones establecidas.

3 Vid. al respecto M. MOYA ESCUDERO: «El derecho a la reagrupaci6n familiar
en la ley de extranjeria», Revista Juridica La Ley, aiio XXI, nim. 4982, martes, 1 de
febrero de 2000, p.3.

3 En esta situacién se encontrarfan los familiares de ciudadanos de la UE, o
del Espacio Econémico Europeo o suizos, que acreditarian la legalidad de su resi-
dencia a través de un certificado de residencia. Igualmente, se encontrarian los que
hayan obtenido la tarjeta acreditativa de la condicién de refugiado o apdtrida. So-
bre la distincién entre categorfas de extranjeros, dependiendo de su Estado de ori-
gen, y el tipo de autorizacién administrativa que necesitan en Espafia, vid. M. MOYA
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otras palabras, ;la residencia legal la tiene cualquier extranjero que se halle
en posesién de las correspondientes autorizaciones administrativas, se lla-
men éstas como se llamen, permiso de residencia, autorizacién de estan-
cia, tarjeta acreditativa del estatuto de apatrida o refugiado, etc, o, por el
contrario, sélo reside legalmente el que, conforme a la normativa de ex-
tranjeria haya obtenido la autorizacién que le confiere un derecho de re-
sidencia y no un simple derecho de estancia?

La cuestién no es baladi, porque una interpretacién estricta del con-
cepto de residencia legal conforme a la normativa de extranjeria espafola
conducirfa a la misma situacién prevista en el art. 22 de la LOEXIS, cuya
aplicacién debe modularse conforme a los pardmetros de la sentencia del
Tribunal Constitucional de 22 de mayo de 2003. Y es que el art. 22 de la
LOEXIS condiciona la concesién de la asistencia juridica gratuita en Es-
pafia, a falta de Convenio internacional aplicable, a la residencia legal en
nuestro pais, pasando por alto que la concesién de la justicia gratuita estd
estrechamente ligada al derecho a la tutela judicial efectiva, como ha des-
tacado el Alto Tribunal.

3. DISCORDANCIA ENTRE EL AMBITO DE PROTECCION DE LA DIRECTIVA
Y LAS EXIGENCIAS DE LOS ARTS. 24 Y 119 DE LA CE

A) Déficit de proteccion derivado de la discordancia entre los dmbitos
de aplicacion y de proteccion de la Directiva

El dmbito de aplicacién de la Directiva 2003/8/CE no coincide con su
dmbito de proteccién. La Directiva extiende su dmbito de aplicacién a los
litigios transfronterizos, esto es, a aquéllos en que el solicitante domici-
liado o residente habitualmente en un Estado miembro litiga o solicita el
reconocimiento de una sentencia en otro Estado miembro. No importa si
el solicitante reside legalmente o no en el primer Estado miembro. Lo que
importa es que tenga alli su domicilio o su residencia habitual. No obs-
tante, la Directiva s6lo protege con el principio de no discriminacién a
los ciudadanos de la UE y a los nacionales de terceros Estados residentes
legalmente en el territorio de algin Estado miembro de la UE, excepto
Dinamarca. La Directiva no amplia la igualdad de trato a los residentes

ESCUDERO y R. RUEDA VALDIVIA: Régimen juridico de los trabajadores extranjeros
en Espafia, ed. La Ley, Madrid, 2003, pp. 23-45.

106



LITIGIOS TRANSFRONTERIZOS Y JUSTICIA GRATUITA

habitualmente en el espacio de la UE que se encuentren inmersos en un
litigio transfronterizo si no residen legalmente en algin Estado miembro.
Por tanto, mientras que el 4mbito de aplicacién de la Directiva se extien-
de a los que residen habitualmente, su dmbito de proteccién s6lo abarca
a los que residen legalmente.

Ambos conceptos, residencia habitual y residencia legal no se pueden
identificar, puesto que la Directiva ha diferenciado muy bien. No puede
considerarse que se trata de un error inadvertido. Si se hubiera querido
hacer coincidir ambos dmbitos, habria bastado con haber empleado el tér-
mino domicilio o residencia, sin més calificativos o con haber extendido
el principio de prohibicién de discriminacién a todas las personas que
protagonicen un litigio transfronterizo. No se ha hecho asi, sino que se
ha tenido cuidado de emplear el término «habitual» para referirse al 4m-
bito de aplicacién de la Directiva y el término «legal» para configurar su
ambito de proteccién.

Esta falta de concordancia entre los dmbitos de aplicacién y protec-
cién de la Directiva 2003/8/CE produce efectos muy perjudiciales en el
régimen de la asistencia juridica gratuita de los Estados miembros. En
principio, las consecuencias de esta falta de consonancia entre los dos
dmbitos no tendria efectos cuantitativos tan amplios si no se hubiera in-
troducido el art. 20, que no estaba previsto en los trabajos preparatorios
y que sélo se incorpor6 en el dltimo momento. Aunque la Directiva pro-
clama que establece un régimen de minimos (considerandos 3 y 8), que
puede ser mejorado por los Estados miembros estableciendo disposicio-
nes mds favorables para los solicitantes y beneficiarios de la justicia gra-
tuita (art. 19), en realidad no configura tal régimen. Asi se desprende del
art. 20, que desplaza, dentro de su dambito de aplicacién, a los Convenios
internacionales suscritos por los Estados miembros sobre esta materia. En
este sentido, el art. 20 dispone que la Directiva primaré entre los Estados
miembros y en relacién con la materia a la que se aplica, sobre las dis-
posiciones contenidas en acuerdos bilaterales y multilaterales celebrados
por los Estados miembros, incluidos el Acuerdo Europeo relativo a la trans-
misién de solicitudes de asistencia juridica gratuita, firmado en Estrasburgo
el 27 de enero de 1977 y el Convenio de La Haya de 1980 tendente a
facilitar el acceso internacional a la justicia. Con independencia de que
los Convenios internacionales suscritos por los Estados miembros en esta
materia sean mds favorables o no que la Directiva, ésta impone su aplica-
cién en los litigios transfronterizos.
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Por tanto, cuando haya un litigio transfronterizo, la Directiva desplaza
la aplicacién de estos Convenios. Puesto que el régimen convencional es
més favorable que el de la Directiva, al conceder la igualdad de trato con
independencia de la legalidad de la residencia del peticionario, se da un
paso hacia atrds en el nivel de proteccién, cuya correccién compete a los
legisladores nacionales, a través de las normas de trasposicién. La Direc-
tiva sélo serd un minimo a respetar por los Estados miembros, que pue-
den mejorar ese estandar promulgando normas de Derecho auténomo més
favorables.

B) Consecuencias de la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 22 de mayo de 2003

La exigencia de residencia legal como condicién subjetiva requerida
para que un extranjero goce del beneficio de justicia gratuita, tal y como
se ha venido exigiendo en Espafia —primero a través del art. 2 de la LAJG
y con posterioridad a través del art. 22 de la LOEXIS—, ha sido amplia-
mente criticada desde distintos sectores de la sociedad, por la imposibili-
dad de combinarla con el mandato de los arts. 24 y 119 CE, que recono-
cen el derecho a la tutela judicial efectiva a todos y la gratuidad de la
justicia, en todo caso, para el que acredite insuficiencia de recursos para
litigar, respectivamente **. Esto justific6 el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Defensor del Pueblo contra el art. 2 de la LAJG ante
el Tribunal Constitucional, lo que ha motivado el que recientemente éste
se haya pronunciado al respecto en su sentencia de 22 de mayo de 2003.

Al apoyarse el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia sobre la
conexi6n instrumental entre el derecho a la asistencia juridica gratuita y
el derecho a la tutela judicial efectiva, nos da la razén a quienes defende-
mos que, si bien es verdad que el derecho a la justicia gratuita es un dere-
cho prestacional y de configuracién legal, el legislador ordinario no tiene
una libertad de regulacién absoluta, sino que existe un contenido consti-
tucional indisponible. El legislador no puede extralimitarse exigiendo re-
quisitos adicionales que dejen sin contenido el minimo impuesto por la

3 Vid. entre otros M. D. ADAM MUROZ: El proceso civil con elemento extran-
Jero... op.cit., p. 54; J. C. FERNANDEZ ROzZAS y S. SANCHEZ LORENZO: Derecho in-
ternacional privado, op.cit., pp. 351-355; A. LARA AGUADO: «El derecho de los
extranjeros... cit., pp. 101 y 115-124.
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CE: garantizar el acceso a los tribunales a quienes carezcan de recursos
econdmicos para litigar, para que no queden en indefensién. De este modo,
si el legislador priva del derecho a la gratuidad de la justicia a un grupo
de personas fisicas que retnen las condiciones econémicas previstas con
cardcter general para acceder al derecho, se estd lesionando su derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. Y, puesto que los extranjeros son
titulares del derecho a la tutela judicial efectiva en igualdad de condicio-
nes que los espafioles, pues se trata de un derecho que pertenece a la per-
sona en cuanto tal y no por su condicién de ciudadano, resulta inconsti-
tucional la exigencia de legalidad de su residencia prevista en el art. 2 de
la LAJG. En consecuencia, el Tribunal Constitucional anula el término
«legalmente» contenido en el precepto impugnado.

Ademads, muy acertadamente, el Tribunal Constitucional considera que
la expresion «que residan [en Espafia]» debe entenderse referida a una
situacién puramente factica, como equivalente a los que se hallen en Es-
paila, sin que el concepto de residencia deba interpretarse conforme a la
normativa de extranjeria. Y declara también que la asistencia juridica gra-
tuita se concederd en relacién con cualquier tipo de proceso.

Aunque el pronunciamiento del Tribunal Constitucional tiene implica-
ciones muy importantes, por cuanto ya no podré exigirse residencia legal
en Espafia a un extranjero para que goce de la asistencia juridica gratuita
prevista en nuestra normativa auténoma, considero que ha sido demasiado
timido a la hora de extender el alcance de los arts. 24 y 119 de la CE.
De esta sentencia se desprende que un extranjero que pretenda litigar en
Espafia y no resida en nuestro pais (en el sentido factico de hallarse) no
tiene derecho a la asistencia juridica gratuita, pues la condicién para go-
zar de la misma es hallarse en Espaiia. Sin embargo, en nuestro ordena-
miento juridico se prevé la atribucién de competencia judicial internacio-
nal a los tribunales espafioles, sin necesidad de que el solicitante de la
justicia gratuita se halle en Espafia y la tutela judicial efectiva se recono-
ce a todos {los que litiguen en Espafia], con independencia de dénde se
hallen. Habida cuenta de que el régimen de gratuidad de la justicia se
configura de modo que no se concede la misma salvo a los que litigan en
el foro, si una persona ha de litigar fuera del pais del que es nacional o
en el que tiene su domicilio o residencia, se le lesiona el derecho a la
tutela judicial efectiva al exigirsele la presencia fisica en ese pais, salvo
que se le facilite su entrada en ese pais para poder litigar.

En todo caso, dos problemas se plantean ahora al legislador espaiiol.
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Como resolver la encrucijada? La CE, a través de la interpretacion efec-
tuada por el Tribunal Constitucional, obliga a conceder asistencia juridica
gratuita a los extranjeros que cumplan los requisitos objetivos y se hallen
en Espafia. La Directiva le obliga a conceder igualdad de trato a los ex-
tranjeros que residan legalmente en un Estado miembro de la UE y pre-
tendan litigar en Espafia. Ademds, a Espafia le vinculan Convenios inter-
nacionales que extienden el derecho a la gratuidad de la justicia en igualdad
de condiciones a los nacionales de dichos Convenios y, en ocasiones, a
los residentes en Estados miembros de dichos Convenios, con independen-
cia de la legalidad de su residencia.

Cuando aborde la trasposicién de la Directiva, el legislador espafiol
deberd mejorar el régimen de asistencia juridica gratuita previsto en la
normativa comunitaria y derogar las disposiciones contenidas en el art. 22
de la LOEXIS, que sélo benefician a los residentes legales. La norma
de trasposicién que se promulgue deberd extender el derecho a la justicia
gratuita en igualdad de condiciones con los espafioles.

Si no se extendiera el principio de igualdad de trato a los nacionales
y a los residentes habitualmente en Estados miembros de los Convenios
internacionales suscritos por Espafia y que, conteniendo disposiciones so-
bre asistencia juridica gratuita, establecen el principio de igualdad de tra-
to, a Espaiia se le podrd exigir responsabilidad internacional por el incum-
plimiento del mandato contenido en estos Convenios. Por poner un ejemplo,
un nacional polaco que residiera no legalmente en Francia y que preten-
diera litigar en Espafia y obtener la justicia gratuita en Espaiia, tendria
derecho a la justicia gratuita en Espafla conforme al Convenio de La Haya
de 1980 tendente- a facilitar el acceso internacional a la justicia. Sin em-
bargo, en la medida en que se trata de un litigio transfronterizo, pues el
polaco reside habitualmente en Francia y se desplaza a litigar a Espafia,
no es aplicable el Convenio de La Haya, sino la Directiva. No obstante,
la Directiva no confiere a este individuo igualdad de trato de cara a la
obtencién de la justicia gratuita si no reside legalmente en un Estado miem-
bro. Esto implica que los Estados miembros, en este caso Espafia, pueden
imponerle condiciones adicionales para la obtencién de la justicia gratui-
ta, en particular, el requisito de la residencia legal en Espafia, tal y como

3 A tenor del art. 22.2° de la LOEXIS, los extranjeros residentes que acrediten
insuficiencia de recursos econémicos para litigar tendrdn derecho a la asistencia
juridica gratuita en iguales condiciones que los espafioles en los procesos en los que
sean parte, cualquiera que sea la jurisdiccién en la que se sigan.
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exige el art. 22 LOEXIS. Sélo si la norma espafiola de trasposicion de la
Directiva extendiera el derecho a la justicia gratuita a este sujeto en igual-
dad de condiciones que a un espafiol, se respetard el mandato de igualdad
de trato contenido en el Convenio de La Haya. En caso contrario, se es-
tard incumpliendo un Convenio internacional. Y, puesto que el art. 20 de
la Directiva no permite aplicar el régimen del Convenio si es més favora-
ble que el de la Directiva, se le podrd exigir responsabilidad internacional
a Espafia, salvo que la ley de trasposicién espafiola prevea la igualdad de
trato con independencia de la situacién administrativa del peticionario, en
cuyo caso, se estaria respetando el régimen del Convenio.

La disfuncionalidad que se genera como consecuencia del concepto de
litigio transfronterizo que define la Directiva consiste en que ese mismo
polaco no residente legalmente en Espafia ni en otro Estado miembro de
la UE y que pretenda litigar en Espafia y obtener en nuestro pais la justi-
cia gratuita, tendrd derecho a la misma. Al no tratarse de un litigio trans-
fronterizo, no entrard en juego la Directiva y le serd aplicable el citado
Convenio de La Haya, que obliga a conceder igualdad de trato en Espaiia
a los nacionales de Estados miembros de dicho Convenio y a los residen-
tes habituales en Estados miembros del mismo, con independencia de que
residan legalmente o no. Ha sido, pues, un desacierto de la Directiva el
no permitir la aplicacién de otras normas més favorables, ya sean conven-
cionales o de origen auténomo.

Por tanto, o bien Espafia denuncia todos los Convenios internaciona-
les que tiene suscritos y en los que se recoge este principio de igualdad
de trato, o bien extiende, a través de la normativa de trasposicién el dere-
cho a la justicia gratuita a todos, espafioles o extranjeros, con indepen-
dencia de su situacién administrativa en Espafia, en igualdad de condicio-
nes. Esto es, el legislador espafiol deberd ir incluso mds alld de lo que
impone el Tribunal Constitucional y la Directiva.

IV. NOVEDADES DE LA DIRECTIVA EN EL REGIMEN
DE ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA PARA EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

La Directiva consagra la regla segin la cual, la concesién o denega-
cién del derecho a la justicia gratuita corresponde a las autoridades del
Estado en el que se va a litigar (art. 12). Aunque la Directiva no lo men-
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ciona expresamente, las autoridades competentes para la concesién de la
asistencia juridica gratuita aplicardn su propio Derecho.

Entre las novedades que introduce la Directiva, una de las més impor-
tantes se refiere a la inclusién dentro del derecho a la justicia gratuita de
una serie de gastos vinculados directamente al cardcter transfronterizo del
litigio: los servicios de interpretacién; la traduccién de documentos nece-
sarios para la resolucién del asunto y que se hayan presentado por el be-
neficiario a instancias del tribunal o autoridad competente; los gastos de
desplazamiento que corran por cuenta del solicitante, cuando sea precep-
tiva la comparecencia ante el tribunal de estas personas y el tribunal de-
cida que no hay otro medio satisfactorio de tomar declaracién a las mis-
mas (art. 7).

En segundo lugar, la Directiva establece dos obligaciones a cargo del
Estado miembro en el que esté domiciliado o resida habitualmente el so-
licitante de justicia gratuita: la obligacién de facilitar ayudas en concepto
de justicia gratuita para cubrir los gastos correspondientes a la asistencia
de abogado local o de cualquier persona habilitada por la ley para aseso-
rar juridicamente en dicho Estado miembro hasta que se haya presentado
la solicitud de justicia gratuita en el Estado miembro en el que se halle
el tribunal y la obligacién de traducir la solicitud y documentacién acredita-
tiva necesaria cuando se presenta la solicitud a las autoridades de dicho
Estado miembro (art. 8).

La tercera novedad consiste en conceder la justicia gratuita en las mis-
mas condiciones en los procedimientos judiciales y en los extrajudiciales,
como la mediacién, siempre que recurrir a estos medios alternativos de
resolucién de controversias sea obligatorio por ley o lo haya ordenado asi
el tribunal. Con ello se pretende potenciar el recurso a los procedimien-
tos extrajudiciales, ya que la UE desea aumentar la confianza de los ciu-
dadanos comunitarios en el funcionamiento del mercado interior y se con-
sidera que la resolucién de forma eficaz de los litigios en que aquéllos se
vean envueltos contribuye a este objetivo .

Ademds, la Directiva establece un procedimiento para la transmision
de solicitudes de justicia gratuita similar al previsto en el Acuerdo Euro-
peo, para facilitar al solicitante de este derecho domiciliado o residente
habitualmente en un Estado miembro la obtencién de la justicia gratuita

¥ Vid. en este sentido el Libro Verde de la Comisién sobre las modalidades al-
ternativas de solucién de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil,
COM(2002) 196 final.
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en el Estado miembro en el que se halle el tribunal o donde se vaya a
ejecutar la sentencia. Para ello se crean una autoridad expedidora y otra
receptora y unos formularios normalizados. La concesién o denegacién del
derecho a la justicia gratuita corresponde decidirlas a la autoridad com-
petente del Estado miembro donde se halle el tribunal, salvo los supues-
tos en que el Estado del domicilio o residencia habitual deba conceder
también algun tipo de beneficio de justicia gratuita.

V. CONCLUSIONES

El esfuerzo realizado en el marco de la UE por garantizar un estandar
normativo relativo a la asistencia juridica gratuita en todos los Estados de
la UE, salvo Dinamarca, debe valorarse positivamente, aunque ello impli-
que un entramado normativo mds complejo y obligue a utilizar distintos
elementos para la correcta delimitacion de la norma aplicable en cada
supuesto.

La distinci6én entre litigios transfronterizos y litigios internacionales,
a efectos de aplicacién de la Directiva, genera una dualidad de regimenes
aplicables a la justicia gratuita, que es consustancial a la creacién del es-
pacio Unico europeo, sin que sus consecuencias negativas puedan imputarse
a las exigencias del Derecho comunitario. Mds bien es responsabilidad de
los legisladores de los Estados miembros, que deberdn prevenir que la
aplicacién de uno u otro régimen normativo lesione el derecho a la tutela
judicial efectiva de quienes, conforme a sus propias Constituciones, son
titulares del mismo.

No obstante, ha de valorarse negativamente el que la Directiva no haga
coincidir su dmbito de aplicacién con su dmbito de proteccién. Ni siquie-
ra proporciona una calificacién auténoma de lo que hay que entender por
residencia legal en un Estado miembro, dejando abierta la cuestion de si
una persona que se encuentre en un Estado miembro con sus correspon-
dientes autorizaciones administrativas (autorizacién de estancia, por ejem-
plo), pero carezca de un permiso de residencia, puede ser considerada como
residente legal o si, por el contrario, hay que interpretar el término resi-
dencia legal conforme a los estrictos pardmetros de la normativa de ex-
tranjeria de cada Estado miembro. La restriccién del d4mbito de proteccion
de la Directiva permite que, incluso tratindose de un litigio transfronterizo,
los legisladores nacionales tengan una amplia libertad para denegar a quie-
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nes no residan legalmente en el espacio de la UE el contenido minimo de
asistencia juridica gratuita que la Directiva establece.

Esta consecuencia negativa se acentda por el hecho de que la Directi-
va no establece un régimen de minimos en todo caso. El art. 19 permite
a los Estados miembros mejorar el régimen de asistencia juridica gratuita
a través de sus normativas auténomas. Con ello, se desplaza a los legisla-
dores de los Estados miembros la responsabilidad de promulgar normas
de trasposicién de la Directiva que establezcan una regulacién del régi-
men de asistencia juridica gratuita compatible con el derecho a la tutela
judicial efectiva previsto en sus Constituciones. En cambio, se impone la
aplicacién de la Directiva frente a los Convenios bilaterales o multilaterales
suscritos por los Estados miembros, aunque el régimen de estos Conve-
nios sea mas favorable que el de la Directiva. Esto puede generar proble-
mas de responsabilidad internacional para el legislador espafiol y los le-
gisladores de los Estados miembros que hayan ratificado estos Convenios.

Puesto que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el al-
cance de los arts. 24 y 119 de la CE, prohibiendo que se exija residencia
legal en Espaiia al extranjero para gozar de la justicia gratuita y exigiendo
que la residencia en Espafia prevista en el art. 2 de la LAJG se entienda
como presencia fisica en nuestro pais, desprovista de las connotaciones que
a esa residencia atribuya la normativa de extranjerfa, el legislador espafiol
deberd reformar el art. 22.2° de la LOEXIS, aprovechando la trasposicién
de la Directiva 2003/8/CE.

Para que la norma de trasposicién de la Directiva cumpla con el man-
dato de la norma comunitaria, con las exigencias de la interpretacién del
Tribunal Constitucional y con los compromisos internacionalmente asumi-
dos por Espafia, deberd conferir la maxima proteccién, extendiendo el
derecho a la justicia gratuita a todos los que carezcan de recursos para
litigar, con independencia de su situacién administrativa. Es pues, el mo-
mento de que el legislador espafiol aproveche esta oportunidad para aco-
modar nuestra normativa a las exigencias constitucionales, institucionales
y convencionales.

RESUME

La Directive 2003/8/CE vise a promouver 1’octroi d’une aide judiciaire gratuite
pour les personnes physiques en cas de litige transfrontalier en matiéres civiles et
commerciales. On entend par «litige transfrontalier», tout litige dans lequel la partie
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qui présente une demande d’aide judiciaire a son domicile ou sa résidence habituelle
dans un Etat membre autre que I’Etat dans lequel la décision doit étre reconnue. La
Directive garantit I’égalité de traitement aux citoyens de I’Union européenne et aux
ressortissants d’un pays tiers régulidrement résidants dans un des Etats membres,
créant ainsi un décalage en ce qui concerne son champ d’application puisque la
situation réguliere de séjour n’est pas pertinente. Le déplacement des Conventions
internationales relatives a cette matiére, pourraient étre plus ou moins favorable a
ce que le régime établit pour la Directive, engendre des problémes de compatibilité
avec les Constitutions des Etats membres, 4 cause du lien entre I'aide judiciaire
gratuite et le droit d’accés a la justice que la Constitution Espagnole garantit a tous
et que la Cour Constitutionnelle Espagnolle a interprétée dans sa décision 95/2003,
du 22 mai. Cet incompatibilité pourra étre résolue au travers d’une loi de transposition
de la directive, de maniére a ce que toute personne ait le droit d’égalité de condition,
quelque soit sa situation juridique et financiere.

SUMMARY

The European Directive 2003/8/EC regulates the system of free legal aid for
individuals in both civil and commercial matters in cross-border civil cases, that is
to say, in those in which there is a displacement of the applicant from the State
where he is domiciled or habitually resident to another where he claims the judicial
decision to be enforced. The Directive guarantees equal rights and opportunities for
all Union citizens and third-country nationals who habitually and lawfully reside in
a Member State, thus creating a disparity in the scope of application of the legislation,
for which the legality of the residence is irrelevant. The supersedure of International
Treaties regarding this matter, whether or not they are more favourable than the
Directive, raises compatibility problems with the Constitutions of the Member States
due to the entail between free legal aid and effective judicial protection that the
Spanish Constitution guarantees to all the people and that the Constitutional Court
interpreted in their judgment of May 22, 2003. This incompatibility issue will be
solved by means of a national law transposing the Directive, in which, rights and
opportunities will be extended to include everyone on an equal basis, no matter what
their legal status is.
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