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1. Los tribunales espafioles, al igual que sucede en la mayoria de los
paises de nuestro entorno, se enfrentan cada vez con mayor
regularidad al fendmeno de la litigacién transfronteriza: hoy en dia son
mucho mas frecuentes los litigios en los que se detecta un elemento de
extranjeria y en los que, de algin modo, puede acabar siendo necesario
el desarrollo de alguna actuacion procesal en otro Estado.

La realidad, sin embargo, nos muestra cémo los procesos civiles
transfronterizos todavia se contemplan por los justiciables y por sus
abogados con cierto temor: se asume que son litigios con dificultades
afladidas, que afiaden un factor de incertidumbre acerca de su
desenlace que es superior al habitual. La necesidad de practicar
actuaciones en el extranjero incrementa los costes y la duracion del
proceso, y no siempre se traducen en la obtenciéon de la asistencia
judicial internacional requerida.

También los tribunales miran con cierta desconfianza a los procesos
civiles transfronterizos: porque son conscientes de que son procesos en
los que ellos no controlan el desarrollo de todas las actuaciones y
porque la practica de actuaciones en el extranjero se percibe siempre
como una fuente de trastorno y de molestia para unos Organos
judiciales cuya carga de trabajo es ya demasiado elevada, que son poco
aficionados a los esfuerzos suplementarios y que -salvo honrosas
excepciones—- tampoco se encuentran especialmente interesados en
este tipo de asuntos.

2. En términos generales, la Constituciéon Espafiola (CE) reconoce en su
articulo 24 el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, la
prohibiciéon de que se produzcan situaciones de indefension y, ademas,



una serie de derechos que son en principio mas concretos en su
formulacion, entre los que se encuentra el derecho fundamental a un
proceso «con todas las garantias». La suma de estos tres elementos -
tutela judicial efectiva, prohibicién de indefensién y proceso con todas
las garantias- tiene en la practica el mismo alcance que el due process of
law del sistema estadounidense o el fair trial / procés équitable del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. De hecho, el articulo 24 CE
es, sin lugar a dudas, el precepto constitucional mas invocado y
utilizado por los justiciables cuando acuden al Tribunal Constitucional
a interponer un recurso de amparo frente a una resoluciéon firme
dictada por la jurisdiccién ordinaria; y su invocacién resulta también
absolutamente cotidiana ante los tribunales de justicia ordinarios.

El Estado espafiol, a través de sus tribunales, esta obligado a hacer todo
lo posible para que los justiciables vean respetado su derecho a un
juicio justo -entendido como la suma de tutela judicial efectiva,
prohibiciéon de indefension y proceso con todas las garantias— en todo
los casos: tanto en los supuestos puramente internos como en aquellos
que tengan un elemento de extranjeria o un caracter transfronterizo.

3. Para un andlisis algo mas detallado, me parece que es importante
distinguir dos supuestos distintos:

— Estan, en primer lugar, los procesos en que la controversia presenta
algiin elemento de extranjeria -v.g., las partes tienen sus domicilios en
Estados distintos, el contrato litigioso se celebré o ha de cumplirse en
el extranjero, se trata del divorcio de un matrimonio entre sujetos de
diversa nacionalidad-, pero que no son transfronterizos stricto sensu
porque todas las actuaciones procesales se han de desarrollar en el
mismo Estado.

— Y, en segundo lugar, estan los procesos transfronterizos en sentido
propio, porque comportan la necesidad de que alguna de las
actuaciones procesales se desarrolle ante los tribunales de un Estado
distinto de aquél que conoce del litigio en lo principal.

En términos muy generales, puede decirse que la presencia de un
elemento de extranjeria o de un caracter transfronterizo comporta
obstaculos para la obtencidn de tutela judicial y puede ser fuente de
lesiones o vulneraciones al derecho a un juicio justo, lesiones o
vulneraciones que no se darian sin esos elementos o que se
incrementan por esos elementos.



4. Desde el punto de vista del demandante, la perspectiva de
enfrentarse a un proceso civil con un elemento extranjero puede
resultar disuasoria: el elemento de extranjeria implica que con
frecuencia este tipo de procesos sean mas costosos, tengan una mayor
duracién y revistan una mayor incertidumbre sobre su posible
desenlace. Que un sujeto decida no interponer una demanda ante
semejante perspectiva supone, sin duda, una renuncia mas o menos
voluntaria al derecho de acceso a los tribunales. Sin embargo, una
situacion generalizada de dificultad en la litigacion transfronteriza si
que podria considerarse contraria al derecho fundamental de acceso a
los tribunales: es lo que sucederia si el legislador de un Estado no
dispusiera de los medios a su alcance para facilitar el desarrollo de
procesos civiles con elemento extranjero o con relevancia
transfronteriza. La situacién normativa, en semejante caso, es la
responsable de que los justiciables no acudan a los tribunales de
justicia en defensa de sus derechos: y el Estado es el responsable en
ultimo término de esa situacion y, por tanto, el que tiene la carga de
tomar las medidas necesarias para evitarla.

Son cada vez mas los medios utilizados por los Estados para evitar
semejante resultado. Entre ellos, se pueden enumerar los siguientes:

— Los sistemas multilaterales de competencia judicial internacional,
que aseguran la existencia de fueros razonables: el mejor ejemplo, en
Espafia, es el Reglamento comunitario 44/2001. Una vez incorporados
a la legislacién interna, el derecho a un juicio justo comporta también la
exigencia de que se asegure el cumplimiento de estos fueros. En
relacién con esta cuestién, me remito al problema concreto que
expondré al final de estas reflexiones, en el nim. 8.

— Los sistemas de reconocimiento y ejecucion de sentencias
extranjeras, que permiten también que las sentencias ganadas en el
foro puedan desplegar sus efectos en otros Estados.

— Los sistemas de cooperacion judicial internacional en materias como
la practica de notificaciones o la obtencién de pruebas en el extranjero,
que son necesarias para un adecuado desarrollo del proceso y para
asegurar el derecho a la prueba, que también tiene rango de derecho
fundamental (en Espafia, se encuentra constitucionalizado en el art.
24.2 CE).

— Los sistemas de asistencia juridica gratuita transfronteriza y la
supresion de instituciones como la cautio iudicatum solvi, con el
objetivo de eliminar barrreras econémicas.

— En contextos regionales mas integrados, el derecho a un juicio justo -
en su vertiente, sobre todo, de derecho de acceso a los tribunales- se



promueve a través de la creacion de instrumentos procesales
especificos, diseflados para minimizar las dificultades asociadas a la
dimension transfronteriza del litigio: en el ambito de la Unién Europea,
es lo que sucede con el proceso monitorio europeo y con el proceso
europeo de escasa cuantia.

5. Desde la perspectiva del demandado, la existencia de un elemento de
extranjeria o transfronterizo provoca una preocupacién bien distinta:
que las singularidades de este tipo de procesos civiles no perjudiquen
el derecho de defensa o de contradiccién. Los riesgos son
especialmente patentes cuando el demandado tiene su domicilio o su
sede social en un Estado distinto de aquél ante el que el demandante ha
decidido incoar el proceso: para cualquier sujeto resulta siempre mas
complejo verse forzado a defenderse en el extranjero que hacerlo ante
un tribunal doméstico. El Estado, a través de su actividad legislativa
lato sensu -aprobando normas o sumdandose a instrumentos
normativos supranacionales-, y los tribunales, en su actuacién en los
casos concretos, no pueden consentir que cualquier sujeto, en cualquier
condicion y sin unas minimas garantias, pueda ser traido como
demandado a un proceso: semejante proceder puede ser contrario al
due process of law.

Son también varias las formas de evitar ese resultado y, por tanto, de
evitar la vulneracion del derecho del demandado a un juicio justo en
procesos con elemento de extranjeria o transfronterizo:

— En primer término, los potenciales demandados tienen que tener
asegurado que no podran ser demandados ante los tribunales de un
Estado extranjero si éstos no poseen una conexién razonable con el
litigio. Asi se explica que el fuero general, en los sistemas multilaterales
de competencia internacional, sea siempre el del domicilio del
demandado.

Este derecho del demandado a no verse demandado en el extranjero,
salvo concurrencia de fuero razonable, sd6lo serd eficaz si viene
acompanado de mecanismos de tratamiento procesal que no
conviertan en algo muy gravoso para el demandado poner de
manifiesto la falta de competencia internacional del tribunal. En efecto,
si se trata de evitar que el demandado tenga la carga de defenderse de
una demanda ante un tribunal extranjero, seria poco logico arrojarle la
carga de denunciar la falta de competencia internacional, cuando el
coste de hacerlo puede ser elevado. Por eso, resulta muy razonable la
norma del art. 26 del Reglamento 44/2001, que obliga al tribunal a
abstenerse de conocer de un proceso si carece de competencia
internacional y el demandado no comparece: al demandado le basta



con su inactividad para asegurarse de que no se desarrollara frente a €l
un proceso ante un tribunal sin competencia. Este criterio, de hecho, lo
reproduce el art. 36 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola para los
supuestos en los que no resulta de aplicacién el Reglamento 44/2001.

— Aunque el proceso pueda validamente desarrollarse en el extranjero,
el due process of law exige que el demandado sea informado de la
existencia del proceso de forma adecuada y con un plazo suficiente
para defenderse. Es preciso evitar, por tanto, que cuando el demandado
estd domiciliado en el extranjero el proceso civil se desarrolle en
rebeldia/contumacia involuntaria, es decir, de forma indebida. A tal fin,
los Estados deben disponer de normas internas y adherirse a normas
supranacionales que se ocupen de regular varios aspectos.

Antes que nada, estan los mecanismos a través de los cuales se puede
notificar al demandado la existencia del proceso; en este punto, resulta
especialmente necesario obligar a los Estados a ser diligentes y a no
desistir con rapidez ante las dificultades para la notificacién. Son
multiples las normas que establecen exigencias minimas a la hora de
permitir al tribunal reanudar el proceso sin el demandado, ante la
constatacion del fracaso de su notificacion en el extranjero. Es obvio
que el legislador debe buscar aqui un equilibrio razonable entre el
derecho del demandado a un juicio justo y el derecho del demandante a
un juicio sin dilaciones indebidas. En relacion con este extremo,
también tiene incidencia sobre el derecho a un juicio justo que se
regule en qué supuestos puede el demandado rechazar validamente la
notificacion procedente de un tribunal extranjero y, en particular, el
idioma en que tiene derecho a que se le comuniquen los documentos
judiciales procedentes del extranjero. La tutela de este derecho del
demandado también se completa cuando se le ofrece la posibilidad de
oponerse al reconocimiento y a la ejecucién de la sentencia dictada
frente a él en el extranjero en caso de que no se le hubiera comunicado
la existencia del proceso de forma correcta. Debe tenerse en cuenta, en
relacién con esto ultimo, que la supresién del exequatur, iniciada por la
via del titulo ejecutivo europea y que se quiere generalizar en el
contexto de la Unién Europea, genera una mutacién sustancial de esta
garantia: el demandado ya no podra oponerse a la ejecucion de la
sentencia en el Estado de su domicilio, sino que no tendra mas
alternativa que acudir a un mecanismo extraordinario de revision ante
el Estado de origen. Aunque las opciones de reaccién, en abstracto, se
mantienen, lo cierto es que el desplazamiento fisico del lugar donde
hacerlas valer supone un claro perjuicio para su posicion juridica.

— Junto a lo anterior, también resulta necesario -igual que para el
demandante- que al demandado extranjero no se le exija la prestacion



de caucion para defenderse y que también se le reconozca acceso a
asistencia juridica gratuita, por razones obvias de justicia material.

6. Volviendo al plano de lo general, me parece importante insistir en la
idea de que el derecho fundamental a un juicio justo debe tener la
misma vigencia tanto cuando el proceso simplemente presenta un
elemento de extranjeria, como en aquellos casos que son
verdaderamente transfronterizos. Cuando el proceso sélo tiene un
elemento de extranjeria, no deja por ello de ser un proceso nacional, a
todos los efectos, que se desarrolla en cada una de sus fases ante un
unico tribunal. Por eso, las dificultades y las dudas, cuando se analiza la
situacion desde la perspectiva del respeto al derecho a un juicio justo,
surgen en los procesos que transfronterizos stricto sensu, es decir,
cuando no todas las actuaciones del proceso se han de celebrar en un
mismo Estado. En ese contexto, pueden darse dos situaciones distintas:

a) El proceso se desarrolla ante un tribunal espafiol, pero es necesario
que se lleve a cabo alguna actuacidn en el extranjero.

Me parece que, en ese caso, dentro del derecho de los justiciables a un
juicio justo, se incluye el deber de los tribunales espafioles de
promover con la mayor diligencia la cooperacion judicial de los
tribunales del Estado en que sea precisa una actuacién complementaria
(v.g., la practica de una notificacion o la obtencion de alguna prueba en
el extranjero). Vulneraria, por tanto, el derecho a la tutela judicial
efectiva el tribunal espafiol que no fuera diligente a la hora de activar la
cooperacion internacional o que, una vez activada, no se ocupara de su
seguimiento y de promover su resultado positivo.

b) El proceso se desarrolla ante un tribunal extranjero, pero es
necesaria alguna actuacién complementaria en Espaia.

En ese caso, y para todas las actuaciones que comporte la prestacion de
asistencia judicial internacional, quienes sean parte del proceso en el
extranjero habran de considerarse también titulares en Espafia del
derecho a un juicio justo. El derecho a un juicio justo, por tanto, no se
tiene solo cuando se es parte de un proceso judicial completo ante los
tribunales: al contrario, es un derecho que tienen los ciudadanos
cuando se ven involucrados en un contexto jurisdiccional, es decir,
cuando tienen que relacionarse con los tribunales de justicia, sea cual
fuere el tipo de actividad que estén desarrollando. Se tiene también,
por tanto, cuando los tribunales no tramitan un proceso integro stricto
sensu, sino que se estan limitando a dar cumplimiento a una solicitud
de asistencia judicial internacional. Este derecho se traduce en el deber
de los tribunales espafioles de prestar la asistencia solicitada con la



misma diligencia y con las mismas garantias que si se tratara de un
supuesto interno -partiendo, en todo caso, de la premisa de que la
asistencia solicitada es conforme con un tratado o con una norma
supranacional vigente en Espana-.

Asi, por ejemplo, imaginese que, interpuesta demanda en Inglaterra
contra un sujeto domiciliado en Espafia, se solicita a un tribunal
espafiol que proceda a notificar el escrito de demanda a su destinatario:
el derecho a un juicio justo se veria vulnerado si el tribunal espafiol se
limitase a entregar el documento de demanda a un vecino de su
destinatario y comunicase al tribunal inglés que la notificacién se ha
realizado con éxito; y es que la notificacién de la demanda en la
persona del vecino estd prohibida por la legislacién procesal civil
espafiola para supuestos puramente internos, porque se considera que
no hay garantias suficientes de que el destinatario vaya a tener
conocimiento efectivo de lo notificado.

Imaginese ahora que un tribunal espafiol debe efectuar, en auxilio de
un proceso sustanciado en Italia, el interrogatorio de un testigo que se
encuentra en Espafia: se vulneraria el derecho a un juicio justo si se
convocara al acto del interrogatorio a una de las partes, pero no se
convocara a la otra.

Ha de advertirse, en todo caso, que este tipo de actuaciones
complementarias no tienen por qué encajar siempre dentro de la
nocion de asistencia judicial internacional: los dos ejemplos anteriores
lo son, sin duda. Pero también son posibles situaciones de disociacion
entre actuaciones procesales que no se producen por iniciativa del
tribunal, sino de forma distinta. Es lo que sucede, por ejemplo, cuando
el sujeto que es demandante ante un tribunal francés -o que se
propone interponer su accién ante un tribunal francés- solicita la
adopciéon de medidas cautelares a un tribunal espafiol, sobre la base del
articulo 31 del Reglamento 44/2001, porque se encuentran en Espana
los bienes que es necesario asegurar. Habria entonces vulneracion del
derecho a un juicio justo si, por ejemplo, el tribunal espafiol denegara la
medida cautelar solicitada con el Unico argumento de que el proceso
principal se desarrolla ante un tribunal francés: y es que, en Espafia, el
derecho a la obtencion de medidas cautelares, si concurren los
presupuestos legalmente establecidos, forma parte del derecho a la
tutela judicial efectiva, segun reiteradisima doctrina del Tribunal
Constitucional.

7. En el fondo, lo que sucede es que cuando un proceso civil es
transfronterizo y las actuaciones procesales han de repartirse entre
Estados, el derecho a un juicio justo se proyecta sobre todas esas



actuaciones y debe ser eficaz alli donde se lleven a cabo, pues en todos
los casos se trata de asegurar un standard minimo de tratamiento al
justiciable en su relacion con los tribunales de justicia.

El problema, por ello, se plantea con claridad: ;cual es el parametro
para medir si en un caso concreto se ha respetado o se ha vulnerado el
derecho a un juicio justo? ;La lex fori o la lex loci -rectius, la constitutio
fori o la constitutio loci-? En otros términos, ;se usan los parametros
del fair trial que se aplican en el Estado del tribunal que conoce del
proceso principal —entendido éste como el Estado en el que se va a
dictar sentencia-, se usan los parametros del tribunal que lleva a cabo
la actuacion o se usan ambos?

Es cierto que se ha avanzado mucho en el terreno de la armonizacién
de las garantias procesales, especialmente en el contexto de la Unién
Europea: asi, por ejemplo, el Reglamento 44/2001 consagra el derecho
a que el demandado sea correctamente notificado en el extranjero, y
esta idea se ve consagrada con el Reglamento 1393/2007 y, sobre todo,
con los Reglamentos que establecen el titulo ejecutivo europeo, el
proceso monitorio europeo y el proceso europeo de escasa cuantia,
pues en todos ellos se establecen unas exigencias minimas a la
notificacion internacional; pero, ain asi, la jurisprudencia del TJUE ha
dejado bien claro que los parametros de justicia pueden variar de un
pais a otro y que, por ejemplo, aunque el tribunal de un Estado
considere que la notificacion al demandado se practic6é correctamente,
el tribunal de otro Estado puede denegar el reconocimiento o el
exequatur a la sentencia por entender que no fue asi. Esta variacion en
los parametros, de hecho, explica por qué las normas sobre asistencia
judicial internacional contienen concesiones a la aplicacién de la lex
fori, en lugar de la lex loci, a la hora de regular el concreto modo en que
habra de realizarse una actuacion procesal en el extranjero.

En Espafa, me parece innegable la validez de la regla general sostenida
unos parrafos mas arriba: en todas las actuaciones procesales que se
desarrollen ante tribunales espafioles, sean lo principal o lo
complementario en un asunto transfronterizo, deben respetarse los
derechos y garantias que se recogen en el articulo 24 CE. En
consecuencia, puede denunciar la vulneracion de su derecho
fundamental -y acabar acudiendo en amparo ante el Tribunal
Constitucional- el justiciable que comprueba cémo el tribunal espafiol
no ha solicitado auxilio judicial internacional, cuando debia hacerlo;
pero también puede hacerlo el justiciable que esta litigando en el
extranjero, pero a quien en el contexto de una actuacién judicial
complementaria en Espafia se le ha causado un perjuicio.



Lo importante, en realidad, es determinar dénde es mas necesario o
mas util que se produzca el control de las vulneraciones al derecho a un
juicio justo producidas en una actuacion complementaria. Al justiciable
francés le sirve de bien poco que un tribunal espaiiol, que se ocup6
simplemente de notificarle a un sujeto domiciliado en Espafa la
demanda interpuesta ante un tribunal francés, sostenga que la
notificacion se practic6 de forma incorrecta; lo importante es que ese
sujeto pueda anular el proceso en Francia o impugnar la sentencia que
se dict6 indebidamente en rebeldia/contumacia. Y se pueden ofrecer
ejemplos similares, v.g., cuando se trata de la practica de pruebas en el
extranjero. Por eso, creo que en la practica el criterio que se impone es
siempre el del lugar donde resulta eficaz poner de manifiesto la
vulneracion del derecho a un juicio justo: en caso de que sean distintos,
el tribunal de ese lugar podra tener en cuenta los criterios de
legitimidad de las actuaciones en el Estado donde se llevaron a cabo,
pero es innegable que: i) no tendera a considerar ilegitimas actuaciones
que, siendo tal vez ilegitimas en otro Estado, no lo son en el suyo; ii) no
podra considerar legitimas actuaciones que, tal vez siendo legitimas en
otro Estado, no lo son en el suyo.

8. Dije antes que el respeto al derecho a un juicio justo en supuestos
que tienen elemento de extranjeria y/o transfronterizo exige, entre
otras cosas, que existan normas que establezcan fueros razonables de
competencia internacional. Y dije también que, igual que su existencia,
era imprescindible su correcta aplicacion. En relacién con este punto,
me parece que el mayor peligro que se plantea se produce en un punto
basico: para aplicar una norma es preciso conocerla. Pues bien, me
escandaliza todavia el alto nivel de desconocimiento -jtodavia en
2010!- que tienen los jueces y los abogados espafioles acerca de las
normas procesales supranacionales aplicables en supuestos
transfronterizos: no se trata de criticar que nuestros jueces y abogados
desconozcan la existencia de un Convenio bilateral sobre asistencia
judicial internacional con Colombia suscrito en el 1908; es que, con
frecuencia, no resulta ni bien conocido ni bien aplicado jel propio
Reglamento 44/2001!

Asi, en mas de una ocasién se han utilizado para determinar la
competencia internacional las normas sobre competencia territorial de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre la base errénea de entender que
en uno y otro caso se trata de distribuir el conocimiento de los litigios
por razén del territorio. No obstante, los errores mas usuales consisten
en que nuestros tribunales parecen ignorar la vigencia y ambito de
aplicacion del Reglamento 44/2001 y acuden a la Ley Organica del



Poder Judicial (LOP]J, que es la norma interna que regula la competencia
internacional en defecto de norma supranacional), a pesar de tratarse
de un litigio incluido en el ambito del Reglamento y de tener el
demandado su domicilio en un Estado comunitario. Y tampoco es
infrecuente que se apliquen simultaneamente las normas del
Reglamento y las de la LOP]J, siendo asi que las primeras desplazan de
modo absoluto a las segundas; los tribunales parecen buscar con ello
cargarse de razon y reforzar sus argumentos, a pesar de cometer al
hacerlo un claro error de principiante.

Afortunadamente, los fueros de competencia internacional que se
recogen en uno y otro cuerpo normativo son a menudo idénticos y esto
amortigua las repercusiones practicas de los errores en cuestion. Pero
no siempre es asi: v.g., en materia de culpa extracontractual, el
Reglamento 44/2001 (arts. 2 y 5.3) otorga competencia a los
Tribunales del Estado en que tenga su domicilio el demandado y a los
de aquél en que se haya producido el hecho dafioso, mientras que el art.
22 LOPJ] (aptdos. 2 y 3) se la atribuye a los tribunales espafioles
también cuando el autor y la victima del dafo tengan su residencia
habitual comun en Espafia. Las consecuencias de esta asimetria son
apreciables, por ejemplo, en la sentencia de la Audiencia Provincial de
Guipuzcoa de 31 de diciembre de 1999, que en un supuesto de
demanda por culpa extracontractual al que era aplicable el Convenio de
Bruselas, sostuvo la competencia de los tribunales espafioles con base
en el fuero del art. 22.3 LOP]J del lugar de residencia comtn de autor y
victima del dafio (siendo asi que, de haber aplicado el CB -como tenia
obligacion legal de hacer-, habria debido declinar su competencia).

En alguna ocasion, de hecho, el Tribunal Constitucional ha reconocido
que estos errores en la selecciéon de la norma aplicable a la competencia
internacional han tenido como consecuencia la vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva: es lo que sucedié con la Sentencia del
Tribunal Constitucional 61/2000, de 13 de marzo de 2000, en que los
tribunales de instancia se declararon incompetentes para conocer de
un litigio de forma errénea; el Tribunal Constitucional entendié que
esas decisiones habian privado al demandante de su derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva -en su vertiente de derecho a
obtener una sentencia sobre el fondo del litigio- como consecuencia de
una incorrecta seleccién de las normas aplicables para decidir sobre su
competencia internacional.
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