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PRESENTACION

La idea de este libro surgi6 hace tiempo y se ha ido modulando al filo
de las importantes transformaciones que afectan a los principios bésicos
del proceso, hasta el punto de alterar la comprension que de €l tenemos.

Su objetivo inicial era el andlisis critico de la «lectura econdmica» de la
justicia y el proceso que parece inspirar buena parte de las nuevas tenden-
cias que se pretenden plasmar en reformas legales de calado. Esta orienta-
cion inicial se fue concretando, enriqueciendo y también complicando al
considerar los que se presentaban como hipédtesis de partida o presupues-
tos ineluctables de esas reformas que se han acometido en unos casos y
se plantean en otros. Hay tres que pueden destacarse por su generalizada
presencia. Una es la percepcion de la gestion de la justicia como una carga
muy gravosa para un Estado desbordado por sus cometidos y que busca
por ello soluciones alternativas, previas o complementarias, hasta convertir
el proceso judicial en la dltima ratio. Otra es la contractualizacién de las
controversias, saltando del proceso civil al proceso penal mas alld de la
originaria concepcién sobre la disponibilidad de los derechos. La tercera
y mads reciente es el severo impacto de la revolucién tecnoldgica con su ya
firme propuesta de encomendar la solucién de muchos problemas y contro-
versias a la digitalizacién, la tecnoldgica y otros fenémenos concurrentes,
generalmente sin un previo conocimiento, ni del instrumento tecnolégico
ni de los riesgos y servidumbres que inevitablemente comportan aspectos
como pasar de la prevencioén a la prediccion o de las personas a las maqui-
nas, siempre en aras de la aceleracion y la eficacia.

En el entorno de estas propuestas se advierten otros fendmenos: una
pujante administrativizacion, entendida como remisién a métodos propios
del Derecho administrativo, mas facil de controlar, o de la atribucién de
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funciones a sujetos que por su proximidad o pertenencia participan de
aquella calidad; la constante absorcion en los diferentes ordenamientos
europeos, y desde luego en el espafiol, de categorias juridicas propias del
norteamericano, generalmente a través de la Unién Europea, uno de sus
mejores embajadores merced a la importante tarea legislativa de los ulti-
mos afios: la colaboracién premiada, la «compliance» o la conformidad,
pero también la nueva configuracién de la responsabilidad y los seguros o
el derecho de la competencia, son buenos ejemplos de ello.

El andlisis de este libro se extiende asi a los tres grandes dmbitos de
la justicia, correspondientes a cada uno de los capitulos, que se conectan
y convergen en un aparente nuevo paradigma de la tutela de los derechos
y la solucién de controversias: la eficacia como pardmetro del «servicio
justicia», la remisién fuera del proceso, la negociacién y la colaboracion,
y, finalmente, la irrupcién de la tecnologia disruptiva en nuestras vidas y
en multiples ambitos jurisdiccionales. En este amplio espectro algunas ins-
tituciones son mas antiguas que el proceso y hunden sus raices en culturas
refractarias al conflicto, generalmente ajenas a la intervencion del Estado.
Otras han irrumpido en nuestra sociedad ofreciendo métodos hasta ahora
de ciencia ficcion, recibiendo un gran espaldarazo con la crisis actual de
la que probablemente se buscard sacar rédito para «adelgazar» el «servicio
justicia». Unas y otras se perciben en el espiritu que informa propuestas
legislativas presentadas muy recientemente que, a falta de un examen im-
posible aqui y ahora, suscitan la necesidad de recordar que no es lo mismo
buscar la solucién justa que solventar un conflicto.

La concepcién de una justicia «gestionada» encuentra menos dificul-
tades al trasladarse a 6rganos no jurisdiccionales, colaboradores en un
principio y después a otros juristas, notarios, registradores, para pasar fi-
nalmente al individuo, a la autonomia de la voluntad, incrementando el
valor de la transaccién, la negociacién y la colaboracién, transformando
en buena medida la justicia en un servicio y la eficacia en su valor funda-
mental. El afan por reducir el nimero de cuestiones litigiosas provoca un
efecto expansivo que sirve tanto para fomentar mecanismos como la conci-
liacion o la mediacién, como para reivindicar una nueva funcién gestora de
los 6rganos judiciales, quienes administran justicia, pero se ven obligados
también a velar para que «lo procesal» no se fie enteramente a la libre dis-
ponibilidad de los justiciables, y a obtener un buen resultado de la ecuacién
coste/beneficio.

Las limitaciones del Estado social y de Derecho en su funcion judicial
mads caracteristica—dispensar la tutela juridica a través del proceso— hace
ya tiempo que se hicieron visibles, y para tratar de superarlas se adoptaron
diversas férmulas que discurrian por las vias de la contractualizacion, la
privatizacién o la externalizacién. Un aspecto que converge ahora —no



Presentacion 17

por casualidad— con las constantes apelaciones de la Unién Europea a la
cooperacion publico-privada en relacion con la tecnologia, como antes su-
cedi6 con la ciencia. Las iniciativas para mejorar la situacién se mueven en
un arco de ciento ochenta grados, desde incrementar el niimero de érganos
judiciales, modificar su sistema de acceso o reorganizar su planta, hasta
derivar funciones a terceros, bien entre los 6rganos colaboradores, bien
hacia los expertos. Es el proceso en su conjunto el que se ve afectado en
la busqueda de ese «adelgazamiento», incidiendo tanto sobre los sujetos,
incentivando férmulas negociadoras, como sobre la propia estructura del
proceso, limitando su acceso o comprometiendo para ello tanto a jueces y
fiscales como a los propios justiciables, a los que se incentiva con diversas
ventajas o premios. La reticencia del justiciable podria comportar hasta la
imposicién de medidas sancionadoras si se entendiera que acudir al proce-
$0, sin intentar previamente un arreglo amistoso, podria constituir un abuso
del proceso.

Se refuerza la autonomia de la voluntad como presupuesto de la con-
tractualizacién a través de numerosas formas de resoluciéon amigable de
controversias, pero también para acordar una concreta sentencia conde-
natoria que comporta la previa renuncia del justiciable. Aun reconociendo
que comporta innegables ventajas para todos los implicados, lo cierto es
que las consecuencias penales se individualizan segun la capacidad y vo-
luntad de negociacién. La verdad queda arrumbada y el resultado se va
delimitando conforme a las ventajas que ofrezca para la investigacion. A
mads prontitud en alcanzar la avenencia, mayor ventaja. El debilitamiento
del Estado, de la justicia y del principio de legalidad frustra la expectativa
del ciudadano a obtener una respuesta judicial orientada a la bisqueda de
la verdad resultante del proceso.

Paralelamente se va filtrando una percepcién colaborativa y de remi-
sidn a lo privado, buscando las extraordinarias ventajas que comporta, bien
en los casos de «compliance», bien fijando la contraprestacion («quid pro
quo») en proporcién con la ventaja que aporta el colaborador, o simple-
mente porque resulta inevitable al tratarse de cuestiones relacionadas con
los avances tecnoldgicos. La negociacién y la colaboracién constituyen,
asi, dos manifestaciones de un mismo objetivo de resolver los procesos pe-
nales buscando un dificil equilibrio entre ventajas y renuncias. Con diver-
sos matices, la conformidad, configurada originalmente como una forma
de poner fin al proceso antes de la prictica de la prueba —porque el acusa-
do se conformaba con la calificacién mds grave—, ha pasado a incorporar
la negociacidn que favorece al acusador y al acusado al presentar un escrito
de acusacion conformado, que no ayuda a acelerar la investigacion, pero si
a la inmediata finalizacion del juicio. La novedad del premio en la reforma
de 2002 se anuda a facilitar la investigacién permitiendo una sentencia en



18 Presentacion

la guardia y una reduccién de un tercio de la pena, cuando concurren de-
terminados presupuestos y condiciones.

Como resultado de la confluencia de todos estos fendmenos, la justicia,
que no es una obligacidn sino un derecho (de acceso a jueces y tribunales
a través del proceso, art. 117 de la Constitucion espafiola) que garantiza el
Estado a través de una serie de funciones tuitivas, no puede circunscribirse
al mero control formal de si la renuncia a los derechos implicados es vo-
luntaria y estd suficientemente informada.

Ante la presién por los medios alternativos, complementarios y nego-
ciados, creo necesario recordar la sugerencia de Mirjan Damaska: tantos
procesos como sea posible, tantos acuerdos como resulte imprescindible.

* * *

Medios complementarios de la jurisdiccién y tecnologia son dos reali-
dades destinadas a encontrarse. El fundamento que justifica a los primeros,
como mecanismos de auxilio para una justicia sobrepasada, encuentra en
la tecnologia un instrumento idéneo por su potencial para imprimir la rapi-
dez e informalidad que se predica de los medios alternativos.

La tecnologia se sirve de muy diversas herramientas, como los orde-
nadores o, mds recientemente, la inteligencia artificial (IA). Se habla de
e-justicia y TIC, destacando su formidable incidencia en la vida social y
su posible proyeccion en todos los d&mbitos del Derecho: civil, administra-
tivo, penal y, por supuesto, procesal. La revolucién numérica ha invadido
la sociedad, y cdmo no, la justicia. A caballo de la globalizacién, por una
parte, y de las tendencias impulsadas por el neoliberalismo, por otra, con-
forman una triada —técnica, geoestratégica y econémica— que aspira a
contestar satisfactoriamente los reiterados requerimientos de eficacia. Per-
mite un acceso del ciudadano mas directo a la justicia propiciando cruzar
datos y metadatos y acelerar la implementacién de los «online dispute re-
solution (ODR)». Un optimismo tecnolégico que contrasta con el fracaso
en Europa de la «Plataforma de Resolucién de Conflictos de Consumo en
Linea (Plataforma ODR)», operativa desde el 13 de diciembre de 2017.
El primer informe sobre su funcionamiento destaca que el 85 por 100 de
las reclamaciones decaen automaticamente a los treinta dias naturales. Un
dato confirmado en un segundo informe, con muy escasas variaciones.
Para remediar esta situacion, se ha propuesto una politica legislativa en
la que la mediacién y negociacion resulten de «cierta obligatoriedad», al
menos como intento previo a la reclamacion. Quiza sea esta la razén de
querer obligar a acreditar un intento de avenencia antes de acudir al pro-
ceso, algo que, ademds de haber mostrado histéricamente su inutilidad, va
en contra de la naturaleza voluntaria de aquella; una desnaturalizacién en
la que ahonda la negociacion en el proceso penal, no por la falta de volun-
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tariedad en este caso, sino por asentarse Unicamente en la renuncia a los
derechos, olvidando por completo la falta de disponibilidad del Derecho
penal y su orientacién a la bisqueda de la verdad, elementos clave que hoy
estdn muy erosionados, también por la accién de filésofos tan influyentes
como Michel Foucault, Jacques Derrida o Richard Rorty, cuando afirman
que no existen verdades halladas, sino que nosotros las construimos a base
de acuerdos y consensos.

Por lo demds, la suma de digitalizacion, «big data» e inteligencia ar-
tificial contribuye a que en los dltimas décadas la justicia haya pasado de
reprimir las conductas antisociales a buscar la prevencién de los riesgos, de
manera que en tanto el modelo clasico sanciona hechos pasados, el tecno-
16gico se proyecta sobre la prevision de los riesgos futuros, la prevencién
y prediccién de conductas ilegales, al coste, eso si, de aceptar el margen de
error cuando se trata de la libertad de las personas. El auge de la IA con-
verge con la desregulacién resultante de la globalizacién y la imposibilidad
de establecer un marco normativo comun, circunstancias que franquean la
entrada a aplicaciones fragmentarias por cada Estado y por cada sector,
entre ellos el juridico, y singularmente el procesal, abriendo dos tipos de
brechas.

La primera y mds conocida, la brecha digital, no afecta solo a los me-
nos entendidos en tecnologia; la mutacién socioldgica y juridica afiadida
no proviene, a diferencia de otras revoluciones juridicas, ni de la politica,
ni de la sociedad, sino mas bien de matemaéticos y jovenes negociantes que
ven en la justicia un campo inexplorado e inexplotado, que ha situado a los
Estados en posiciones claramente dependientes de las «Big Tech». La IA
transforma la geopolitica, adentrdndonos en un terreno desconocido en el
que las empresas tecnoldgicas, y no los gobiernos, estdn al timén. Pero
los riesgos son mayores: los gobiernos compran tecnologia a empresas
extranjeras, mayoritariamente norteamericanas o chinas, pero también is-
raelis o canadienses, y al hacerlo se van volviendo poco a poco dependien-
tes de la IA extranjera, algo que explica el renovado interés de la Unién
Europea por tener su propia tecnologia de IA. Un espejo inmejorable de
esta afirmacién lo ha constituido la crisis de la covid-19, que ofrecié ima-
genes preocupantes al desatarse la guerra por controlar la expansion de la
pandemia o la adquisicién de mascarillas en el acertadamente calificado de
«mercado turco» en que se convirtié el mundo en la primavera de 2020. La
provision de mascarillas, respiradores y otros articulos de primera necesi-
dad mostré con toda su crudeza las consecuencias de la deslocalizacién y
la dependencia de China, «la fabrica del mundo» y, hoy por hoy, la avan-
zadilla en IA.

La segunda brecha surge en el seno del Derecho, dividiendo cada vez
mads su aplicacion entre empresas y ciudadanos pertenecientes a «grandes
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mercados econémicos» como Estados Unidos, la UE o China y el resto de
los paises. Y atn dentro de los primeros, entre quienes pueden permitirse
acudir al proceso, negociar u ofrecer informacion valiosa y quienes se que-
dan fuera. Por més que se alegue que la IA reequilibra las relaciones entre
el individuo y el Estado, al usar algoritmos que contribuyen a que los mas
humildes asuman el riesgo de enfrentarse al oponente/demandado cuando
el resultado previsible les es favorable, y que estas herramientas ofrecen un
acercamiento del acceso de los ciudadanos, lo cierto es que las posibilida-
des de éxito provienen de datos matematicos y estadisticos, sujetos a error
de célculo o cambio de criterios judiciales. Se provoca, ademas, un efecto,
colateral pero determinante: la pérdida de confianza en la justicia y en sus
naturales protagonistas (jueces, fiscales, abogados) que se ve desplazada
ahora hacia las cifras, datos y otros mecanismos, que no se comprenden
realmente, pero quizd por lo mismo, fascinan.

La justicia predictiva se promueve como herramienta para la eficacia
procesal, combinando una mejora en la calidad de la toma de decisiones
y una reduccién de la actividad judicial. Se distingue asi entre el procedi-
miento, en el que se parte de dudas hasta llegar a una resolucidn final, de la
justicia predictiva, en la que se invertiria esa secuencia al fijar el algoritmo
una certidumbre inicial que vincula el derecho del litigante a una decision
adaptada a su caso. Cierto que la previsibilidad siempre ha existido en el
Derecho desde el momento en que las reglas legales pretenden regular la
sociedad, antes incluso de que surja el conflicto o, cuando lo hace, reme-
diandolo prontamente, pero la justicia predictiva convierte el conocimiento
del Derecho en una cualidad secundaria y a los juristas en auxiliares de los
estrategas econdmicos. Al final, la verdad se sustituye o queda supeditada
a la opinién dominante, mds cuantificable y aprehensible en términos nu-
méricos (digitales).

La predictibilidad de las resoluciones judiciales comporta riesgos sis-
témicos, ya sea porque se acude mucho menos a los tribunales, ya porque
los pronunciamientos serdn conocidos y cada vez mds homogéneos. El
ejemplo de «Predicting judicial decisions of the European Court of Human
Rights» ilustra bien a las claras esta consideracién. El determinismo pre-
dictivo niega la libertad de los sujetos y el enjuiciamiento de los actos que
efectivamente han realizado, como sucederia, por ejemplo, si se encontrara
una correlacion entre las tasas de reincidencia y los lugares de residencia
de los condenados, pudiendo concluirse que seria suficiente preguntar por
el codigo postal a un demandado para deducir casi automdticamente, en
funcién del riesgo de reincidencia, sobre la libertad provisional. Se per-
petia la situacién en si misma, otorgando una relevancia desmesurada al
pasado y al presente, en detrimento del futuro, o lo que es igual, pudiendo
bloquear las tentativas de cambios.
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Otras técnicas como el reconocimiento facial ofrecen promesas de efi-
cacia y mejora en las investigaciones, permitiendo identificar personas con
velo, pasamontafias o mdscaras, facilitando la creacién de bancos de imé-
genes que permiten el rastreo en red o ciberpatrullaje, el uso de programas
para leer matriculas, la videovigilancia mediante cdmaras de activacién
remota, los georradares o la tecnologia GPS para ubicar a una persona. La
cuestion es a qué precio. La existencia de multiples disfunciones ha obliga-
do a Amazon y a IBM a descartar el uso de su programa Rekonition, pues
diversos estudios demostraron que discrimina a los negros y personas de
piel oscura asi como a las mujeres, a las que distingue con més dificultad.

La disrupcion tecnoldgica ha puesto de relieve una falta de prevision
normativa, tanto mis necesaria cuanto mas se conoce que la predictibi-
lidad presenta desviaciones e incluso efectos rebote. Los datos precisan
interpretacion, y la interpretacion, a su vez, un juicio evaluativo humano
para combatir los sesgos, las inclinaciones o los incentivos que pueden
conducir a valoraciones erréneas de aquellos, y de ahi que siempre requie-
ran de una evaluacién humana. Por otra parte, los datos son incompletos y
necesitan ser filtrados y analizados mediante juicios teéricos; sin ellos solo
se adquiere un mar de correlaciones incoherentes. El lenguaje caracteriza
al Derecho en tanto el valor de los datos se encuentra en su comprension
mediante una teoria o explicacién que los contextualice adecuadamente.

El desarrollo imparable del «big data» hace bien visible sus propios
«talones de Aquiles», entre ellos la limitacién, cuando no vulneracién, de
la privacidad y otros derechos, y las debilidades propias de su predictibili-
dad. Los ataques a la privacidad han intentado ser neutralizados mediante
normas como la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién
de Datos de Carécter Personal, pero el espectro es mucho méas amplio y
se extiende al ambito de la UE, en el que la Comision y el Tribunal Eu-
ropeo de Luxemburgo estan singularmente interesados. Se esta lejos, no
obstante, de regulaciones como la existente en torno a las fuentes de in-
vestigacion, que desde la reforma de 2015 acometid una actualizacion im-
prescindible en la proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones.
Los nuevos desafios vislumbran un largo camino por recorrer en el que la
iniciativa europea marca la linea a seguir, sin perjuicio de la propia capaci-
dad normativa nacional, como sefiala la «Ley 6/2020, de 11 de noviembre,
reguladora de determinados aspectos de los servicios electrénicos de con-
fianza». Las dificultades de ese camino se advierten ya en los problemas
que suscitan los sesgos y patrones discriminatorios, el obstaculo que repre-
senta el propio lenguaje juridico, la crisis del jurista técnico, la sumisién
pericial y la necesidad de crear ecosistemas digitales; por no hablar de las
dificultades inherentes a la subjetividad y al sentido comtn o la opacidad
y el efecto caja-negra, que ha llevado a la condena de Holanda por el uso
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del sistema SyRI, por utilizar técnicas de «machine learning», opacas e
incompatibles con los requisitos de transparencia, control, trazabilidad y
posibilidad de identificar los procesos en las decisiones de los algoritmos
que deben acompaiiar el uso de estos mecanismos.

De todo lo expuesto se derivan cuando menos dos prevenciones. Una
sobre la tentacién de sucumbir a la innegable utilidad de la tecnologia, sin
ponderar y establecer los limites que derivan del respeto a bienes supe-
riores como los derechos humanos. La otra sobre la dificultad de legislar
sobre una materia tan volatil, lo que propicia la entrada de otros instru-
mentos regulatorios que se presenten méas dgiles, generalmente adscritos
al «soft law»: «guidelines», «codigos éticos» u «opiniones de expertos» y,
por supuesto, «principios» que informen cualquier modificacién con ca-
ricter general.

En su afén regulador y de desarrollo de la IA, la Comisién Europea
ha establecido la confianza y el respeto a los Derechos Humanos como
fundamento esencial de su estrategia. A ellos se afade el principio de trans-
parencia, que en esta materia se concreta en visualizar como y por qué el
mecanismo de IA se comporta de una determinada manera, siendo posible
para quien interactiie con esos sistemas conocer que se trata de IA y las
personas responsables. A través de numerosos textos se recuerda el art. 2
de la Convencién de Derechos del Hombre y la primacia de la persona
sobre los intereses de la ciencia y el conocimiento, a la par que las dos
ultimas «Resoluciones del Parlamento Europeo sobre Ley de servicios di-
gitales y régimen de responsabilidad en materia de IA» refuerzan la idea
conforme a la cual la decisién final en cualquier resolucién de conflictos ha
de corresponder a una persona. Espaifia tomard buena nota de estas lineas
hermenéuticas en su esfuerzo por ponerse al dia en la revolucién tecnol6-
gica, mds alld del expediente judicial electrénico, LexNet, la generaliza-
cién de la videoconferencia o el inicio de juicios telemdticos, entre otros
aspectos destacables que a dia de hoy precisan de un desarrollo de més
largo recorrido.

Queda mucho camino por andar. Pero el tiempo apremia ante una rea-
lidad que avanza a gran velocidad inundando la vida social y reclamando
respuestas juridicas. En ese orden de cosas, ocupan un lugar importante
los derechos y garantias en la «era digital», sobre los cuales en fase de co-
rreccién de pruebas de este libro el Gobierno de Espafa presenta un docu-
mento para la consulta publica que contiene un «Borrador de Carta de De-
rechos Digitales». En torno a un eje vertebrador alrededor de los derechos
que pueden verse afectados (derechos de libertad, derechos de igualdad,
derechos de participacién y conformacién del espacio ptiblico y derechos
digitales en entornos especificos) surgen otro grupo de derechos, confor-
mando asi un amplisimo abanico que requerird de una mayor concrecion,
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un tiempo para su andlisis y, sobre todo, una articulacién juridica para su
defensa y proteccion jurisdiccional o de otro tipo, si asi se desea y resulta
disponible y adecuada, con el limite, siempre repetido, de no impedir ni
constreiiir el derecho de acceso a la justicia, vértice final de la protecciéon
de la tutela de los derechos aun en estos tiempos de cambios.

Mientras se escriben estas lineas —en plena crisis sanitaria y ante la
consecuente crisis econdmica— se presenta también la Ley 3/2020, de 18
de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente a
la covid-19 en el ambito de la administracién de Justicia, adelantando en
parte el contenido de una nueva iniciativa presentada en diciembre de 2020
a través del Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del
Servicio Publico de Justicia, cuyo propio titulo corrobora las tendencias
mencionadas en este trabajo, desde hacer hincapi€ en la configuracién de
la justicia como un servicio, hasta el auge de medios ajenos, cuando no
elusivos, del proceso, pasando por adecuaciones —pocas de momento— a
la transformacidn digital en la Administracion de Justicia.

& & &

Aclararé finalmente que el término «derivas» del titulo debe entender-
se como «sin direccién o propdsito fijo, a merced de las circunstancias»,
mds que «desvio de su verdadero rumbo», otra de sus acepciones, Quiero
significar asi que no todas las instituciones, fenémenos sociales y refor-
mas o propuestas que se analizan se perciben como criticables. Algunas
merecen un juicio favorable, otras simplemente una aceptacion rendida.
El conjunto, sin embargo, no ofrece una perspectiva homogénea o en una
direccion coincidente, mds alld quiza de responder a un objetivo de eficacia
y aceleracion en la resolucion de las controversias, aunque quizd no tanto
en la tutela de los derechos.

Llegados al final de esta presentacién es posible que el lector tenga mas
preguntas que respuestas. Si es asi se habra alcanzado uno de los prop6si-
tos con los que se escribid.

Barcelona, enero de 2021



CAPITULO I

ACELERACION DE LA JUSTICIA Y EFICACIA.
LOS PARAMETROS ECONOMICOS.
DECISION INDIVIDUAL
Y CONTRACTUALIZACION

Sefialaba hace unos afios que toda reforma procesal que se precie inicia
su Exposiciéon de Motivos destacando su finalidad aceleradora, sobreen-
tendiendo que cumple asi otra de eficacia. Esta caracteristica se manifiesta
por igual en el proceso civil y penal, en el plano nacional y en el del dere-
cho comparado habiéndose disparado en esta época de crisis institucional
y econdmica, elevada «a la n» por la covid-19'. Sin negar legitimidad a
la bisqueda de una justicia més eficaz, fidndola a la aceleracién de los
procesos o a un importante nimero de mecanismos que hacen mas dificil
acceder al mismo, que conducen a abandonarlo o incluso a excluirlo, cabe
reflexionar sobre la concurrencia en el tiempo y en los diferentes ordena-
mientos de todos, abriendo importante interrogantes, como los limites de
dicha remisidn, de la delegacion o de la exclusion de la «reserva jurisdic-
cional», asi como de la posicidn institucional del Estado como titular de la
funcion jurisdiccional, de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado a través de los
jueces y tribunales y sus limites (art. 117.3 CE)2. Son bastantes las voces

! Muestra clara es el Real Decreto ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de preven-
cién, contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la covid-19,
y la posterior Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente a la covid-19 en el ambito de la Administracién de justicia.

% Vid. mi trabajo «Derivas de la justicia: una reflexion abierta», El Cronista del Estado Social
y Democrdtico de Derecho (2017).
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que alertan sobre la retirada del Estado en el ejercicio de diversas funcio-
nes, incluido el marco judicial®.

A partir de los afios ochenta del pasado siglo y de manera explicita a co-
mienzos del presente, se han ido dando pasos y seguido lineas de actuacion
cuyo objetivo comin era combatir las acusaciones de una justicia demasia-
do lenta, demasiado cara e incluso demasiado imprevisible*. Este punto de
vista, que concurre con otras circunstancias de tintes claramente neolibera-
les centra la atencién sobre la justicia en su vertiente de administracién que
el Estado debe gestionar con pardmetros econdmicos, mas que como poder
que le corresponde constitucionalmente. Con esta deriva las consecuencias
son multiples, desde un constrefiimiento del principio de legalidad hasta
una auténtica fuga del proceso a través de diferentes mecanismos, algunos
regulados en la propia ley o incluso en el seno del mismo proceso, y otros
que parten de la emergencia de la autonomia de la voluntad, bien para apar-
tarse del proceso utilizando de la jurisdiccion solo en aquello que resulta
insustituible’, bien para concertar rectamente no llegar nunca a ella®. Unos
y otros, finalmente, pueden conducir a una nueva forma de creacién del de-
recho que nace no solo de la ley sino del acuerdo de voluntades, del contrato
que subyace a los fendmenos expuestos, o que simplemente lo sustituye’.

1. LA GESTION DE LA JUSTICIA, UN ASPECTO
PRIORIZADO

Con el principio de siglo la necesidad de modernizar la justicia se per-
cibe como algo acuciante. Dicho objetivo se centra primordialmente en una
mejor gestiéon de los medios humanos y materiales para alcanzar la reite-
rada aceleracidn-eficacia. Se acoge asi una perspectiva propia de la «razén
neoliberal» que desplaza el centro de gravedad de la institucién al individuo
centrando en la eficacia el nicleo de valor determinante. La masificacién y
los reproches de lentitud de la justicia han obligado a pensar en términos de
fluidez, eficacia y previsibilidad®. En este contexto, la irrupcion de la tecno-

3 Sobre el retroceso del Estado en muchos aspectos y su porqué, J. ESTEVE PARDO, Estado
Garante. Idea y realidad, Madrid, Innap Investiga, 2015, pp. 41-42. En torno a lo jurisdiccional,
J. F. HERRERO PEREZAGUA, Lo jurisdiccional en entredicho, Thomson Reuters, 2014.

4 A. GARAPON, La Raison du moindre Etat: Le néolibéralisme et la Jjustice, Paris, Odile
Jacob, 2010, pp. 21 y 45.

5 Sobre la crisis del principio de legalidad en el sentido aqui utilizado, L. FERRAJOLI, Demo-
cracia 'y garantismo, 2.* ed., Madrid, Trotta, pp. 257 y ss.

 Vid. infra, apartado 4.

7 M. MEKKI, L’Intérét Général et le Contrat. Contribution a une étude de la hiérarchie des
intéréts en droit privé, LGGJ, 2004, pp. 736-762.

8 En torno al avance del neoliberalismo y sus efectos sobre la justicia, vid. M. FOUCAULT,
Naissance de la Biopolitique (Cours au College de France), Hautes Etudes, Ehess Gallimard,
Seuil, 2004, pp. 245 y ss.
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logia que abordaremos en el capitulo III adquiere un relieve impredecible
y quizd por eso necesitado de un analisis sobre su realidad e innegables
ventajas, pero también de los riesgos que pueden acompaifiarle.

A tenor de esta légica, el derecho y la tutela de los derechos suponen un
factor de riesgo, de manera que la ley precisa de su interpretacion a través
del ejercicio de una accién que genera unos costes particulares y sociales®.
En un modelo de «justicia gestionada» el juez descubre un nuevo elemento
de presion: las cifras de resolucién que suponen a su vez un elemento clave
para la propia decisiéon'. Si a ello se une que el nimero de resoluciones
constituye un baremo de su retribucion, dicha 1égica encuentra un nuevo
argumento . Este modelo de justicia gestionada presenta ademas otros ele-
mentos caracteristicos: los formularios, los cédigos de buenas practicas y
todo un corolario de técnicas reguladoras de la funcién juzgadora que en
buena medida la constrifie desde un doble tipo de aspectos que quedan al
margen de los jueces: los aspectos «burocraticos», «de gestién de la fun-
cién» y los del ejercicio de los derechos, en los que la decision individual
emerge, por una parte, y la actividad de los abogados se realza, por otra. Ma-
nifestacion significativa a este respecto es el llamado managerial judging en
Estados Unidos y el reforzamiento de la misma que se propone por la Unién
Europea a la hora de elaborar las «Normas minimas de proceso civil en la
Unién». Uno y otro serdn objeto de atencidn en este y posteriores capitulos.

Un primer punto de inflexién y manifestacion de esta tendencia en Es-
paiia fue la reforma mediante Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma
de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judi-
cial. A la «Ley de Oficina Judicial» le siguieron diversas reformas orien-
tadas a obtener una tutela civil mas pronta en el dmbito de la propiedad
horizontal, de las reclamaciones crediticias, del ejecutivo hipotecario, de
la propiedad intelectual y de las innumerables ampliaciones de la técnica
monitoria, entre otros 2. No es que la aceleracién haya sido la tnica finali-
dad, pero si la més llamativa y un reflejo fiel de la orientacién general de-
tectable asimismo en el entorno de la Unién Europea, que ha comportado
la obligacién del uso de las nuevas tecnologias y otras normas, cuyo rétulo
es de por si suficientemente ilustrativo '*. Paralelamente, el Anteproyecto

® C. LAVAL, L’Homme économique. Essai sur les racines du néolibéralisme, Paris, Galli-
mard, 2007, passim.

10" A. GARAPON, La Raison du Moindre..., op. cit., p. 56.

" Art. 403 LOPJ.

12 La consulta del conjunto de normas publicadas pone de relieve otros focos de interés en
materia de consumidores, vivienda, concursal, hipotecario o propiedad intelectual.

13 Ley 19/2009, de medidas de fomento y agilizacién procesal del alquiler y de la eficiencia
energética de los edificios; Ley 4/2001, de 24 de marzo, para facilitar la aplicacion en Espafia de
los procesos europeos monitorio y de escasa cuantia; Ley 11/2011, de arbitraje; Ley 27/2011, de
medidas de agilizacion procesal; Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, y Ley
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de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia
(conocido como Ley MASC) ', no puede tener un titulo mds expresivo de
lo que aqui se trata.

La emergencia de la autonomia de la voluntad en el &mbito del proceso
penal por su parte se inici6 con la ya citada crisis del principio de legalidad,
fundamentando claramente la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal que incorporé el consenso a nuestro proceso penal y a la que siguieron
todas las reformas posteriores en dicho dmbito, orientadas todas ellas a
reducir los tiempos procesales, y la reforma de 2015 con el significativo ti-
tulo «Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal para la agilizacién de la justicia penal y el fortalecimiento
de las garantias procesales», incluyendo una imprescindible y urgente ade-
cuacion de determinadas medidas limitativas de derechos fundamentales,
que se veran modificadas a su vez si se aprueba el Anteproyecto de reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal aprobado en Consejo de Ministros el
20 de noviembre de 2020. En dicho Anteproyecto, que no podra recibir la
atencion que quisiera por su recientisima publicacién, se opta —entre otros
muchos aspectos— por regular nuestro modelo de principio de oportuni-
dad en tres vertientes: como «mecanismos alternativos a la accién penal»,
terminando el proceso por razones de oportunidad (discrecionalidad)'’,
por conformidad !¢, o por justicia restaurativa'’.

En el marco europeo, el enfoque, o cuando menos uno de los objetivos
prevalentes, es semejante. La Resolucién adoptada con ocasién de la 23.*
Conferencia de Ministros de Justicia europeos, celebrada en Londres los

10/2012, de 20 de noviembre, y Real Decreto ley 3/2013, de 22 de febrero, sobre tasas. En cuanto
a la implantacion de la llamada «e-justicia» vid. las leyes citadas en la nota 31, y sobre todo, capi-
tulo III, apartado 11.1.

4 Aprobado por el Consejo de Ministros el 15 de diciembre de 2020, en fase de correccién
de pruebas de este trabajo.

15 Pese a que la Exposicién de Motivos sefiala que la introduccidén limitada del principio de
oportunidad, con margenes legales claramente definidos y acotados, no ha de ser entendido como
mera discrecionalidad técnica en la interpretacion de la norma penal, sino «como verdadera plas-
macioén practica de criterios politico criminales basados en la falta de necesidad de pena en el caso
concreto o en un margen de reduccién de la pena ligado a la institucién de la conformidad» (Ex-
posicion de Motivos XXV); lo cierto es, que las diversas variantes de esta «modalidad de principio
de oportunidad» (archivo por oportunidad, archivo condicionado, oportunidad relacionada con la
persecucién de organizaciones criminales o con la figura del arrepentido, no se compadece con el
sentido propio de la discrecionalidad, entendido como dmbito de actuacién entre unos margenes
establecidos por la ley entre cuyos extremos toda decision es conforme); no resultando por esencia
recurrible, E. GARciA DE ENTERRIA, Curso de derecho administrativo (con T. R. FERNANDEZ),
5.2 ed., 1989. En el mismo sentido, F. SAINZ MORENO, Conceptos juridicos indeterminados, in-
terpretacion y discrecionalidad administrativa, 1976. Sera preciso reflexionar sobre esta configu-
racion, asi como sobre la consecucion de «la igualdad ante la aplicacion de la ley penal» a través
de las Circulares e Instrucciones generales para asegurar «la unidad de actuacion en el ejercicio de
esta facultad» (sic: la discrecionalidad). Art. 174.2.11 Anteproyecto.

16 Sobre la conformidad, me remito al capitulo II, apartado 6.3.

17 Vid. infra capitulo II, apartado 5.3.



