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RESUM.

En aquesta investigacio plantejo com pot afectar la ciberjusticia a la proteccié
del consumidor en la resolucié de conflictes. El concepte que utilitzo és ampli, ja
gue inclou l'aplicacio de las tecnologies de la informacié als procediments de
resolucié de conflictes i a l'assistencia a les parts i als organs decisors per

resoldre-ho.

En un primer lloc analitzo la legislacié i les recomanacions que s'han fet des
de la Uni6 Europea i a I'ambit estatal. D'aquesta manera identifico els principals
problemes que és podem presentar en I'aplicacié de la ciberjusticia a la resolucio
de conflictes en I'ambit del consum que identifico en I'accés del consumidor i com
afecta el procés judicial. En aquest context entenc que la implantacio de les
tecnologies de la informacié deu efectuar-se en I'ambit de les notificacions

processals i de la prova.

També faig una auditoria del procés civil, tan declaratiu com d'execucio, des
de la perspectiva de la ciberjusticia, en la qual deu respectar-se els drets

fonamentals en general, i en concret el dret a la tutela judicial efectiva.

Per finalitzar la investigacio estudio la possibilitat d'aplicar la ciberjusticia a la

predictibilitat de la resolucié del conflicte i si es pot automatitzar.
RESUMEN.

En esta investigacion planteo como puede afectar la *ciberjusticia a la
proteccién del consumidor en la resolucion de conflictos. El concepto que utilizo
es amplio, puesto que incluye la aplicacion de *las tecnologias de la informacion
a los procedimientos de resolucién de conflictos y a la asistencia a las partes y a

los 6rganos *decisors para resolverlo.

En un primer lugar analizo la legislacion y las recomendaciones que se han
hecho desde la Unién Europea y al ambito estatal. De este modo identifico los
principales problemas que es podemos presentar en la aplicacion de la
*ciberjusticia a la resolucion de conflictos en el ambito del consumo que identifico

en el acceso del consumidor y como afecta el proceso judicial. En este contexto
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entiendo que a la implantacién de las tecnologias de la informacion debe

efectuarse en el ambito de las notificaciones procesales y de la prueba.

También hago una auditoria del proceso civil, tan declarativo como de
ejecucion, desde la perspectiva de la *ciberjusticia, en la cual debe de respetarse
los derechos fundamentales en general, y en concreto el derecho a la tutela

judicial efectiva.

Para finalizar la investigacion estudio la posibilidad de aplicar la *ciberjusticia

en la predictibilidad de la resolucion del conflicto y si se puede automatizar.

ABSTRACT

In this investigation, | raise how cyberjustice can be affected by conflict
resolution. The concept | use is broad, as it includes the application of information
technologies to conflict resolution procedures and assistance to parties and

decision-making bodies to resolve this.

First of all, I look at the legislation and recommendations that have been made
by the European Union and at the state level. In this way, | identify the main
problems that we can present in the application of cyberjustice to conflict
resolution in the area of consumption that | identify in consumer access and how
the judicial process affects. In this context, | understand that the implementation
of information technologies must take place in the field of procedural and trial

notifications.

| also audit the civil process, both declarative and executive, from the
perspective of cyberjustice, where fundamental rights in general, and in particular

the right to effective judicial protection, must be respected.

To conclude the investigation, | study the possibility of applying cyberjustice to

the predictibility of conflict resolution and whether it can be automated.
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1. LA CIBERJUSTICIA | LA PROTECCIO DEL
CONSUMIDOR. L’APLICACIO DE LES NOVES
TECNOLOGIES A LA RESOLUCIO DE CONFLICTES.

Una de les revolucions que ha patit la humanitat al llarg de la seva historia és
l'aparicio de la informatica i la seva influéncia en la vida diaria. Es sorprenent
com en tot just trenta anys hem passat d'utilitzar els ordinadors per realitzar
simples tasques d'ofimatica a ser imprescindibles en moltes facetes de la vida,
tant a nivell personal com professional. A més, la tecnologia ens sorpren amb la
capacitat de processar dades en un escas lapse temporal i identificar pautes en
els mateixos.

Tot aix0 ha provocat que aquells ordinadors personals d'Us limitat a la
informatica i que tan sols podien emmagatzemar uns megues s'hagin convertit
en maquines amb una capacitat il-limitada a causa de I'emmagatzematge en el
navol i amb unes possibilitats de processar les dades inabastables per a les
persones. Tot aix0 ha provocat que s'hagin creat programes i algoritmes que
permeten predir el comportament huma, que és el que s'anomena Intel-ligencia
Artificial.

El que semblava una quimera o alguna cosa que succeiria, pero en un temps
futur, ja el tenim entre nosaltres. Actualment en la nostra vida quotidiana ens
relacionem amb altres persones a través de dispositius electronics d'una forma
practicament immediata i sense importar la distancia. Aquests sOn capagos de
predir els nostres habits de consum o la destinaci6 a qué anem quan ens
desplacem, suggerint aquells productes que ens pot satisfer o la ruta més
apropiada en funcié de les nostres costums i la situacié del transit. Fins i tot hi ha
aplicacions informatiques d'empreses de comer¢ electronic que permet oferir una
soluci6 davant els conflictes generats per una transaccié.

Tot aix0 era inimaginable a inicis d'aquest segle on la preocupacio era el
col-lapse dels ordinadors per I'efecte 2000, pero actualment és una realitat. A la
practica judicial ja s'esta utilitzant el que s'anomena intel-ligéncia artificial per
facilitar als Tribunal és I'adopcié de decisions judicials.
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El que descrit té una incidencia directa en la nostra vida quotidiana, pero
també en I'ambit concret del procés. Concretament identifico sis institucions als
guals ha afectat o afectara directament I's massiu de les noves tecnologies:

- L'acceés a la Justicia.

- Les notificacions.

- La tramitacio de procediment.
- La prova.

- La decisi6 judicial.

- El procés d'execucio.

En I'ambit del procés i I'adopcié de decisions judicials ja s'estan utilitzant
programes basats en la "intel-ligencia artificial" per facilitar la tasca dels jutges al
dictar les seves resolucions o fins i tot per substituir-les. Aixi als Estats Units
s'esta utilitzant el programa COMPASS en el procés penal per calcular el risc de
reincidencia delictiva d'una personal. D'altra banda, en paisos com la Xina o
Estonia ja s'esta aplicant la Intel-ligéncia Artificial per a I'adopcié de decisions
judicials. Finalment, en la 31 reunié plenaria de la Comissié Europea per a
I'eficacia de la Justicia, celebrada a Estrasburg el 3 i 4 de desembre de 2018, es
va adoptar la Carta ética europea d'utilitzacié de la Intel-ligéncia Artificial en els
sistemes judicials. Des de la perspectiva de l'advocacia ja hi ha programes
informatics que informen de l'estadistica de resolucié d'un jutge o magistrat
concret i determinat, els arguments utilitzats i aconsella I'estrategia processal que
s'ha de seguir en el cas concret?.

El tema que s'analitza en aquest apartat té caracter transversal i afectara tots
els mecanismes de resoluci6 de conflictes. No obstant aixd, crec oportl
desenvolupar-lo en I'ambit d'aquest projecte d'investigacio perqué si en alguna
especialitat del procés civil ens trobem davant d'una litigiositat individual
massiva, aquesta és en materia de I'adquirent de I'habitatge com a consumidor.

1 Veure ampliament l'analisi que efectua NIEVA FENOLL, en Intel-ligencia artificial i
procés judicial , edit. Marcial Pons, Madrid, 2019, pp. 68 i ss.
2 Veure l'analisi que efectua NIEVA FENOLL, loc. cit.

12



La forma habitual d'accedir a la propietat a Espanya era a través de la compra
de I'habitatge, per la qual cosa habitualment havia de contractar-se un préstec
hipotecari per poder pagar el preu d'aguesta. Aquest contracte es caracteritza
per ser un contracte d'adhesio ja que el deutor hipotecari no pot negociar de
forma individual les clausules d'aquests i que la garantia real que es constituia
per assegurar la devoluciéo de la quantitat prestada tenia una via executiva
privilegiada com era el procés d'execucidé hipotecaria que preveuen els
articles 681 i ss. LEC. No obstant aix0, aquesta situacié canvia quan el TJUE
dicta la Senténcia de 14 de mar¢ de 2013, assumpte C-415/11, cas Aziz, i declara
que “La Directiva 93/13 / CEE de Consell, de 5 d'abril de 1993, sobre les
clausules abusives en els contractes celebrats amb consumidors, s'ha
d'interpretar en el sentit que s'oposa a una normativa d'un Estat membre, com la
controvertida en el litigi principal, que, al mateix temps que no preveu, en el marc
del procediment d'execucié hipotecaria, la possibilitat de formular motius
d'oposicié basats en el caracter abusiu d'una clausula contractual que constitueix
el fonament del titol executiu, no permet que el jutge que conegui del procés
declaratiu, competent per apreciar el caracter abusiu d'aquesta clausula, adopti
mesures cautelars, entre elles, en particular, la suspensié de procediment
d'execucié hipotecaria, quan acordar aquestes mesures sigui necessari per
garantir la plena eficacia de la seva decisio final”.

Aquest paragraf de la part dispositiva de la senténcia del TJUE, a més del
raonament efectuat i altres sentencies que es van dictar amb posterioritat i les
que estan pendent, ha provocat una litigiositat massiva en els processos
relacionats amb els contractes de préstec hipotecari. La solucié de el Consell
General de Poder Judicial per no congestionar als tribunals civils ha estat crear
uns jutjats exclusius i excloents per coneixer d'aquestes matéries?.

Al meu entendre la judicialitzacié d'aguestes materies mai havia d'haver-se
realitzat, i aix0 sense perjudici de reconéixer el dret d'accés als tribunals de les
dues parts. El legislador hagués hagut d'adoptar una solucio legislativa per posar
fi a la mateixa i permetre que els tribunals resolguessin els conflictes reals que
es plantegessin. El tema és molt complex, perd un dels temes que es plantegen

3 L'acord de la Comissié6 Permanent de Consell General de Poder Judicial de 18 de
desembre de 2019 va acordar prorrogar per un termini d'entre sis mesos i un any el pla
d'especialitzacio de jutjats de primera instancia en clausules abusives, que es va posar
en marxa I'l de juny de 2017 amb la finalitat de fer front a la gran quantitat de demandes
presentades en relacio, entre altres assumptes, amb clausules sol, venciment anticipat,
interessos moratoris, despeses de formalitzacié d'hipoteca i hipoteques multi divises.
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en aquest ambit per resoldre el nombre de processos iniciats €s aplicar les noves
tecnologies a aquest procés declaratiu.

Com he indicat aquesta questié és comu a tot tipus de processos, pero en
aguest moment té una especial incidencia en els processos que tenen per
objecte la declaracié de abusivitat de determinades clausules incorporades en
els contractes de préstec hipotecari. De la mateixa manera que des de
determinats ambits s'analitza la mediacio preceptiva com la solucio al col-lapse
de l'administracié de justicia, també pot existir la temptacié de veure I'aplicacio
de les noves tecnologies a el procés judicial, i especialment en I'adopcié de
decisions automatitzades, com la solucié per a la resolucido de determinats
assumptes.

El que pretenc en aquesta part de el projecte investigador és analitzar la seva
viabilitat i advertir dels riscos d'aquesta. Ja hi ha Estats que I'han efectuat (Xina,
Argentina, Estonia, Regne Unit ...)* i altres que estan analitzant la seva
implantacio, entre els quals es troba Espanya. Abans de fer-ho és desitjable i
convenient reflexionar sobre la seva implantacié, analitzant els pros i els contres.

Al marge d'aixo considero que hi ha tres nivells diferents d'aplicacié de les
noves tecnologies a la resolucié de conflictes, que son: la realitzaci6 de
notificacions electroniques, l'adaptacié dels procediments judicials i la seva
integracio en I'adopciod de les decisions judicials. Ja avanco, que mentre els dos
primers poden ser una realitat si hi hagués voluntat politica i economica, el tercer
en aquest moment és un plantejament de ciéncia ficcid.

1.1 LA UNIO EUROPEA | LES NOVES TECNOLOGIES
APLICADES A EL PROCES JUDICIAL.

L'aplicacié de les noves tecnologies al procés judicial ha estat una de les
preocupacions de la Comissié Europea per a l'eficacia de la justicia. Vull
destacar una serie de documents elaborats per organs vinculats amb la Comissié
Europea com la Comissié Europea per a l'eficacia de la Justicia (CEPEJ) i el
Consell Consultiu de Jutges Europeus, advertint que ressenyo els que he

4Veure BARONA VILAR, Silvia, Algoritmizacion del derecho y de la justicia, de la Inteligencia
Artificial a la Smart Justice, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 344 i ss.
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considerat més significatius per coneixer la postura adoptada per el Consell
d'Europa.

1.1.1.EL PLA E-JUSTICIA.

El Pla E-Justicia té el seu antecedent en la Comunicacio de la Comissio a el
Consell, a el Parlament Europeu i al Comite Economic i Social Europeu de 30 de
maig de 2008, amb el titol de “cap a una estrategia europea en materia d'E-
Justicia ( justicia en linia)”, Com (2008) 329.

L'apartat 2 d'aquest document defineix I'e.-Justicia com “el recurs a les
tecnologies de la informacié i la comunicacié per millorar I'accés dels ciutadans
a la justicia i per a l'eficacia de I'accio judicial entesa com tota activitat consistent
en resoldre un litigi o sancionar penalment una conducta”.

Actualment esta en vigor el Pla d'Accié 2019-2023 relatiu a la Justicia en la
Xarxa Europea, que renova I'Estratégia europea relativa a la Justicia a la
xarxa®. Entre les accions que persegueix destaco la intel-ligéncia artificial. Al
paragraf 15 afirma que “s'ha considerat un dels principals fites aconseguits en so
altims anys en les tecnologies de la informacié i la comunicacio i ha de seguir
desenvolupant-se en els propers anys”. Afegeix que “és necessari definir millor
les seves implicacions en I'ambit de la justicia a la xarxa”.

Els objectius del projecte de la Intel-ligéncia artificial per a la justicia és “definir
el paper que podria exercir la intel-ligéncia artificial en I'ambit de la justicia” i
"desenvolupar una eina d'lA per a I'analisi de resolucions judicials".

1.1.2.SISTEMES JUDICIALS EUROPEUS, EDICIO 2010 (DADES 2008):
EFICACIA | QUALITAT DE LA JUSTICIA, APROVADA PEL CEPEJ A
L'OCTUBRE DE 2010.

Una de les primeres vegades que el CEPEJ es va pronunciar sobre les
tecnologies de la informacié en el procés judicial va ser en l'informe sobre

5> Pla d'acci6é 2019-2023 relatiu a la Justicia en la Xarxa Europea (2019 / C96 / 05),
publicat en el Diari Oficial de la Unié Europea de 13 de mar¢ de 2019, C96/9.
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sistemes judicials europeus, aprovat a l'octubre de 2010 tenint en compte les
dades de 2008. En el capitol 5.3 d'aquest document analitza tres aspectes:

- La necessitat que I'equipament informatic sigui utilitzat per a I'assistencia a
el jutge o a el personal dels Tribunals.

- El sistema per registrar i gestionar els assumptes i I's de bases de dades
informatitzades.

- L'0s dels mitjans de comunicacié electronica i els intercanvis d'informacié
entre els tribunals i el seu entorn.

1.1.3.LA JUSTICIA | TECNOLOGIES DE LA’INFORMACI('), DEL CONSELL
CONSULTIU DE JUTGES EUROPEUS, OPINIO NOMBRE 14 (2011).

El Consell Consultiu de Jutges Europeus va adoptar en la 12a Reunio plenaria,
celebrada a Estrasburg de el 7 a el 9 de novembre de 2011, I'opini6 nombre
(2011), 14, sobre “Justicia i tecnologies de la informacid”. En el paragraf 4 indica
quin és l'objecte del document, afirmant que "es concentra sobre les oportunitats
gue ofereixen els TI, aixi com el seu impacte en el sistema i el procés
judicial. Analitza especialment l'accés a la justicia, I'Estat de Dret, la
independéncia del jutge i de el sistema judicial, el funcionament dels tribunals i
els drets i deures de les parts".

En el document el Consell Consultiu dels Jutges Europeus mostra una
especial preocupacié de I'efecte sobre els drets de les parts i la independéncia
judicial.

L'apartat D de el document estudia les tecnologies de la informacié en el

procediment judicial. Vull destacar la preocupacié que manifesta sobre:

- Que la finalitat de la tecnologia de la informacio aplicada al procés judicial és
ser concebuda i percebuda com una ajuda auxiliar a el procés de decisio
del jutge, permetent facilitar el seu treball (paragraf 27).

- Que la utilitzacio de la tecnologia de la informacié no pot disminuir les
garanties del procés ni privar al justiciable del seu dret a un debat
contradictori davant del jutge, a la produccié de proves, a escoltar els
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testimonis o experts i presentar qualsevol incident o resposta que consideri
atil (paragraf 28).

- La finalitat és simplificar el procediment, pero no substituir la funcié del jutge
de comprovar i apreciar les proves, determinar la llei aplicable i prendre
una decisid, sense altres limitacions que les previstes per la llei (paragraf
31).

L'apartat E del document analitza I'administracid de la tecnologia de la
informacio i adverteix dels riscos que poden tenir sobre la independéncia
judicial. Aixi afirma que no es pot dissenyar una excessiva dependéncia de les
tecnologies de la informacio (paragraf 34) i que no pot impedir als jutges aplicar
la llei de forma independent i imparcial (paragraf 8). El Consell consultiu adverteix
gue "els jutges no poden estar sotmesos, per raons d'eficacia Unicament, els
imperatius tecnologics i als que controlin la tecnologia" (paragraf 34). Per
assegurar la independencia la gestié informatica ha de dependre de el Consell
de Justicia (paragraf 36).

1.1.4.LES LINIES DIRECTRIUS SOBRE LA CONDUCTA DE CANVI CAP A
LA CIBERJUSTICIA APROVADES PEL CEPEJ EL 7 DE DESEMBRE DE 2016.

A través de l'aprovacio "les linies directrius sobre la conducta de canvi cap a
la ciberjusticia", el CEPEJ ha pretés "aportar una mirada critica sobre I'evoluci6
de la informatica aplicada a la justicia en els darrers anys, aixi com els
desafiaments que imposara, tant als professionals de la justicia com als organs
decisors". Justifica I'lis de el terme ciberjusticia en qué inclou totes les situacions
en les quals una aplicacié o una tecnologia de la informaci6 i de la comunicacio,
s'integra en un procés de regulaci6 de litigis, sigui jurisdiccional o
extrajurisdiccional’.

Aquest document em sembla fonamental per establir una guia sobre I'aplicacio
de les noves tecnologies al procés judicial i adverteix dels riscos que implica. El
CEPEJ analitza el tractament en linia dels processos judicials i la resolucié en

6 Aquest document va ser aprovat per la CEPEJ, a la 28 reuni6 plenaria, celebrada
el 7 de desembre del 2016.
" Linies directices, paragraf 2.
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linia dels litigis. Em sembla essencials els capitols de la feina que incideix en la
possible afectacié als drets fonamentals i als principis de el procés.

A l'exposicié comencaré pel final de el document. El paragraf 82 afirma que:

“La implementacio d'un sistema d'informacié requereix una auditoria
dels procediments i processos en el treball. en el sistema judicial. El
desenvolupament de la ciberjusticia és una oportunitat per revisar
organitzacions i les regles de procediment heretades del passat,
respectant els principis fonamentals de dret processal i organitzacio
judicial. De fet, els sistemes informatics de justicia questionen I'equilibri
entre el procediment en una banda, que és el conjunt de normes legals
aplicables a una demanda, les prerrogatives dels diferents actors del
procediment d'una manera, i els processos de l'altre, que son les eleccions
de disseny practic de les regles de procediment a través d'una
determinada organitzacié de la feina, mitjancant I's d'una série de
tasques "

Aixi posa com a exemple d'actualitzacié el plantejament de l'obligacié de
conservar copies en paper dels documents.

A continuacio, finalitza afirmant que:

"Aquesta auditoria hauria de permetre una actualitzacio, sind0 una
simplificacio, de les normes que regeixen l'activitat judicial quan sigui
possible, mitjangant I'adopcié de noves regles de procediment si és el
cas. En qualsevol cas, hem d'assegurar que Tl, a través del seu procés,
no interfereix amb els principis fonamentals del procediment reconegut pel
dret nacional i la legislacié europea corre el risc de crear inseguretat
juridica. "

Aquest paragraf em sembla important perque incideix en:
- La necessitat d'auditar els procediments existents.

- Obligacié de respectar els drets fonamentals de el dret processal i de
I'organitzacio judicial.

- Analitzar I'equilibri entre el procediment, les prerrogatives dels diferents
actors i el procés.
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- La finalitat és re actualitzar, i, si escau simplificar les normes que regeixen
I'activitat judicial.

- Finalment adverteix de nou la necessitat de respectar els principis
essencials del procés i del procediment per no crear inseguretat juridica.

En aquestes linies directrius el CEPEJ, abans d'arribar a aquesta conclusio,
ha analitzat el tractament en linia dels litigis (paragraf 24), la implantacio de les
noves tecnologies en el procediment (paragraf 25) i les noves tecnologies com a
facilitadora de la decisio judicial (paragraf 48 i 51). També ha advertit de
la necessitat de respectar la independéncia judicial (paragraf 49) i garantir el
contradictori i la igualtat de les parts (paragraf 50)°.

1.1.5.ELS ESTUDIS SOBRE ELS SISTEMES JUDICIALS
EUROPEUS. EFICACIA | QUALITAT DE LA JUSTICIA, EDICIO 2018.

El CEPEJ publica de forma periodica un estudi en el qual analitza els Sistemes
Judicials Europeus per a l'eficacia i la qualitat de la justicia. L'any 2018 va
publicar un amb les dades de 2016°. Un dels aspectes que va analitzar va ser
I'estat de desenvolupament de les tecnologies de la informaci6 en els sistemes
judicials europeus.

L'informe distingeix entre els sistemes electronics de gestio dels assumptes i
les aplicacions de prediccio de les decisions judicials. En I'informe s'indica que la
totalitat dels Estats tenen sistemes electronics de gestid, llevat Xipre. També

8 El paragraf 49 afirma que "no obstant aix0, el respecte del principi d'independéncia ordena
gue cadascu pugui i degui a al final, prendre una decisi6é que sigui personal després de realitzar
un raonament que ha de poder assumir a titols provisional, sense vinculacié amb I'Util informatic.
La utilitzacié de trams i guies de raonament no pot tenir com a efecte privar el jutge de la seva
facultat de decisig, imposant-una forma de raonament de qué no pugui apartar quan ho desitgi,
o implicant un volum de treball que no li deixi la possibilitat de replantejar la forma de raonament
induida pel util informatic ". A continuacid, fa propia la conclusié el Comité Consultiu de Jutges
Europeus, opinié nombre 14, 2011, que declara que "la tecnologia ha de ser adaptada a el procés
judicial i tots els aspectes de la feina de jutge. Els jutges no han d'estar sotmesos, per raons
d'eficacia, als imperatius tecnologics i als que controlen la tecnologia ".

9 El paragraf 50 es fa resso de I'opinié nimero 14 de I'any 2011, de el Comité Consultiu de
Jutges Europeus i es preocupa pel respecte del principi de contradictoria i igualtat afirmant que
"han igualment estar garantits de la mateixa manera que en els procediments sense informatica".
Afegeix a la fi del paragraf que "el jutge ha de durant tot el procés aquesta atent al fet que una
part no esta desafavorida en relaci6 amb l'altra per la sola rad que no tingués els mitjans per
accedir a la tecnologia”.

10 CEPEJ, Systémes judiciaires Européens. Efficacité et qualité de la justice, Etudes de la
CEPEJ n° 26, edition 2018 (données 2016).

19



adverteix de l'obsolescéencia dels sistemes implantats. Finalment fa la
recomanacio "de concentrar els seus esfor¢cos en la millora i eficacia dels seus
sistemes electronics de gestid d'assumptes, associant-los amb els usuaris finals,
fins i tot abans d'iniciar I'oferta de sistemes més sofisticats".

El CEPEJ analitza a continuacié el "open data, intelligence artificial,
blockchains". L'open data consisteix en la publicitat de les resolucions judicials
permetent la utilitzacio integral de les resolucions judicials en les bases de dades,
el que denomina "carburant gratuit”. De facto constitueix el pressupost necessari
per a I'aplicacio de la Intel-ligencia Artificial, que és el motor que alimenta aquest
carburant.

En aquest informe no defineix el que és la Intel-ligencia Atrtificial, sind que es
limita a indicar que és l'anunci de "certes legaltech que afirmen poder predir el
resultat judicial d'un assumpte”. A l'analitzar-conclou que la seva utilitzacio pels
jutges dels Estats de el Consell d'Europa és inexistent en I'any 2016. No obstant
aix0, adverteix que els decisors publics comencen a estar seduits per la
potencialitat oferts, "que imaginen fins i tot que pot respondre a les antigues
preocupacié com la transparéncia, eficacia i previsibilitat de la Justicia, aixi com
I'homogeneitzacié de la jurisprudéncia"??.

1.1.6.LA CARTA ETICA EUROPEA D'UTILITZACIO DE LA
INTEL-LIGENCIA ARTIFICIAL EN ELS SISTEMES JUDICIALS | EL SEU
ENTORN.

Un segon document elaborat pel CEPEJ i que considero essencial és la Carta
Etica europea d'utilitzacié de la intel-ligéncia artificial en els sistemes judicials i
el seu entorn, adoptada en la 31 Reunioé plenaria del cEPEJ, celebrada a
Estrasburg el 3 i 4 de desembre de 2018*3.

En la introducci6 ja adverteix que qualsevol que sigui la seva finalitat (aportar
un suport a una consulta juridica o una ajuda a la redacci6, a la decisiéo o a
I'orientacié a I'Justiciable) és essencial que el tractament s'efectui "en les

11 CEPEJ, Systémes judiciaires ..., cit., Pag. 216.

12 CEPEJ, Systemes judiciaires ..., cit., Pag. 220.

13 Des d'ara citaré aquest document com a Carta ética d'utilitzacié de la Intel-ligéncia Artificial
en els sistemes judicials i el seu entorn.
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condicions i transparencia, neutralitat i de legalitat certificada per un expert
exterior a I'operador i independent™4.

A continuacio, enumera els 5 principis, que sén: el principi de respecte dels
drets fonamentals, el principi de no discriminacio; el principi de qualitat i
seguretat; el principi de transparencia, neutralitat i integritat intel-lectual; i el
principi de control per l'usuari.

Al principi de respecte dels drets fonamentals adverteix que ha de respectar
els drets garantits per la Convencié Europea de Drets de I'Home, i que no ha
d'atemptar contra les garanties de dret d'accés a jutge i d'un procés just (igualtat
d'armes i respecte del contradictori). També ha de respectar els principis de
I'Estat de Dret i la independéncia dels tribunals en els seus processos de decisio.

El segon dels principis tendeix a garantir la no discriminacié. Per a aixo
adverteix que "els actors publics i privats han d'assegurar que aquests no
reprodueixin o s'agreugin aquestes discriminacions i que no condueixin a analisi
0 usos determinats". Per a aix0 proposa gue es realitzin intervencions correctives
per neutralitzar aquests riscos.

El tercer incideix en la qualitat i seguretat. En aquest el CEPEJ adverteix de
la possible manipulacié de les dades per tercers.

En el quart es planteja I'equilibri entre el dret de la propietat intel-lectual de les
aplicacions i el principi de transparencia, neutralitat i lleialtat i integritat
intel-lectual, primant l'interés de la Justicia.

Finalment adverteix de la necessitat que l'usuari final tingui el control de
I'aplicacio i garanteixi la seva independencia. Aixi afirma que "el Justiciable
hauria de ser informat igualment d'una manera clara d'el recurs a un tractament
preliminar d'un assumpte per la intel-ligencia artificial abans o durant un procés
judicial i estar en disposicio de posar-se perque el seu assumpte sigui conegut
directament per un tribunal a el sentit de l'article 6 del CEDH ".

14 Carta ética ..., cit., Pag. 5.
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Els cinc principis sén essencials per al desenvolupament de les aplicacions
informatiques que realitzin el tractament de les resolucions judicials per preveure
o predirt® el resultat final del litigi.

A continuacié dels principis enumerats s'aprova un annex que és un "Estudi
sobre la utilitzacio de la IA en els sistemes judicials, especialment les aplicacions
d'lA que asseguren el tractament de decisions i de dades judicials". En la
introduccié anuncia els riscos que pot tenir aquesta tecnologia sobre la primacia
de la llei i la compatibilitat amb els drets individuals consagrats a la CEDH,
fonamentalment en el dret a un procés just i de respecte a la vida privada i
familiar. A més, informa dels experiments duts a terme i del seu fracas.

Recomano la seva lectura ja que resumeix la posicié del CEPEJ en aquesta
matéria. A continuacio ressenyaré aquells aspectes que tenen relaci6 amb
I'objecte d'aquest estudi.

Després d'analitzar la difusio de les decisions judicials, que és el pressupost
previ perqué es puguin utilitzar per preveure o predir el contingut de les que es
dictin en un futur, exposa un problema davant del qual ens podem trobar, que és
el forum shopping. Es a dir, que el Justiciable tindran una eina addicional per a
decidir, amb els limits legals que s'estableixin, el Tribunal davant el qual va a
presentar la demanda. Amb I'open data de les resolucions judicials es permetra
tenir un coneixement previ de la doctrina dels diferents tribunals davant el qual
es pot presentar la demanda i interposar-la en el que sigui més beneficids per
als seus interessos?®. Aquesta actuacié no és nova i la consequiéncia no ha de
ser prohibir la difusié de les decisions judicials. La solucié és fixar uns furs
imperatius per determinar la jurisdiccié internacional i la competéncia objectiva i
territorial dels organs jurisdiccionals, tal com ja s'ha realitzat pels diferents
ordenaments juridics.

El CEPEJ també adverteix el risc de la imparcialitat de el jutge'’.
Posteriorment afirma que el risc rau en el - efecte indirecte de pressioé sobre els

15 Tal com desenvolupament posteriorment preveure i predir no sén sinonims. La RAE defineix
preveure com a segona accepcio "coneixer, conjecturar per alguns senyals o indicis del que ha
de succeir". Predir el defineix com "anunciar per revelacio, coneixement fundat, intuicié o
conjectura alguna cosa que ha de succeir" (consultat en www.dle.rae.es ). Sobre aquesta
distincié el CEPEJ afirma que "la prediccié és l'acte d'anunciar anticipant-se a esdeveniments
futurs" i que la previsié "resulta de l'observacié d'un conjunt de dades amb la finalitat de
considerar una situacié futura" (la Carta ética, cit. , pag. 32. Ja bestreta que al meu entendre
aquestes aplicacions informatiques no poden predir el resultat del procés.

16 Carta ética ..., cit., Pag. 27.

7 La Carta ética el anticipa a la pagina 29, i ho analitza a la pagina 51.
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magistrats en la presa de la seva decisid i afavorir una uniformitat de
magistrats”®. Com comprovarem a l'analitzar el segtient document del CEPEJ,
aguesta €s una preocupacio continua d'aquest organisme.

A continuacié, la Carta ética analitza el raonament juridic i el dels jutges i
conclou que les aplicacions actuals no permeten realitzar-lo.

La Carta etica també desenvolupa una consequéncia que em sembla
interessant de les aplicacions informatiques de la Intel-ligencia Atrtificial i és la
seva relaci6 amb els ADR. D'una banda, a I'ésser una eina que tindran els
advocats per analitzar les possibilitats d'exit d'una demanda, permetra a les parts
gue puguin acudir a mecanismes d'’ADR com la conciliacio, la mediacié o
I'arbitratge’®. En aquest context analitza I'aplicacié que es realitza per algunes
entitats d'asseguranca franceses per al calcul de barems i els treballs de
laboratori de Ciberjusticia de Mont-real, afirmant que els resultats en termes
d'eficacia i claredat semblen segons els seus creadors excepcionals?®. Conclou
gue l'avaluacié d'aquests sistemes no pot ser considerat imparcial i fiable perqué
depén de les bases amb qué s'ha concebut, aconsellant la presencia d'un tercer,
com un mediador o un advocat?!.

Un segon aspecte és la resolucié de litigis en linia, analitzant els casos de
Gran Bretanya, Paisos Baixos i Letonia. L'estudi analitza I'experiéncia duta a
terme a les corts d'apel-lacié de Rennes i de Douai durant la primavera de 2017
en qué es va utilitzar de forma experimental un algoritme, de qué els creadors
afirmaven que podia predir la resolucio judicial del conflicte. El resultat va ser que
donava solucions "aberrants o inapropiades", per la confusié entre simples girs
léxics de les motivacions judicials i la ratio decidenci de les resolucions judicials?2.

Una variant de la resolucio de litigis en linia és la possibilitat d'acudir a un ODR
que utilitzi algoritmes per a la resolucié del conflicte. En aquest cas recorda que
I'article 22 del Reglament de Proteccio de Dades preveu expressament aquesta
possibilitat i regula la possibilitat que la persona afectada pugui rebutjar aquest
métode de resolucié?3. A continuacid, el CEPEJ realitza unes adverténcies sobre
els ODR advertint que no poden induir a confusié amb la jurisdiccio ordinaria i

18 Carta ética, pag. 51.

19 Carta ética, pag. 44.

20 Carta ética, pag. 47.

2! Carta ética, p. 69.

22 Carta ética, p. 45.

23 Carta ética, pp. 47 i 48, especialment nota 58.
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gue ha de respectar els drets protegits pel CEDH, especialment pels articles 6,
8 i 132* En el capitol 8 de I'estudi analitza de nou el dret de no sotmetre a una
decisio automatica que afecti de manera significativa a la persona. Conclou
aconsellant que es s'articulin les formes de controlar-la per les jurisdiccions dels
Estats?.

D'especial interés és l'apartat 6.3 de l'estudi, que regula les principals
garanties processals que han de respectar-se. En el mateix indica que en el
proceés civil aquestes son el dret d'accés a un tribunal, el principi del contradictori,
la igualtat d'armes, la imparcialitat i independencia dels jutges i el dret a
l'assisténcia d'un advocat?®,

Finalment adverteix el caracter ambigu i fal-la¢c de el concepte de justicia
predictiva perqué "aquestes aplicacions utilitzen metodes d'analisi de la
jurisprudéncia, recolzant-se en metodes estadistics que no reprodueixen en
absolut un raonament juridic, pero que poden intentar descriure-ho"?’.

1.1.7.INTEL-LIGENCIA ARTIFICIAL PER A EUROPA. COMUNICACIO DE
LA COMISSIO AL PARLAMENT EUROPEU, AL CONSELL EUROPEU, AL
CONSELL, AL COMITE ECONOMIC | SOCIAL EUROPEU | AL COMITE DE
LES REGIONS.

El 25 d'abril de 2018 es va aprovar la Comunicacié de la Comissié al
Parlament Europeu, al Consell Europeu, al Consell, al Comité Economic i Social
Europeu i al Comité de les Regions, sobre Intel-ligéncia Artificial per Europea
(SWD 2018, 137 final).

Relacionat amb l'objecte d'aquest treball vull destacar l'apartat 3.3 de el
document, que recull dues conclusions fonamentals. En aquest analitza el marc
etic i juridic adequat, incidint en la importancia del Reglament de Proteccié de
Dades?®, que garanteix que:

24 Carta ética, pp. 48 i 49.

% Carta ética, p.. 69.

26 Carta ética, cit., pp.. 50 i 51.

27 Carta ética, cit., p.. 61.

28 Reglament (UE) 2016/679, de el Parlament Europeu i de Consell de 27 d'abril de 2016,
relatiu a la protecci6 de les persones fisiques pel que fa a el tractament de dades personals i a
la lliure circulacié d'aquestes dades i per qual es deroga la Directiva 95/46 /| CE (Reglament
General de Proteccio de Dades).
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- Els titulars de les dades tenen dret a rebre informacio significativa sobre la
logica subjacent a una decisio (art. 13.2.f, 14.2.gy 15.1.h).

- Les persones tenen dret a no ser objecte de decisions basades Unicament
en el tractament automatitzat (art. 22).

En el considerant 71 motiva aquests dos punts. He de destacar que en tot cas
es reconeix a l'interessat el respecte de les garanties apropiades, I'obligacié que
se li faciliti la informacio especifica, el dret a obtenir la intervencié humana, el
dret a expressar el seu punt de vista, a rebre una explicacié de la decisio presa i
a impugnar la decisio.

Considero d'especial interés dos aspectes. El dret a rebre la informacié
especifica dels criteris que van a seguir per a adoptar la decisié automatitzada i
la possibilitat d'impugnar la decisid. Tots dos extrems estan relacionats, ja que
aguesta ultima inclou tant la resolucié final del conflicte o de I'expedient com el
dels criteris seguit.

Una altra quiestié diferent és el mecanisme d'impugnacio, que sera diferent en
funcié de la decisi6 que es tracti, i que en tot cas ha d'estar sotmesa a el control
jurisdiccional.

1.1.8.ESTUDI TECNIC SOBRE LA REGULACIO EN LINIA DELS LITIGIS.

A la 93a reunio plenaria de el Consell d'Europa, celebrada a Estrasburg el 14
i 16 de novembre de 2018, es va aprovar I'Estudi técnic sobre la regulacié en
linia dels litigis, subtitulat la regulacié en linia dels litigis i el respecte de el dret a
un judici just i a un recurs efectiu (art. 6 i 13 de la Convencié Europea de Drets
Humans), realitzat per Julia Hornle, amb l'ajuda de Matthew Hewitson i lllia
Cermohorenko.

En aquest estudi s'analitza amb caracter previ el concepte de regulacio en
linia dels litigi. Opta per donar-li un contingut ampli i el defineix d'una manera
descriptiva ja que el concep com una regulacio en linia dels litigis. D'aquesta
manera inclou tant l'aplicacié de les noves tecnologies als processos judicials
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com la tramitacio electronica dels sistemes extrajudicials de resolucio dels
conflictes?. Aixi distingeix fins a cinc técniques de RLL3C:

- Els sistemes o plataformes d'emmagatzematge en linia directament
consultables i utilitzables per les parts i / 0 els seus advocats per arxivar
les al-legacions i documents del procés.

- El recurs a sistemes en linia per arxivar, tractar, avaluar i presentar proves
en format electronic.

- El recurs a la intel:ligéncia artificial, a técniques d'analisi de big data ja
l'automatitzacié per adoptar decisions, que tradicionalment han estat
adoptades pels jutges sobre la base d'un raonament huma.

- El recurs a les plataformes de la comunicacio, per exemple, per a realitzar
audioconferencies o videoconferencies.

- El recurs a la intel-ligéncia artificial, a I'analisi del big data ja sistema de
consells especialitzats amb la finalitat de negociar, intervenir, de delimitar
el conflicte o donar consell juridic.

Com es pot comprovar sén sistemes heterogenis que tenen efectes diferents
sobre el procés judicial i la seva regulacié.

L'estudi també adverteix que en cap Estat membre de Consell d'Europa s'ha
regulat un procediment ex novo que apliqui les noves tecnologies®'. No obstant
aixo, cal tenir en compte que després de la realitzacié d'aquest s'ha aprovat al
Regne Unit s'ha posat en funcionament una cort on line de resolucié de conflictes
anomenada HM Online Court. El procés s'ha estructurat en tres fases: una
primera en qué s'avalua el litigi i es donen consells juridics; en la segona s'inicia
una mediacié o negociacio; i en la tercera s'adopta una decisié pels jutges®.
Aquest sistema que s'ha implantat al Regne Unit és similar al regulat en la
Colombia Britanica de Canada.

2 Estudi técnic, cit., p. 12.
30 Estudi técnic, cit., p. 14.
3! Estudi técnic, cit., p.. 42.
32 E| sistema ho analitza I'estudi a la p. 45.
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A continuacio, I'estudi analitza la relacio entre la regulacio en linia dels litigis i
els articles 6 i 13 del Conveni Europeu de Drets Humans, analitzant
concretament33:

- El dret a un procés just.

- La independéncia i imparcialitat.

- La igualtat d'armes processals.

- La contradiccio en el procés i la comunicacio de proves.
- La transparencia i I'audiéncia puablica.

- L'efectivitat de les decisions judicials.

- L'obligacio de motivar la decisié.

- El dret a un recurs i / o control jurisdiccional.

- La protecci6 de dades, a la vida privada, la seguretat de la informacid i la
ciberseguretat.

Aquests aspectes els aniré analitzant al llarg dels diferents apartats d'aquest
treball.

Un dels conceptes que introdueix és el de la fractura numérica. En la mateixa
inclou tant els ciutadans que no tenen coneixements informatics, pel que no
poden accedir a aquest tipus de sistemes de resolucié de conflictes, com als
advocats intervinents que no tenen formacié tecnologica o no disposen dels
mitjans adequats per accedir a els RLL34. Per superar-proposa que es CONnservi
en certa mesura un procediment en paper o emprar assistents encarregats
d'acompanyar els Justiciables desfavorits. També adverteix que aquest tipus de
processos poden agreujar les desigualtats existents, pero que el legislador no
esta obligat a posar-hi remei, perdo si garantir que puguin participar
efectivament.®

33 Estudi técnic, cit., pp. 49 i ss.
34 Estudi técnic, cit., pp. 64 i ss.
35 Estudi técnic, cit., p. 65.
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Finalment, en I'estudi es realitzen fins a 25 recomanacions als estats membres
de Consell d'Europa per regular en linia els litigis.

1.1.9.DESCODIFICAR LA INTEL-LIGENCIA ARTIFICIAL: 10
MESURES PER PROTEGIR ELS DRETS HUMANS.

Al maig de 2019 el Comissari de Drets Humans de el Consell d'Europa va
publicar el treball titulat "descodificar la Intel-ligencia Artificial: 10 mesures per
protegir els drets humans".

Una de les principals preocupacions quan s'analitza la intel-ligéncia artificial
és el respecte dels drets humans, que inclou tant els reconeguts com a drets
fonamentals en les Constitucions dels estats membres de la Unié Europeu, la
Carta de Drets Fonamentals de la Uni6é Europea i el Conveni Europeu de Drets
Humans. En aquest document s'analitza especificament aquesta relacié. Tal
com indica el document a la Introduccio, parafrasejant Carnet, comissari dels
Drets Humans de el Consell d'Europa, "és urgent trobar I'equilibri entre el progrés
tecnologic i la protecci6 dels drets humans".

En el document es proposen deu mesures per protegir els drets humans
enfront de I'aplicacio de la intel-ligéncia artificial. Els que considero que afecten
la ciberjusticia son:

- La recomanaci6 4 sobre informaci6 i transparencia. En aquesta adverteix
gue s'ha d'informar a les persones que sigui objecte d'una decisié d'una
autoritat que es fon del tot o de manera significativa en el resultat d'un
sistema d'Intel-ligéncia de quins son els criteris que se segueixen d'una
forma clara i accessible, a més dadvertir que poden trucar a un
professional.

- La recomanacio 5 sobre el control independent de la Intel-ligéncia Artificial,
gque s'ha de fer a través d'una llei que permeti verificar de manera
independent i efectiva el desenvolupament, el desplegament i la utilitzacioé
del sistemes d'Intel-ligencia Artificial.

- La recomanacio 6 té per objecte la proteccio de la no discriminacio i la
igualtat. Per aix0 aconsella prestar una atenciéo particular a la
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transparéncia i accés a la informacio sobre les dades utilitzades i reforcar
el control quan els sistemes d'Intel-ligéncia Artificial s'utilitzin en el context
de l'aplicacio de les lleis. En aquest ultim cas caldria fer una auditoria
independent abans de la seva aplicacio.

- La recomanacio 6 analitza el respecte de la proteccié de dades i respecte
de la vida privada. Per aix0 aconsella als estats membres aprovar un marc
legislatiu que regula les garanties apropiades, fent especial atencio a la
proteccio contra el tractament discriminatori o distorsionat de les dades.

- En la recomanacio 7 analitza altres drets fonamentals que poden resultar
afectats pel desenvolupament dels drets fonamentals com la llibertat
d'expressio, de reunié i d'associacio i el dret a la feina.

- La recomanacié 9 desenvolupa la possibilitat de el recurs. Es a dir, que
I'afectat per la utilitzacio d'un sistema d'Intel-ligencia Atrtificial ha de poder
interposar un recurs efectiu davant la instancia nacional. Aixo inclou la
garantia que l'afectat ha de poder realitzar al-legacions abans d'una
decisi6 fundada en la Intel-ligéncia artificial s'adopti com impugnar
fundant-se en: les dades d'aprenentatge i de test, les informacions sobre
la manera en qué la Intel-ligéncia Artificial ha estat utilitzada, les
informacio utils i comprensible sobre la manera en qué el sistema
d'Intel-ligéncia Artificial ha arribat a una recomanacio, a una decisié oa
una previsio, aixi com les informacions que expliquin com s'han obtingut
els resultats de sistema d'Intel-ligéncia Artificial. Finalment, la resolucié de
la impugnacio ha d'analitzar amb escepticisme la "aparenca objectiva” de
la intel-ligéncia artificial.

He exposat les que considero més rellevants, atenent especialment la
possibilitat de el recurs. En relaci6 amb aquesta el document finalitza amb una
checklist del que s'ha de fer i no.
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1.1.10. EINES PER IMPLEMENTAR LES DIRECTRIUS SOBRE
CIBERJUSTICIA.

Un altre dels documents adoptats pel CEPEJ sbn les eines per implementar
les directrius sobre Ciberjusticia®®, el que demostra la preocupacié d'aquest
organisme per la implantacié de les noves tecnologies en els processos
judicials. El document es divideix en cinc apartats: les linies directrius i principis
clau sobre la manera de conduir el canvi cap a la ciberjusticia; la concepcio i
gestié d'una estrategia sobre les tecnologies de la informacié en un sistema
judicial; I'esquema d'elaboracié d'un sistema de gestio de processos al servei
dels usuaris; la llista de verificacio de les diferents etapes i accions a emprendre
en la concepcio, desenvolupament i posada en marxa d'un projecte de justicia; i
el patré suggerit per avaluar els projectes.

A continuacio, analitzaré els aspectes de el document que considero més
rellevant a efectes d'aquest treball.

Considero encertat que a la primera eina declari que les tecnologies de la
informacié no poden ser un fi en si mateix, siné que han de ser un mitja per
millorar el funcionament dels sistemes judicials. Un cop establerta aquesta
premissa recorda que els objectius han d'estar compromesos amb la promoci6 i
els valors juridics i exempt de tota consideracio tecnica. Per a aix0 és necessari
fer una auditoria dels procediments i processos judicials en vigor, ja que
considera que la ciberjusticia és l'ocasio per revisar-lo. Tot aixd ha de realitzés
de conformitat amb els principis fonamentals de el dret processal i de
I'organitzacio judicial. Per tot aixd considera fonamental la sincronitzacié entre
les regles juridiques i les practiques i els processos vinculats amb les noves
tecnologies®’.

En el segon apartat dona una série de consells sobre la forma d'implementar
les noves tecnologies en el sistema judicial. aixi aconsella que els responsables
no siguin técnics i que la durada mitjana de l'estrategia sera de quatre a cinc
anys.

Entre els objectius destaco la gestio eficac dels tribunals, facilitar I'accés a la
justicia, la resolucié i execuci6 eficac dels judicis i millorar la seguretat

36 Document adoptat en la 32 Reuni6 plenaria de la CEPEJ, celebrada a Estrasburg el 13i 14
de juny de el 2019.
7 Eines ..., cit., pp. 5 6.
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juridica. En aquest ultim apartat aconsella reforcar l'autoritat dels precedents
perqueé "el calcul de la informacié juridica fundada en la jurisprudéncia ajudara a
les parts a avaluar la seva situacio i decidir si elles prefereixen anar davant els
tribunals o regular les seves diferéncies extrajudicialment"s8,

L'altim dels objectius és oferir un sistema raonablement previsible, dacord
amb els principis del CEDH sobre accés a la justicia i la proteccio d'un procés
just3,

La resta de les eines tenen un caracter técnic i sent fonamentals per al
desenvolupament de la ciberjusticia, excedeix de I'ambit d'aquest treball.

1.1.11. LA CONFERENCIA DEL COMITE DE MINISTRES DEL CONSELL
D'EUROPA, DE 15 D'OCTUBRE DE 2019, SOBRE LA JUSTICIA A EUROPA
DAVANT ELS DESAFIAMENTS INFORMATICS.

Finalment, el Comité de Ministres de el Consell d'Europa, celebrat a
Estrasburg el 14 i 15 d'octubre de 2019 va tenir per objecte la Justicia a Europa
davant els reptes informatics, s'ha pronunciat sobre aquesta questio. En la
declaracio de la presidencia francesa s'informa que s'arriben a cinc conclusions
a tenir en compte per desenvolupar els estris i instruments de el Consell d'Europa
en matéria de justicia i informatica:

- L'accés a el dret i la justicia "numérica" hauria de completar I'accés "no
numeric"; ha de permetre especialment una millor comprensio de el dret,
un millor accés a les decisions de justicia, a un coneixement en profunditat
i la seva correcta comprensio pels ciutadans i els professionals de el dret.

- La utilitzacio de les eines informatiques i els procediments algoritmics en la
justicia s'ha de fer sense efectes discriminatoris en les parts i garantir el
respecte de la vida privada i la proteccio de dades.

- Fins i tot oferint noves potencialitats de la regulacié alternativa de litigis i
dajuda a la decisid, aquesta utilitzaci6 d'eines informatiques i
procediments algoritmics no ha d'impedir el dret a un recurs efectiu davant

38 Eines, pp. 13 14.
% Loc. cit., p. 15.
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el jutge i el seu control, aixi com a la individualitzacié de les decisions de
justicia.

- La utilitzacio de les eines informatiques han de respectar el dret a un proces
just i el secret de la investigacio, i a satisfer les existencies de
transparéncia i comprensio de la decisio judicial.

- La utilitzacié d'aquestes eines han d'impedir la difusio de continguts il-legals
i la proteccid de noticies falses, garantint la llibertat d'expressio i
d'informacio.

1.1.12.LA REGULACIO EUROPEA.

La Unié Europea també ha aprovat directives i reglaments en els que esta
latent la preocupacio per aguesta materia. Aixi he de destacar el Reglament (UE)
2016/679, de el Parlament Europeu i de Consell de 27 d'abril de 2016, relatiu a
la proteccio de les persones fisiques pel que fa a la proteccié de dades personals
ia la lliure circulacio d'aquestes dades pel qual es deroga la Directiva 95/46/CE. A
I'article 22 preveu que les persones tenen dret a no ser objecte de decisions
basades uUnicament en el tractament automatitzat. A més, els titulars de les
dades tenen dret a rebre informacio significativa sobre la logica subjacent a una
decisi6 (art. 13.2.f., 14.2.gy 15.1.h.).

Una altra norma que considero important en aquest ambit és la Directiva
2013/11/UE, de el Parlament i de el Consell, de 21 de maig de 2013, relativa a
la resolucié alternativa de litigis en matéria de consum i per la qual es modifica el
Reglament CE nombre 2006/2004, i la Directiva 2009/22 / CE (Directiva sobre
resolucié alternativa de litigis en matéria de consum). Aquesta no conté cap
previsid especifica sobre la decisié automatitzada dels litigis, perd si sobre la
tramitacio electronica.

La Unié Europea ha aprovat una serie de directives que regulen les ODR en
ambits com el consum. Una de les preocupacions de la Unié Europea ha estat
potenciar el comerg transfronterer entre els estats integrants de la Uni6. Per a
aixo ha articulat un sistema de resolucio de conflictes al voltant de les ADR. La
comunicacio 161/2000 ja relacionava la confianga en el comerg transfronterer
amb les noves tecnologies i I'accés dels consumidors a la justicia.
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Posteriorment el Reglament UE nombre 524/2013 del Parlament Europeu i de
Consell de 21 de maig de 2013, sobre resolucié de litigis en linia en materia de
consum i pel qual es modifica el Reglament CE niumero 2006/2004 i la Directiva
2009/22 /| CE incideix en aquest binomi. En el considerant 6 afirma que "és
important que els consumidors i els comerciants poden realitzar transaccions en
linia, pel que resulta indispensable desmantellar els obstacles existents i
potenciar la confianca dels consumidors. La disponibilitat d'un sistema de
resolucié de litigis en linia fiable i eficient podria contribuir en grau important a
I'assoliment d'aquest objectiu ". Per a aix0 el Reglament canalitza les
reclamacions feia I'entitat competent en qualsevol pais mitjancant la plataforma,
perd no utilitzar eines interactives per lar resolucié de conflictes*©.

1.2.LA CIBERJUSTICIA A LA LEGISLACIO ESPANYOLA.

En la legislaci6 espanyola I'adaptacio de I'Administracio de Justicia a les noves
tecnologies s'ha realitzat basicament a traves de la llei 18/2011, de 5 de juliol,
reguladora de I'Gs de les tecnologies de la informacio i la comunicacié en
I'Administracié de Justicia. Tal com indica I'apartat | de I'Exposicié de motius els
objectius d'aquesta norma son:

"Els principals objectius d'aquesta norma, son: primer, actualitzar el
contingut de el dret fonamental a un procés public sense dilacions
indegudes, gracies a l'agilitzacié que permet I'is de les tecnologies en les
comunicacions; segon, generalitzar I'is de les noves tecnologies per als
professionals de la justicia; tercer, definir en una norma amb rang de llei
el conjunt de requisits minims d'interconnexio, interoperabilitat i seguretat
necessaris en el desenvolupament dels diferents aplicatius utilitzats pels
actors de el moén judicial, per tal de garantir la seguretat en la transmissio
de les dades i totes les altres exigéncies es continguin en les lleis
processals ".

Aquesta norma regula l'accés a la justicia per mitjans electronics, tant de les
parts com dels professionals i la tramitacié electronica dels procediments
judicials. El titol IV d'aquesta Llei desenvolupa la tramitacié electronica dels

40 Veure BARRAL VINALS, "la resolucié extrajudicial de conflictes amb consumidors després
de lallei 7/2017: la mediaci6é de consum i altres ADRs", El sistema d'ADR / ODR en conflictes de
consum: aproximacio critica i prospeccié de futur, edit. Atelier, Barcelona, 2019, pag. 23.
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procediments, que es divideix en quatre capitols: un de disposicions generals on
s'indiquen els criteris de la gestid electronica; el segon que desenvolupa
I'expedient judicial electronic; el tercer el registre d'escrits, les comunicacions i
les notificacions electroniques, que es divideix en dues seccions dedicades al
registre d'escrits ia les comunicacions i les notificacions electroniques; i el quart
la tramitacio electronica.

L'article 25, que és I'inic de el capitol dedicat a les disposicions generals, té
dos apartats: en el primer afirma que "la gestio electronica de I'activitat judicial
respectara el compliment dels requisits formals i materials establerts en les
normes processals".

El segon apartat d'aquest precepte té relacié amb el procediment i preveu que
"l'aplicacio dels mitjans electronics a la gestié dels procediments, processos i
serveis anira sempre precedida de la realitzaciéo pel Comité tecnic estatal de
I'Administracié judicial electronica d'una analisi del redisseny funcional i
simplificacio de procediment, procés o servei ". A continuaciod, indica quins sén
els aspectes que s'’han de tenir en compte entre els quals destaco la possible
supressio o reduccié de la documentacio requerida als ciutadans i la reduccié
dels temps en la tramitacio de procediments.

Tot i la previsio legislativa la veritat és que la implantacié de les noves
tecnologies al procés judicial no ha implicat una reforma d'aquest. Es a dir,
aguestes s'han integrat en la regulacio ja existent.

De la resta de la regulacio destaco el capitol Il que té per objecte el registre
d'escrits, les comunicacions i les notificacions electroniques, a que dedico un
apartat independent d'aquest treball i el capitol IV que desenvolupa la tramitacio
electronica. En aquest destaco l'article 42 que regula ['actuacié judicial
automatitzada, a que es fa una referéncia generica, pero sense indicar quin pot
ser el seu ambit d'aplicacio.

1.3.CONCLUSIO: LA PREOCUPACIO DE LA UNIO EUROPEA |
DEL CONSELL D'EUROPA SOBRE LA CIBERJUSTICIA.

He exposat els treballs realitzats per la Unié Europea i el Consell d'Europa
sobre la ciberjusticia perqué és una de les preocupacions que ha
tingut. Aquestes institucions sén conscients de l'impacte que pot tenir I'aplicacio
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de les noves tecnologies al procés judicial i el seu efecte sobre els
drets fonamentals protegits pels articles 6 i 13 CEDH*!. Per aix0 han promogut
estudis i treballs relacionats sobre aquesta materia per a realitzar recomanacions
als Estats membres perqué en l'aplicacié de les noves tecnologies a la resolucié
I els conflictes es respectin els drets fonamentals, especialment els relacionats
amb el procés judicial i el dret a la igualtat. No obstant aixo, en la practica es
constata com es prima l'efectivitat d'aquests sistemes sobre el respecte dels
drets fonamentals*?.

A la Uni6 Europea s'ha iniciat la regulacié d'aquestes matéries, especialment
a través del Reglament de Proteccié de Dades. Aquest no regula el procés
judicial ni la seva relacié amb les noves tecnologies, pero si que ho fa amb dos
temes que considero fonamentals:

- D'una banda, la necessitat que s'informi a les parts de quins son els criteris
gue segueix el sistema de resolucio informatica del litigi.

- | per un altre que les parts s'han de sotmetre a un sistema automatitzat de
resolucié de conflictes, tot i que es preveuen una serie d'excepcions a
I'article 22 del Reglament de la Uni6 Europea de Proteccio de Dades.

També té gran importancia la ciberjusticia en la resolucié de conflictes de
consum transfronterer, ambit en el qual és previsible un major desenvolupament
en un futur proxim.

A nivell estatal estem en una fase inicial de la regulacié. Lamentablement el
legislador espanyol no ha aprovat I'aplicacié de les noves tecnologies al procés
judicial tot i que des de I'any 2003 ha aquesta previsié en la LOPJ i I'exhort que
va realitzar al Govern en la disposicio final tercera de la llei 18/2011, de 5 de
juliol, reguladora de I'is de les tecnologies de la informacié i la comunicacié en
I'Administracié de Justicia que preveu que "el Govern presentara un projecte de
llei que reguli de manera integral I'is de sistemes de videoconferéncia en
I'Administracié de Justicia".

Aquesta reflexio no s'ha realitzat i ens hem vist obligats a implantar la
realitzacio telematica de les vistes causa de la situacié d'urgéncia sanitaria
provocada pel COVID-19. L'aplicacié de les noves tecnologies al proceés judicial

41 Aguests drets fonamentals relacionats amb el dret a la tutela judicial efectiva també estan
previstos en l'article 47 de la Carta de Drets Fonamentals de la Unié Europea i en l'article 24 de
la Constitucié Espanyola, aixi com per la totalitat de les Constitucions dels estats membres de
Consell d'Europa.

42 En aquest sentit es pronuncia I'Estudi técnic ..., cit., Pag. 44.
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eés una de les moltes assignatures pendents de legislador. Cal valorar la
concurréncia tots els interessos concurrents i regular-lo de una forma adequada,
auditant per a aixo els processos judicials i simplificar en la mesura del possible.

A nivell europeu ja s'ha realitzat, perd lamentablement no a Espanya. Es la
tasca que ens queda pendent si volem assegurar el respecte de el dret a la tutela
judicial efectiva i evitar que la tasca legislativa sigui substituida pels organs
jurisdiccionals, que es veuran obligats a adaptar un procés judicial a I'aplicacio
de les noves tecnologies. L'activitat dels jutges i magistrats que el realitzen és
elogiable, pero el problema és que genera inseguretat juridica. Per aixo és
imprescindible que es reguli respectant les garanties processals i els drets
implicats.
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2. L'ACCES A LA JUSTICIA.

En aquest apartat distingeixo tres temes relacionats amb el dret a I'habitatge
digne i la proteccié del consumidor:

- El primer és l'accés a la Justicia dels afectats per un procés judicial
relacionat amb el seu habitatge habitual.

- El segon esta vinculat amb I'anterior ja que el TJUE ha protegit a I'adquirent
de I'habitatge destinat a un Us no professional per la seva condicié de
consumidor en el préstec hipotecari contractat per realitzar I'adquisicio
d'aquesta.

- El tercer és l'accés a la justicia i la bretxa digital que es produeix davant la
generalitzacioé de I'aplicaci6 de les TICS* a el procediment judicial. Aquest
tema és transversal a tot el dret processal, que té una especial incidéncia
en els processos de consum.

2.1.L'ACCES A LA JUST[CIA DE LES PERSONES AFECTADES
PER UN PROCES QUE TE PER OBJECTE LA SEVA VIVENDA
HABITUAL.

Un dels temes que ha preocupat a el Consell de Drets Humans de Nacions
Unides ha estat I'accés a la justicia per a la defensa el dret a I'habitatge. Aixi va
aprovar I'Informe de la Relatora Especial que realitza sobre aquest tema al 40
periode de sessions, celebrat del 25 de febrer al 22 de marg de 201944,

43 Sobre el concepte de TICs veure per tots NIEVA FENOLL, que afirma que "podria dir-se
gue descriu la possibilitat que les maquines, en alguna mesura, pensin, 0 més bé. Imitin el
pensament huma a for¢ca d'aprendre i utilitzar les generalitzacions que les persones fem servir
per prendre les nostres decisions habituals "(en Intel-ligencia artificial i procés judicial , edit.,
Marcial Pons, Madrid, 2018, pag. 20). Recentment afirma que “la intel-ligéncia artificial només es
una enorme base de dades de funcionament més complex de I'habitual que es condueix a traves
dels denominats algoritmes, que son els que permeten a la aplicacid la gestié de les dades i
I'exposicio de les alternatives de la decisio a la questié plantejada a la propia aplicacio” (en “La
obligatoriedad vs voluntariedad en el sistema arbitral de consumo”, en la Ley, Mediacion y
Arbitraje, namero 4, oct-dec 2020, 1 d’octubre de 2020, p. 8.

44 “L'accés a la justicia per a la defensa el dret a I'nabitatge. Informe de la Relatora Especial
sobre un habitatge adequat com element integrant de el dret a un nivell de vida adequat i sobre
el dret de no discriminacio referent a aixd”, aprovat en el 40 periode de sessions, de el 25 de
febrer a 22 de marg de 2019, al Consell de drets humans, Promocié i proteccié de tots els drets
humans civils, politics, economics, socials i culturals, inclosos el dret a el desenvolupament.
Assemblea General de Nacions Unides, A/ HRC / 40/61.
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L'informe afirma que "els Estats estan facultats per determinar la millor
manera de garantir I'accés a la justicia respecte dels diversos components de el
dret a I'habitatge, perd no estan facultats per determinar si garanteixen o no
aquest accés ". A continuacid, enumera deu principis fonamentals que han de
respectar els tribunals pel que fa a I'accés a la justicia, que son:

- L'accés a la justicia ha de garantir-se per tots els mitjans apropiats i ha de
servir per atendre les necessitats dels diferents grups.

- Els Estats han de posar en practica el dret a I'habitatge en el seu
ordenaments juridics interns, de manera que es garanteixi a el menys a el
mateix nivell de proteccié que el que ofereix el dret internacional dels drets
humans.

- Les persones i els grups, les llars i les comunitats han de tenir capacitat
per presentar reclamacions i participar en tots els processos legals i en la
utilitzacio de vies de recurs.

- La denegacié de l'accés a la justicia no pot justificar-se quan el dret a
I'hnabitatge no es consideri justiciable en l'ordenament juridic intern de
I'Estat.

- L'accés a la justicia s'ha d'aplicar a les obligacions tant negatives com
positives de I'Estat, incloses les obligacions d'aconseguir progressivament
I'efectivitat de el dret a I'habitatge.

- Els Estats poden delegar en organs administratius certs components
d'accés a la justicia per a la defensa el dret a I'habitatge, perd ha d'haver
recursos judicials disponibles quan sigui necessatri.

- Els tribunals han d'interpretar i aplicar el dret intern de conformitat amb les
obligacions de I'Estat de respectar, protegir i fer efectiu el dret a I'habitatge.

- Els Estats han de promoure una adopcio de decisions que sigui compatible
amb el dret a I'habitatge.

- Els recursos han d'abastar tant a les violacions individuals com a les
sistematiques.

- Els governs han de posar en marxa recursos que han de fer complir els
tribunals amb la participacio dels titulars dels drets.

Com es pot observar l'informe parteix d'una premissa i és que el dret a
I'habitatge es considera un dret fonamental directament exigible. A Espanya, i
altres estats del nostre entorn, aixd0 no és aixi. La seva consideracié com a
principi rector de la politica social i economica provoca que no es pugui al-legar
la seva vulneracié davant els tribunals (article 53.3 CE) i que sigui el legislador
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el que ho hagi de desenvolupar*. No obstant aixo, els Tribunals Constitucionals
han afavorit la seva proteccio6 indirecta vinculant-ho amb altres drets fonamentals
com el dret a la inviolabilitat de domicili o el dret a la intimitat.

El que no és discutible és que ha d'assegurar el dret d'accés, manteniment o
conservacio de I'habitatge regulant de manera efica¢ la seva tutela judicial, tant
garantint I'assisténcia juridica gratuita*® com que el cost d'accés sigui assumible
per les parts*’. No obstant aixo, cal tenir en compte que l'informe comentat es
realitza en el marc de Nacions Unides i en un ambit en que les realitats socials
sén molt heterogenies i no comparables.

Un dels problemes processals que ens trobem en molts processos,
especialment d'execucié de titol no judicial o hipotecari, és que els demandats
no compareixen en el procés. Aquesta practica té el seu origen en que no se'ls
notifica el procés ja que no se'ls troba en el domicili que s'’ha determinat com de
notificacions o perque, realitzant-se, opten per no compareixer.

La notificaci6 de les resolucions judicials la analitzaré en un apartat
independent, pel que em remeto a aquest.

La no compareixenca dels afectats pels processos d'execucio es devia a les
escasses opcions d'oposicié que existia. Aquesta circumstancia s'ha corregit des
gue el Tribunal de Justicia de la Unidé Europea va dictar la sentencia de 14 de
mar¢ de 2013, assumpte c-415/11, cas Aziz, i es va reformar la LEC per
possibilitar que el jutge d'ofici analitzés l'existéncia de clausules abusives i
I'executat pugui al-legar la seva existéncia com a causa d'oposicié. En tot cas hi
ha un alt nombre de processos d'execucid hipotecaria en qué I'executat no

45 Veure ampliament I'estudi que realitzo a Tutela judicial efectiva y derecho a la vivienda,
edit. Atelier, Barcelona, 2021.

46 Tal com afirma la Senténcia de Tribunal Constitucional nombre 85/2020, de 20 de juliol la
relacié entre el dret a l'assisténcia juridica gratuita i el dret d'accés a la jurisdiccié determina que
si es denega la gratuitat de la justicia a qui compleix els requisits lleialment previstos i pretén
formular les seves pretensions o oposar-se a les contraries a la via processal, s'estaria infringint
a el mateix temps el seu dret d'accés a la justicia, per la qual cosa és plenament aplicable el
principi “pro actione".

47 Tal com indica LOPEZ GUERRA el Tribunal Europeu de Drets Humans ha vingut a establir
gue l'accés efectiu a la justicia, que integra el contingut de l'article 6.1. del CEDH, " per una
banda, que aquesta garantia jurisdiccional exigeix que el cost d'accés als Tribunals no sigui
desproporcionat respecte dels mitjans de les parts (Bakan contra Turquia, 2007) i de l'altra, que
haura d'incloure el dret a assisténcia juridica gratuita quan el recurrent no pugui afrontar el cost
del procés (Airey contra Irlanda, 1979 ) "(a" la protecci6é dels drets economics i socials en el
Conveni Europeu de drets Humans ", a Tractat sobre la proteccié dels drets socials , edit. Tirant
lo Blanch, Valéncia, 2014, ref. TOL4.060.011, p. 4 de la versio digital).
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compareix en el procés, bé per desconeixer la seva existéncia o per no
compareixer voluntariament.

En aquest apartat també s'han d'analitzar els recursos economics que té el
titular d'un habitatge per iniciar un procés judicial en defensa d'aquesta. Es
significatiu 'augment que s'ha produit de processos en que s'al-lega l'existéncia
d'una clausula abusiva en que la defensa dels titulars de I'nabitatge es realitza
per despatxos d'advocats que afirmen que no els cobrara res*. En realitat,
aquests despatxos actuen després que els clients signin fulls d'encarrec en els
guals assumeixen el pagament d'unes quantitats excessives en concepte de
costes ja que inclou un percentatge del que es percebi pel procés més les costes
en cas que es condemni a la part contraria. De la mateixa manera actuen altres
serveis juridics sota I'aparenca d'associacions de consumidors i usuaris.

El que amaga aquesta practica d'un sector molt especific de l'advocacia és la
manca d'accés d'aquests titulars d'habitatge a la justicia. Per posar fi haurien
d'adoptar mesures legals que sancionin la judicialitzacio d'aquests processos. Es
significatiu que el 97,2% dels processos iniciats s'estima la demanda*®. No
obstant aixo, els tribunals o son reticents a la imposicio de les costes a la part
condemnada o rebaixen l'import d'aquestes en la taxacio de costes. | aixo el que
fa és provocar que l'entitat financera es negui a atendre extrajudicialment les
reclamacions dels afectats i obligar-los a anar a un procés judicial que, en molts
casos, no poden assumir econdmicament. Es una questié que ha de ser resolta
pel legislador habilitant mecanismes diferents al procés judicial per a la resolucio
de conflictes.

L'informe sobre I'accés a la justicia per a la defensa el dret a I'habitatge també
incideix, en els apartats 35 i seqg., en la necessitat de garantir que el
desallotjament es dugui a terme com a ultim recurs®°,

2.2.L'ACCES A LA JUSTICIA DEL CONSUMIDOR.

48 Veure l'analisi que efectua ORTELLS RAMOS a "Tutela judicial col-lectiva i nous models
de defensa juridica a Espanya”, en Revista General de Dret Processal , nombre 48 (2019).

4% Dada extret de I'estadistica que elabora el CGPJ sobre "els efectes de la crisi en la Justicia”,
tercer trimestre 2019, que es pot consultar a www.poderjudicial.es.

%0 Veure el analisi que efectuo a Tutela efectiva y derecho a la vivienda, edit. Atelier,
Barcelona, 2021, pp. 171 ss.
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2.2.1.L'ADVERTENCIA DE LA UNIO EUROPEA SOBRE L'ACCES A LA
JUSTICIA DELS CONSUMIDORS.

Un dels temes que historicament ha preocupat a la Uni6 Europea ha estat
I'accés dels consumidors a la Justicia. El 25 de juny de 1987 el Consell de les
Comunitats Europees va aprovar una resolucio sobre I'accés dels consumidors
a la Justicia®! en la qual constatava " els obstacles que troben els consumidors
gue, mitjancant denuncies, sol-liciten reparacié dels danys soferts arran de la
compra o de I'Gs de productes defectuosos o com a consequiéncia de serveis
insuficients ". Per aixd0 considerava el dret dels consumidors a qué fossin
reparats " mitjancant procediments rapids, eficacos i poc onerosos ". Finalment
convidava a la Comissio a prosseguir en I'estudi " sobre la comesa d'aquestes
organitzacions (de consumidors), organismes o institucions com intermediaris o
com a agents directes de I'accés dels consumidors a la justicia ".

El 16 de novembre de 1993 la Comissio de les Comunitats Europees va
aprovar el Llibre Verd sobre accés dels consumidors a la justicia i la solucio de
litigis en matéria de consum al mercat anic, en el qual realitza una exposicié de
la situacié de cada un dels Estats membres. Posteriorment el 15 de marc de 1996
la Comissio va remetre a Parlament la Comunicacié "Pla d'accié sobre l'accés
dels consumidors a la Justicia i la solucié de litigis en linia en matéria de consum
en el mercat interior">?. Al plantejar el problema la Comissié afirma que un litigi
mitja en matéria de consum " es caracteritza per la desproporcio entre el volum
economic de I'assumpte i el cost de la seva solucié judicials”. Després d'analitzar
els problemes d'aquestes reclamacions, que identificava en el cost de l'accés a
la justicia i la durada dels processos judicials, constatava la dificultat del
consumidor d'interposar una reclamacié intracomunitaria de consum. Per aixo
proposava promoure procediments extrajudicials i simplificar l'accés als
procediments judicials. En aquesta (ltima suggeria millorar l'accés als
procediments nacionals existents i aprovar en I'ambit europeu un formulari
simplificat europeu per als litigis intracomunitaris el valor se situi per sota de certa
guantia, per tal de facilitar I'accés a les jurisdiccions nacionals. També indicava
altres mesures com regular les "class actions" o permetre I'acumulacio
d'assumptes connexos en el cas en que l'accié d'un mateix professional hagi
causat un perjudici a diversos consumidors.

51 Resolucié de Consell de les Comunitats Europees de 25 de juny de 1987 sobre l'accés dels
consumidors a la justicia (87 / C 176/02), publicat al Diari Oficial de les Comunitats Europees de
4 de juliol de 1987, nombre C 176/2.

52 E| pla d'acci6 va ser aprovat el 14 de febrer de 1996, COM (96) 13 final.
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El Parlament va respondre mitjancant la Resoluciéo de 14 de novembre de
1996°3. En el considerant C identifica com problemes de les reclamacions del
consumidor davant el professional en I'ambit intracomunitari " la dificultat d'incoar
un procediment davant del jutge de lloc de residéncia del demandat, les dificultats
inherents als documents de prova necessaris per a la instruccio, les dificultats
relatives a les notificacions a l'estranger, I'execucio de la senténcia en un pais
gue no sigui el de jutge que ha emes la senténcia i tot el relatiu al ‘procediment
gue s'ha de sequir, i que aquestes dificultats acabin dissuadint el consumidor de
fer valer efectivament els seus drets ".

Posteriorment la Comissié Europea va aprovar la Comunicacié sobre la
solucio extrajudicial de conflictes en materia de consum i la recomanacio de la
comissio als organs responsables de la solucié extrajudicial dels litigis en matéeria
de consum de 30 de marg de 1998,

2.2.2.LA DOCTRINA DEL TJUE SOBRE L'ACCES A LA JUSTICIA DELS
CONSUMIDORS.

Al marge dels antecedents historics i la regulacio legislativa de la Uni6,
recentment el TJUE ha resolt un seguit de questions prejudicials sobre el dret a
la tutela judicial efectiva del consumidor i I'accés a la justicia. En aquestes els
tribunals nacionals plantejaven la compatibilitat amb el dret de la Uni6> amb
I'exigéncia d'algunes lleis processals en relaci6 amb el compliment de
determinats requisits per iniciar un procés judicial, els terminis i requisits per
formular oposicio i el cost que I'implica comparéixer en un proceés judicial.

La primera senténcia en aquest sentit que considero important és la de 13 de
setembre de 2018, assumpte C-176/17, cas Profi Credit Polska. La qlestio
prejudicial s'interposa per un tribunal poloneés, en la qual planteja el dret a la tutela
judicial efectiva del consumidor que es veu obligat a anar a un tribunal que no és
el del seu domicili, ja que el contracte permet al professional optar per dues furs.

53 Resolucié sobre la Comunicacié de la Comissié "Pla d'Accid sobre I'accés dels consumidors
a la Justicia i la soluci6 de litigis en matéria de consum en el mercat interior" (COM (9.690.013) -
C4-0195/96), de 14 de novembre de 1996, publicat en el Diari Oficial de les Comunitats Europees
de 2 de desembre de 1996, numero C362 / 275.

5 La Comunicacié sobre la solucié extrajudicial de conflictes en matéria de consum i la
recomanacié de la comissio als organs responsables de la solucié extrajudicial dels litigis en
matéria de consum de 30 de mar¢ de 1998 (COM 1998) 198 final.

55 En concret amb el principi d'eficacia de I'article 6 de la Directiva 93/13 / CEE i l'article 47 de
la Carta de Drets Fonamentals de la Unié Europea.
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El TJUE declara que " I'obligacié que resulta de. 'article 7, apartat 1, de la
Directiva 93/13, de preveure modalitats processals que permetin garantir el
respecte dels drets que dita Directiva confereix als Justiciables davant l'aplicacio
de clausules abusives implica una exigéncia de tutela judicial efectiva,
consagrada també en l'article 47 de la Carta de Drets Fonamentals. Aquesta
tutela judicial efectiva s'ha d'estendre tant a la designacio dels tribunals
competents per coneixer de les demandes basades en el Dret de la Unié com a
la definicié de la regulacié processal d'aquestes demandes "(apt 59)°°.

També afirma que entre els mitjans adequats i eficagos “que han de garantir
als consumidors un dret a la tutela judicial efectiva ha de figurar la possibilitat de
presentar un recurs o de formular oposicio, i aixo amb uns requisits processals
raonables, de manera que no hi hagi requisits (especialment de termini o
relacionats amb els despeses) que menyscaben lI'exercici dels drets garantits per
la Directiva 93/13” (apt. 63).

En el cas concret considera que el termini de dues setmanes per formular
oposicié és insuficient ja que ha de " precisar si impugna el requeriment de
pagament total o parcialment i, sota pena d'inadmissibilitat d'aquest escrit, indicar
els motius i excepcions que formula, aixi com precisar fets i proposar prova "(apt.
65). Aquests requisits processals juntament amb el termini tan breu consideren
gue " impliquen el risc no menyspreable que el consumidor no formuli oposicié o
gue aquesta sigui inadmissible " (apt. 66).

En relacié6 amb el cost de la posicié el TJUE constata que el consumidor ha
de pagar tres quartes parts de les taxes al formular oposici6 mentre que el
professional paga una quarta part al presentar la demanda.

Per tot aix0 considera que " cal assenyalar que hi ha un risc no menyspreable
gue els consumidors afectats no formulin I'oposicio requerida, ja sigui a causa
del termini particularment breu previst per a aixo, ja sigui perque els costos que

%8 En la interlocutoria de 28 de novembre de 2018, al a presumpte C-632/17, cas Michalski,
el TJUE resol una questio prejudicial esta plantejada pel mateix organ jurisdiccional polones que
va interposar la resolta per la Senténcia de 13 de setembre de 2018, assumpte C-176/17, cas
Profi Credit Polska. El TJUE es remet a aquesta sentencia ja que el dubte plantejat és la mateixa,
pero introdueix algun matis interessant. Aixi en el apt. 45, que reprodueix literalment I'apartat 59
de la senténcia esmentada, afegeix que: " Aixi, per determinar si un procediment com el
controvertit en el litigi principal vulnera el dret a la tutela judicial efectiva, I'drgan jurisdiccional
remitent haura de resoldre si les modalitats de procediment d'oposicié que estableix el dret
nacional generen un risc no menyspreable que els consumidors afectats no formulin I'oposicié
requerida ". Aquesta afirmacio la feia en l'apartat 61 de la senténcia, perd al meu entendre
aclareix I'ambit d'aplicaci6 de el dret a la tutela judicial efectiva quan esta afectat un consumidor.
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implica l'accio judicial en relacio amb la quantia del deute litigiosa puguin
dissuadir-los de defensar-se, ja sigui perque ignoren els seus drets o no
perceben I'amplitud dels mateixos, o ja sigui a causa, finalment, al contingut
limitat de la peticié de judici monitori presentada pels professionals i, per tant, al
caracter incomplet de la informacié de quée disposen "(apt. 69 ).

El criteri del termini I'utilitza també el TJUE en la Senténcia de 20 de setembre
de 2018, assumpte C-448/17, cas Danko, interposada per un Tribunal
eslovac. En aquest cas es planteja en un procés monitori que €s admes a tramit
per personal no jurisdiccional i que el control judicial de I'abusivitat 0 no de les
clausules del contracte depén que el consumidor formuli oposicio. Al apt. 53
declara que com el termini de 15 dies per formular oposicio6 motivada "cal
constatar que hi ha un risc no menyspreable que el consumidor afectat no formuli
I'oposicié requerida i que, per aixo, no pugui realitzar-se el control d'ofici per un
jutge de la inexistencia de clausules abusives en el contracte de qué es tracti ".

Posteriorment es pronuncia hovament sobre aquesta questio en la sentencia
de 3 d'abril de 2019, assumpte C-266/18, cas Skora. En aquesta sentencia el
TJUE respon a dues questions prejudicials plantejades per un Tribunal Polonés
en el qual pregunta si pot analitzar el caracter abusiu d'una clausula que es remet
a la llei nacional que permet que I'empresari opti per dos furs de competencia
territorial per demanar a I' consumidor. La segona, €s que en cas afirmatiu
guestiona si I'eleccio de I'fur per part de I'empresari implica un cost excessiu per
al consumidor l'accés al procés judicial vulnera el seu dret a la tutela judicial
efectiva.

Respecte de la primera questié prejudicial el TJUE recorda que les
disposicions legals estan excloses de I'ambit d'aplicacioé de la Directiva 93/13 /
CEE ja que considera que " és legitim presumir que el legislador nacional ha
disposat un equilibri entre el conjunt de drets i obligacions de les parts en
determinats contractes, equilibri que la Unié ha volgut expressament
reservar "(apt. 33).

No obstant aix0, quan analitza la remissi6 que realitza una clausula
contractual amb la normativa aplicable afirma que " I'esmentada clausula no
reflecteix, propiament parlant, una disposicid nacional especifica, ja que les
disposicions nacionals a qué es remet preveuen un conjunt de regles per
determinar la competencia judicial, i el professional triar la que li resulti més
favorable "(apt. 35).
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Finalment conclou que " l'article 1, apartat 2, de la Directiva 93/13 s'ha
d'interpretar en el sentit que no esta exclosa de I'ambit d'aplicacié d'aquesta
Directiva una clausula contractual, com la controvertida en el litigi principal, que
efectua una remissio general a el Dret nacional aplicable pel que fa a la
determinacié de la competéncia judicial per coneixer dels litigis que puguin sorgir
entre les parts del contracte ".

Una vegada que ha conclos que pot analitzar I'abusivitat o no de la clausula
respon a la questio de si la determinacié de la competencia territorial pot afectar
0 no a el dret a la tutela judicial efectiva del consumidor. Per aixd estima
determinant el cost que l'implica el consumidor demandat acudir a el procés
judicial i la relacié amb el dret a la tutela judicial efectiva®’. En aquest cas declara
gue "l'article 7, apartat 1, de la Directiva 93/13 s'ha d'interpretar en el sentit que
no s'oposa a unes normes processals, a les quals remet una clausula de el
contracte, que permeten el professional triar, en el cas d'una demanda en la qual
s'al-lega l'incompliment d'un contracte per part del consumidor, entre I'6rgan
judicial competent de el domicili del demandat i el de el lloc d'execucié del
contracte, llevat que I'eleccié de el lloc de compliment del contracte suposi per el
consumidor condicions processals que puguin restringir excessivament el dret a
la tutela judicial efectiva que li confereix I'ordenament juridic de la Unio, extrem
gue incumbeix comprovar al tribunal nacional "(apt. 56).

També indica el TJUE que entre els mitjans adequats i eficacos que han de
garantir als consumidors la tutela judicial efectiva " ha de figurar la possibilitat de
participar en un procés basat en una demanda presentada contra ell per un
professional, en condicions processals raonables, de manera que no hi hagi
requisits (especialment de termini o relacionats amb les despeses o la distancia)
gue menys caben l'exercici dels drets garantits per la Directiva 93/13 "(apt. 53).

Considero que aquesta senténcia €s important perque indica els criteris que
ha de tenir en compte el tribunal nacional per resoldre si la clausula afecta o no
el dret a la tutela judicial efectiva del consumidor, en la modalitat d'accés a la
jurisdiccio. Aquests son:

- el cost que I'implica acudir a lloc seleccionat pel professional per interposar
la demanda,

57 El cost com a criteri per estimar que s'ha denegat el dret d'accés als tribunals també ho ha
declarat el TEDH en la Senténcia Airey contra Irlanda, de 9 d'octubre de 1979. Veure Aranglena
Fanego, a "Primera aproximaci6 ..." , cit., pag. 270.
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- el termini per oposar-se a la demanda
- 1 que tot aixd no restringeixi excessivament el dret a la tutela judicial
efectiva.

2.3.L'ACCES A LA JUSTICIA | LA BRETXA DIGITAL.

Quan s'analitzen les noves tecnologies al procés de resolucio de conflictes,
una de les preocupacions que sorgeixen és l'accés a aquest. En la teoria dels
conceptes fonamentals del procés judicial I'accié és un d'ells. Al meu entendre
I'accio és la condicio prévia a I'exercici de la jurisdiccio. Sense accio no pot existir
judici perque no existiien els fets sobre els quals ha de
recaure. Conseqlientment la relacié entre el ciutada i els organs jurisdiccionals,
estatals o privats, no és una relacio de subordinacié siné de matua dependéncia:
I'individu necessita el judici per saber quina regla de conducta ha de seguir en el
futur; i els organs jurisdiccionals necessiten de I'accié perque puguin emetre un
judici. Sense acci6 no existiria judici jurisdiccional, siné que com a maxim seria
una parodia totalment ineficag.

En el procés judicial s'ha reconegut que el dret d'accés als tribunals forma part
del contingut essencial de el dret a la tutela judicial efectiva. La qlestié és com
es trasllada aquest concepte al procés, judicial o extrajudicial, que es
desenvolupa utilitzant les noves tecnologies.

En l'actualitat un ampli sector de la poblaci6 utilitza de forma habitual les noves
tecnologies, pero un altre no té accés a les mateixes per desconéixer el com
s'utilitzen. Es el que el Comité Europeu de Cooperacio Juridica s'anomena la
fractura digital®®. Tal com indica aquest Comité “
dels litigis han de desenvolupar-se de manera que tracti correctament el

problema de la fractura digita

els sistemes de regulacié en linia
7.

En el mateix sentit s'ha pronunciat el Tribunal de Justicia de la Unié Europea
en la Senténcia de 19 de mar¢c de 2010, questi6 C-317/08, 318/08, 319/08 i
320/08, assumpte Alassini, declara al apartat 58 que I'obligacié d'acudir a un
ADR previ a l'inici del procés judicial ha de permetre I'exercici dels drets conferits,
" fins i tot per a aquells Justiciables que no disposin d'acceés a internet, de manera

58 Estudi técnic sobre la regulacié dels litigis en linia, cit., Pp. 64 i ss.
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gue s'exigeix que es pugui acudir a la conciliacioé per un altre mitja que no sigui
I'electronic ".

a7



3. EL PROCES JUDICIAL.

El risc de la ciberjusticia és que els principis essencials del procés no siguin
respectats en la resolucio de les controversies judicials. Aixd ha provocat que,
des del CEPEJ, el Consell Consultiu de Jutges Europeus i la Comissié Europea
s'hagi advertit que I'aplicacié de les noves tecnologies al procés judicial ha de
respectar les garanties essencials del procés, que s'identifiquen amb els drets
que el Tribunal Europeu de Drets Humans ha considerat que sén el nucli
essencial de l'article 6 del Conveni Europeu de Drets Humans. Pero he d'afegir
gue en I'ambit de la Unié Europea haura de respectar l'article 47 de la Carta de
Drets Fonamentals de la Unio Europea ia Espanya l'article 24 de la Constitucio
espanyola i la interpretacio que ha fet el Tribunal Constitucional.

Les noves tecnologies es poden aplicar fonamentalment a la tramitacié del
procés judicial®®, perd també hi ha sectors que afirmen que es pot aplicar a la
resolucié dels conflictes. A continuacid, analitzaré com pot influir en la tramitacio
del proceés judicial i si les aplicacions informatiques poden aportar la solucio al
conflicte plantejat.

3.1. LA DISTRIBUCIO DE FUNCIONS ENTRE L'ORGAN
JURISDICCIONAL | LLETRAT DE L'ADMINISTRACIO DE
JUSTICIA.

La llei 13/2009, de 3 de novembre, de reforma de la legislacio processal per a
la implantacio de la nova oficina judicial adapta les lleis d'enjudiciament a I'oficina
judicial resultant de la modificacié dels articles 435 i ss. LOPJ a través de la Llei
Organica 19/2003, de 23 de desembre. En la nova regulaci6 es distingeixen dos
tipus d'oficina judicial:

- Les unitats processals de suport directe (art. 437 LOPJ).

- Els serveis comuns processals (art. 438 LOPJ).

% Tal com afirma NIEVA FENOLL "una aplicacié dintel-ligéncia artificial podria ser
increiblement més rapida que un jutge en la resolucié de procediments previsibles" (NEVA
FENOLL, Inteligencia artificial y proceso judicial , cit., Pag. 25).
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A nivell ministerial es va desenvolupar a través de I'Ordre de Ministeri de
Justicia 3244/2005, de 18 d'octubre, per la qual es determina la dotacié basica
de les unitats processals de suport directe als organs judicials®®.

La llei 13/2009, partint de el model d'oficina judicial indicat, distribueix les
funcions entre el Tribunal i el Lletrat de I’Administracié de Justicia®. Al respecte
s'ha de fer un advertiment: quan la llei fa referéncia a el Lletrat de I’Administracio
de Justicia no esta atribuint la competencia a el Lletrat de ’Administracié de
Justicia de la Unitat Processal de Suport Directe, com sembla ser el logic si
partim de l'esquema anterior de I'oficina judicial, sind a una de les oficines
judicials dissenyades per la llei o pel seu desenvolupament reglamentari.

Les oficines judicials que resultaran de I'esquema dissenyat pel legislador,
Ministeri de Justicia, Comunitats Autonomes i Consell General de Poder Judicial
son les seguents:

- La unitat processal de suport directe.

- Els Serveis comuns processals que, segons la previsio, seran:
o Un servei comu general.
o Un servei comu d'ordenacio del procediment.
o Un servei comu d'execucio.

Cadascuna d'aquestes es pot subdividir en seccions per motius d'organitzacio
de treball. A més, les comunitats autbonomes amb competéncies transferides
podran crear altres servicis comuns processals, sent necessari l'informe
favorable de el Consell General de Poder Judicial (art. 438.2.2 LOPJ).

Cada un d'aquests Serveis comuns sera dirigit per un Lletrat de ’Administracio
de Justicia. A ligual que la Unitat Processal de Suport Directe, pero a diferéncia

8 Veure ampliament La nova oficina judicial , CGPJ, Madrid 2006, que recopila les
intervencions de el curs que sobre aquesta materia es va impartir al CGPJ. Especialment sobre
aguestes matéries s'han de consultar les ponéncies de CARRILLO FUILLERAT sobre "Consejo
General del poder Judicial" i MARTINEZ ESPINOSA sobre "Otros Servicios Comunes".

61 Sobre els antecedents de la llei 13/2009 veure ampliament BANACLOCHE PALAO, a "El
proyecto de nueva oficina judicial: jhacia un nuevo proceso administrativizado?”, a Diari La Llei,
3 de d’agost de 2009.
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de l'anterior en I'ordre civil es preveu que un secretari sigui I'organitzador de dues
d'elles (Ordre IUS 3244/2005)%2

Per tant, quan la Llei atribueixi competencia a el Lletrat de ’Administracio de
Justicia no ho realitza a una Unica persona, sind a quatre oficines judicials a les
guals caldria sumar aquelles de futura creacio per les comunitats autonomes que
tinguessin competéncia en materia de justicia.

De manera transitoria, mentre no s'aprovin els reglaments d'implantacié de
I'Oficina Judicial pel Ministeri de Justicia o per les comunitats autonomes amb
competencies delegades, aquestes funcions les assumiran els secretaris
judicials adscrits a cada un dels tribunals.

El principal objectiu de la reforma comentada és realitzar una atribucié de
funcions no jurisdiccionals que estan atribuides actualment a titular de I'érgan
jurisdiccional. D'aquesta manera pretenen facilitar la tasca jurisdiccional dels
tribunals restringint la seva activitat a la mateixa®. La dificultat de la finalitat
indicada és que s'ha de canviar el funcionament de I'Oficina Judicial en un marc
normatiu aprovat amb l'esquema anterior, el que provocara disfuncions de
caracter practic amb vista a l'atribucié de competencies ja que hi ha funcions que
en el projecte atribueix a el Lletrat de I’Administracié de Justicia i que son
netament jurisdiccionals

En primer lloc, s'ha de posar en relleu la dificultat de delimitar els actes
jurisdiccionals d'aquells necessaris per al desenvolupament del procés pero que
no tenen aquest caracter. En relacié amb els primers s'ha d'establir al seu torn
una altra matisacio:

- Hi ha actes jurisdiccionals purs, que es manifestarien en la senténcia o
en la resolucié de fons.

62 Veure ampliament BLASCO SOTO ( "el disefio basico de la nueva Oficina Judicial: vision
critica del proyecto”, a Diario La Ley , nombre 7208, 1 de juliol de 2009) i PERDIGUERO
BAUTISTA, a “las reformas procesales para la implantaciéon de la nueva oficina judicial en el
proceso declarativo”, a Diari la Ley , nombre 7237, 9 de setembre del 2009.

8 En I'Apartat 1l de I'Exposicié de motius s'afirma que "la idea inspiradora de la reforma ha
estat la de concretar les competéncies processals de el cos de secretaris judicials, configurat
com un cos juridic superior, de manera que llevat dels suposits en que una presa de decisio
processal pugui afectar la funcié estrictament jurisdiccional, s'ha optat per atribuir la competéncia
del tramit de qué es tracti al Lletrat de I’Administracié de Justicia. D'aquesta manera, es garanteix
que el jutge o tribunal pugui concentrar els seus esforcos en la tasca que li atribueixen la
Constituci6 i les lleis com a funci6 propia i exclusiva: jutjar i fer executar el jutjat ".
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- | actes jurisdiccionals per accessio, que son aquells que sense resoldre
la quiestio de fons son necessaris perque el judici jurisdiccional es formi
correctament.

Aquesta és la distincié que hagués hagut de tenir-se en compte en el moment
de redistribuir les funcions als secretaris judicials i al meu entendre el legislador
s'’ha excedit a I'atorgar funcions a I'Oficina Judicial en l'inici, finalitzacié del procés
(admissi6 de la demanda i finalitzacié del procés en forma diferent a sentencia) i
la desnaturalitzacié del procés d'execucio a l'atribuir la competéncia a el Lletrat
de I’Administracié de Justicia i limitar la intervencio del tribunal a I'ordre del seu
inici ia la resolucié de les oposicions i els recursos de revisio contra els decrets
de els secretaris. Aquesta circumstancia ha estat motivada perqué el legislador
ha atorgat als secretaris judicials I'admissibilitat d'aquells actes processals als
quals la llei atribuia uns efectes immediats®4, sense valorar els efectes d'aquests
en el procés®.

Aparentment la finalitat de el legislador €s que es crein uns protocols
d'actuacio en les oficines judicials de manera que s'arribi a una interpretacié
uniforme de la LEC en les matéries atribuides a I'oficina judicial, i tot aixd emparat
en els principis d'unitat d'actuacié i de dependéncia jerarquica (art. 452
LOPJ). No obstant aix0, no es té en compte que la mateixa no es va a aconseguir
perqué el legislador regula la possibilitat de revisar el Decret del Lletrat de
I’Administracié de Justicia a través d'un recurs de revisié directe davant del
Tribunal o la possibilitat de plantejar-lo en la primera audiencia o per escrit si no
fos possible per I'estat de les actuacions (art. 454 bis LEC). | recordem que
aquesta revisio es realitza pels tribunals que no estan sotmesos a el principi de
dependéncia jerarquica ni d'unitat d'actuacié en la seva funcio jurisdiccional®®.

64 Sobre el concepte d'acte processal i la seva admissibilitat veure PEREZ GORDO, en Los
actos defectuosos y su subsanacion en el proceso constitucional, Barcelona, 1989, pp. 18 y ss.

8 De forma critica amb la reforma legislativa veure la Declaracié d'un Grup de catedratics i
professors de Dret Processal publicat en Economist & lurist , mar¢ 2009, nombre 128, pp. 42 i
ss. En la mateixa linia s'ha pronunciat BANACLOCHE PALAO (loc. Cit.), CACHON CADENAS
(en “Inconstitucionalitat d’'una part del contingut de la llei 13/2009”, Mon Juridic, febrero 2010, pp.
22 y ss), DE LA OLIVA SANTOS (en “El acabose de nuestra Justicia”, en El cronista del Estado
Social y Democratico de Derecho, ndmero 3, pp. 16 y ss), FAIREN GUILLEN (“Examen
provisional del proyecto de reforma procesal —en situacion de enmiendas en el Congreso de los
Diputados-“, en Revista de Derecho Privado, setembre-octubre 2009, pp. 3y ss.), FERNANDEZ
DE BUJAN (en “El necesario debate sobre el nuevo modelo de oficina judicial”, en Diario La Ley,
ndmero 7191, 8 de juny de 2009), SERRA DOMINGUEZ (en “Notas sobre la reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Civil’, en Mon Juridic, abril 2010, pp.19 y ss.).

% Les senténcies de Tribunal Constitucional 51/2020, de 28 de gener, 34/2019, de 14 de
marg, 72/2018, de 21 de juny, i 58/2016, de 17 de marg¢, han declarat la inconstitucionalitat de
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3.2.LA INCIDENCIA DE LES TICS EN LA TRAMITACIO DEL PROCES
JUDICIAL.

Una de les questions que planteja la TIC en el procés civil és la seva incidencia
en la tramitacio electronica dels processos judicials, tant declaratiu, executiu com
en els incidents que es plantegen.

El procés té caracter instrumental, pero no del dret aplicable siné del judici
jurisdiccional. Dit d'una altra manera, és el meétode d'elaboracié del
judici®’. Aquest es va a desenvolupar a través d'una serie de regles que
constitueixen el procediment, que determinaran l'avan¢c del procés per
aconseguir la seva finalitat.

Es a dir, el judici jurisdiccional només es pot formar a través del procés
jurisdiccional. | aquest consisteix en els diferents tramits previstos pel legislador
respectant els principis essencials de la mateixa, que en I'actualitat s'integren en
el concepte de el dret a la tutela judicial efectiva o dret al just procés, que es
troben garantits pels articles 24 de la Constitucié Espanyola®®, 47 de la Carta de
Drets Fonamentals de la Unié Europea i 6 del Conveni Europeu de Drets
Humans®®.

El procediment és el conjunt d'actes que conformen el procés
jurisdiccional. Aquest s'integra per dos tipus: uns de caracter administratiu o
funcional que tendeix a permetre que el procés avanci i altres jurisdiccionals en
gue I'organ jurisdiccional pren decisions que afecten els drets de les parts.

Aixi, per exemple, la convocatoria de l'audiencia prévia del judici ordinari quan
s'ha contestat a la demanda es recorda de forma immediata en el primer dia habil
gue el Jutjat tingui disponible a la seva agenda una vegada que s'ha presentat la

les normes que no permetien que la decisio de I' Lletrat de I'Administracié de Justicia fos revisada
pel jutge o tribunal.

67 Sobre la naturalesa del procés ver per tots NIEVA FENOLL (en Derecho Procesal |,
Introduccion, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 53 y ss.), RAMOS MENDEZ (en
Enjuiciamiento Civil, tomo I. Edit. Atelier, Barcelona, 2008, pp. 21y ssS.).

8 Sobre l'article 24 de la Constitucié Espafiola veure ampliament VALLESPIN PEREZ, El
modelo constitucional de juicio justo en el ambito del proceso civil, edit. Atelier, Barcelona, 2002.

8 Veure ampliament la Guia de l'article 6 del Conveni Europeu de Drets Humans, Dret a un
procés equitatiu (part civil), publicat pel Consell d'Europa / Tribunal Europeu de Drets Humans
en l'any 2013.
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contestacio a la demanda i s’ha admes pel Tribunal. No obstant aixo, I'admissio
de la prova proposada per les parts o el trasllat al demandant de I'excepcio de
reconvencié a la part demandant perqué realitzi al-legacions afecta el dret
d'audiencia que integra el just procés o el dret a la tutela judicial efectiva. Per
aixo ni pot tenir el mateix tractament processal ni la mateixa forma de resolucio.

La decisio sobre el dia en qué es va a convocar l'audiéncia previa té un
caracter automatic i tan sols depén de la disponibilitat de Tribunal i de les
parts. La primera és controlable per I'organ judicial ja que n'hi ha prou amb
comprovar la seva agenda. No obstant aix0, la segona no i per aixo es permet
gue aquestes puguin sol-licitar la suspensio d'aguesta quan es doni alguna de
les causes legalment previstes.

En una situacio ideal en que els organs jurisdiccionals estiguessin integrats en
una Unica plataforma seria possible determinar quan els advocats de les parts
tenen una altra actuacié judicial programada, que és una de les causes de
suspensid. Concorrent aquestes circumstancies seria possible que es fixés la
celebracio de l'audiéencia prévia a una data en la qual tinguessin disponibilitat
jutjat convocant i les parts.

Estem molt lluny d'aquesta realitat ja que encara estem discutint sobre la
compatibilitat dels sistemes informatics de gestié processal de les diferents
administracions competents per a aixo (Estat i comunitats autbnomes amb
competéncia delegada en materia d'administracié de justicia), perod si que és
possible que el jutjat determini la data que té disponible per convocar l'audiencia
previa. No existiria cap problema processal perqué el programa informatic
determinés la data i realitzés la proposta a Lletrat de I'Administracié de Justicia
perque la validés. Lamentablement una cosa tan senzilla encara no s'ha realitzat.

Anant més enlla d'aquests actes merament procedimentals, perd que son
necessaris per al desenvolupament del procés, podriem aplicar-lo a aquells
casos en que la llei determina alguna consequéncia imperativa de caracter
processal, fins i tot que afecti el fons de I'assumpte.

D'una banda, penso en les resolucions judicials, al marge de la competéncia
del jutge o de Lletrat de I'Administracio de Justicia, que s'han de dictar atenent
dades merament objectius que figuren en I'expedient judicial i que no necessiten
de valoracio judicial. Aquest seria el cas de la declaraci6 de la caducitat de la
instancia (art. 237 LEC) o l'arxiu de el recurs devolutiu perqué la part recurrent
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no ha comparegut davant del tribunal en el termini legalment previst pel legislador
(arts. 463 i 482 LEC per al recurs d’apel-lacié i de cassacié respectivament). No
trobo cap rad processal per a no permetre que es generés automaticament la
resolucié judicial i, prévia valoracié de I'drgan competent’®, es notifiqués a les
parts.

D'altra banda, també incloc les resolucions judicials que posen fi a el procés
per raons de fons i que es dicten de forma practicament automatica pel transcurs
del termini processal legalment previst sense que alguna de les parts realitzi
alguna actuacié. Em refereixo a el procés monitori, el judici canviari o els
processos que segueixen la tecnica monitoria com el procés de desnonament
per falta de pagament de la renda arrendaticia o de lliurament de la possessio
en cas d'ocupacio il-legal de el bé immoble.

En aquests suposits la llei atribueix una consequéncia de la falta de
personacio i oposicio per part del demandat, que és la finalitat del procés
estimacio integra de la demanda i imposant les costes processals. En aquests
casos tampoc existiria cap inconvenient perqué el sistema informatic de gestid
processal advertis i generés una proposta de resolucié que hauria de ser
validada per I'0rgan judicial.

En tots aquests casos hem d'advertir que considero imprescindible la validacio
pel Lletrat de I'Administracié de Justicia o de el jutge, en funcié de la distribucio
de competencies que realitza la LEC. En tot cas sera imprescindible permetre
gue la decisié sigui finalment revisada pel jutge com a titular de la funcié
jurisdiccional.

En aquesta materia queda molt per fer. Actualment tenim una oficina judicial
anacronica. A través de la llei 13/2009 es va intentar adaptar a les noves
necessitats atenent a criteris d'eficiencia. Lamentablement els serveis comuns
gue s'anunciaven en les matéries que era competéncia dels Lletrats de
I'Administracié de Justicia encara no s'han implantat de forma generalitzada en

0 En la meva opinié és essencial el control de I'drgan competent per dictar la resolucié, tant
si és el Lletrat de I'Administracié de Justicia com el jutge o magistrat. Aixi per exemple la caducitat
de la instancia es regula en els articles 236 i ss. LEC i implica que es té per abandonat el procés
guan aquest romangui suspés durant el termini de dos anys durant la primera instancia ii d'un si
estigués pendent un recurs devolutiu. Aparentment aquesta decisio té caracter objectiu, pero
l'article 238 LEC preveu que no es produird quan concorri forga major o la suspensié no sigui
imputable a la voluntat de les parts o interessats. Aquesta excepcio obliga que I'érgan competent
per adoptar la decisi6 hagi de apreciar si concorren o no aquestes circumstancies. Es a dir, fins
i tot en aquest supdsit en qué sembla que la decisi6 és automatica, sera imprescindible la
intervencié humana.
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els diferents partits judicials. També queda per realitzar la reforma de la planta
judicial i atendre d'aquesta manera a les necessitats actuals en qué hi ha una
realitat social molt diferent de el moment historic en que es va dissenyar la que
actualment tenim.

A l'efecte de tramitacio electronica €s sorprenent I'escassetat de mitjans amb
gue s'ha pretes implantar la tramitacio electronica, la qual cosa porta a situacions
tan absurdes com que el Jutjat ha de requerir I'aportacio de les copies dels escrits
a les parts o imprimir els documents essencials del plet. La situacié és tan
surrealista que en molts partits judicials el jutge no pot accedir des de la Sala de
Vistes a l'expedient judicial electronic perque no té un punt d'accés. El que
provoca continus recessos perqueée el pugui consultar des del seu despatx.

Finalment, una reflexié sobre el sistema lexnet que ha implantat I'expedient
judicial electronic. Es cert que ha constituit un avang, perd queda molt per fer. A
el marge de problemes d'infraestructures com l'escassetat de sistemes
informatics en I'Administracid de Justicia, sorpren la incompatibilitat dels
diferents sistemes existents a I'Estat Espanyol que impossibiliten que els jutjats
es puguin comunicar electronicament entre ells. També seria desitjable
actualitzar els sistemes per a permetre que els documents que es poden
acompanyar tinguin un limit de mida que possibiliti acompanyar el major nombre
d'ells i no només aquells que tinguin un format escrit.

3.3. L'APLICACIO DELS PRINCIPIS DEL PROCES A
L'CIBERJUSTICIA. EL RESPECTE DE LES GARANTIES
PROCESSALS.

El risc que es corre amb la ciberjusticia €s que aquests principis essencials
no siguin respectats en la resoluci6 de les controvérsies judicials. Aixo ha
provocat que des del CEPEJ, el Consell Consultiu de Jutges Europeus i la
Comissidé Europea s'hagi advertit que Il'aplicacié de les noves tecnologies al
procés judicial ha de respectar les garanties essencials del procés, que
s'identifiqguen amb els drets que el Tribunal Europeu de Drets Humans ha
considerat que son el nucli essencial de I'article 6 del Conveni Europeu de Drets
Humans. Pero he d'afegir que en I'ambit de la Unié Europea haura de respectar
I'article 47 de la Carta de Drets Fonamentals de la Unié Europea i a Espanya
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I'article 24 de la Constitucié espanyola i la interpretacido que ha fet el Tribunal
Constitucional.

L'aplicaci6é d'aquestes garanties exigeix que la resolucié del conflicte a través
de la ciberjusticia, aplicada bé a la tramitacio procedimental o bé a l'auxili de la
decisio judicial, ha de respectar aquests principis essencials.

El procés és el punt de trobada de I'accié i de la jurisdicci6. Tot ell es dirigeix
al fet que I'organ jurisdiccional es formi un judici. ElI procés €s necessari per
formar el judici jurisdiccional. Per aix0 cal que respongui a una seérie
d'orientacions per a garantir I'encert de la decisié, de manera que s'‘aconsegueix
recolzar l'autoritat de les persones que exerceixen la funcid jurisdiccional. A
aquestes se'ls denominen principis de el procés. No obstant aixd, no es pot
afirmar que afectin I'eficacia del procés ja que la resolucié que s'adopti esta
recolzada per la potestas de I'Estat.

Entre els principis del procés cal distingir dues classes: els que informen
directament l'estructura del procés i que constitueixen una garantia d'encert de
la decisié jurisdiccional; i altres que s6n consequéncia de I'objecte del procés. Els
primers tenen un caracter eminentment técnic. No obstant aix0, els segons
deriven del caracter instrumental del judici jurisdiccional, el que obliga a que el
procés s'acobli a I'objecte d'aquest. En concret responen a la necessitat del
procés l'actuacié de les parts en el mateix.

Els primers s6n essencials perque el procés sigui un instrument efica¢ per
aconseguir el judici. En cas contrari les parts no acudirien al, sin6 a altres com
I'autotutela. Circumstancia que implicaria un retrocés en I'evolucio de la societat.

Els principis essencials del procés judicial son el principi de dualitat de
posicions, d'audiéncia i d'igualtat. En I'ambit del procés civil tradicionalment ens
trobem davant de processos de caracter dispositiu, que sén els que es regulen
en elllibre Il de la LEC. No obstant aix0, també hi ha processos en qué s'apliquen
matéries regulades per normes de caracter imperatiu 0 en qué concorren un
interes public que justifica una modificacié dels principis rectors del procés
judicial. Els principis concurrents son el de conveniencia contraposat al de
necessitat, el d'oportunitat al de legalitat i el dispositiu al d'immutabilitat.

Partint d'aquests principis rectors el procediment es pot elaborar al voltant de
dos sistemes: 'oralitat i I'escriptura. Cadascun d'ells té unes consequencies com
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es en el primer cas la immediatesa, la concentracié i la publicitat; mentre que el
segon implica la mediacio, la dispersio i el secret.

Amb caracter previ analitzaré com poden resultar afectats la independencia i
la imparcialitat judicial.

3.3.1.L'INDEPENDENCIA | LA IMPARCIALITAT JUDICIAL.

En primer lloc, cal protegir la imparcialitat judicial. La qlestié es planteja és
gue si s'imposa un programa informatic que suggereixi la solucio del conflicte,
guina seria la posicio del jutge que s'apartés de la mateixa. A nivell teoric es pot
defensar que l'aplicacié es limita a proposar la resolucio i que el jutge es pot
apartar de la mateixa. El problema és que es si s'aparta de justificar i motivar les
raons de la seva decisi6 d'una manera desproporcionada a si accepta la solucio
proposada. Aquesta diferéncia pot afectar una eventual reclamacio de
responsabilitat’®.

A més, cal tenir en compte que tant l'article 6 del Conveni Europeu de Drets
Humans com l'article 24 de la Constitucié Espanyola proclamen com un dels
principis essencials del procés judicial la independéncia i la imparcialitat
judicial. La questié que plantejo és si la solucié proposada per la aplicacié
informatica es pot assimilar a una ordre o instruccio realitzada per un tercer, en
aquest cas el creador o controlador de I'aplicacié informatica, a Tribunal. El que,
a més, té el risc que es declari la seva responsabilitat si s'aparta del criteri
d'aquesta. Plantejat en aquests termes és indubtable que influeix a la
imparcialitat subjectiva de el jutge la implantacié d'aguest tipus de programes
informatics per solucionar conflictes.

Un altre dels principis essencials de la jurisdiccio es la independéncia del
poder judicial, tant respecte de la resta de poders de I'Estat com internament en
el poder judicial. Crec que la implantacié d'aquestes aplicacions informatiques
genera un problema de qui les controla. Es pot afirmar que ha de ser el poder
judicial, pero en un sistema juridic en el qual no regeix el sistema dels precedents
del dret anglosaxd no es pot defensar aquest criteri. D'altra banda, atribuir-li

"t Tal com afirmava CALAMANDREI "la independéncia dels jutges ... €s un dur privilegi que
s'imposa a qui el gaudeixi el valor de respondre dels seus actes sense amagar-se darrere la
comoda pantalla de I'ordre del superior'(en Elogio de los Jueces escrito por un abogado, ed.
Gongora, 1936, pg. 127).
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aquesta funcio seria anar més enlla de les seves funcions a convertir-li de facto
en legislador.

Si defensem que I'ha de controlar un altre dels poders de I'Estat implicaria
subordinar al poder judicial a qui tingués el control de I'aplicacio informatica que
aportés la solucié juridica. Es a dir, suposaria tornar a la concepcio original de la
separacio de poders que es reflectia en la nocié que tenia MONTESQUIEU de la
funcid jurisdiccional, per a qui havia de limitar-se a ser la boca de la llei i la seva
activitat havia de reduir-se a la simple subsumpcié de fet a la norma’2. Es en
aquest context en que es desenvolupa la teoria del sil-logisme judicial i que
coincideix amb l'auge del positivisme.

L'altima de les opcions seria que fos controlat per un tercer no integrat en cap
dels poders de I'Estat. La realitat és que ens trobarem davant d'una aplicacié
informatica protegida pels drets de propietat industrial. Aquesta manca de control
pels poders estatals implicara delegar a les empreses privades el
desenvolupament de el programa i la determinacio dels algoritmes, amb els seus
biaixos i caracters. El risc que es corre és evident ja que suposara privatitzar la
funcié legislativa i judicial. La solucié no és crear mecanismes de control dels
programes informatics i la seva aplicacio, siné que aquests siguin dissenyats pel
poder public que tingui competencia sobre l'activitat desenvolupada.

Una altra manera d'afectar la independencia judicial seria a través de
I'aplicacio d'aquestes aplicacions informatiques a al calcul de el risc perqué les
empreses asseguradores asseguren als jutges i magistrats. Actualment és una
realitat que practicament la totalitat dels jutges i magistrats contracten una
asseguranca de responsabilitat per la seva activitat professional. Siles empreses
asseguradores apliquessin aquests programes per a determinar el nivell de risc
d'un jutge o magistrat concret atenent a si s'aparta o no de la solucié
automatitzada, aquest podria ajustar les seves resolucions a aquest criteri. La
gual cosa implicaria un risc per a la independéncia judicial, que ha de ser evitat.

3.3.2.EL PRINCIPI DE DUALITAT DE POSICIONS.

El principi essencial del procés és el de contradiccié, la qual cosa implica que
ha d'haver dos o més parts amb posicions contraposades entre si. La seva

2 \Veure PEDRAZ PENALVA, la Jurisdiccion en la Teoria de la Division de Poderes de
Montesquieu, en "Revista de Derecho Procesal Iberoamericana”, 1976, p. 919.
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importancia es manifesta en el fet que el legislador ha creat el Ministeri Fiscal
per garantir la dualitat de posicions en el procés penal® i, en general, en tots els
processos informats pel principi inquisitiu. Tradicionalment s'afirmava que
existien dos tipus de procés: el procés inquisitiu i el procés acusatori. Pero
MONTERO AROCA afirma que "l'anomenat procés inquisitiu no va ser i,
obviament, no és un veritable procés”, mentre que "lI'anomenat procés acusatori
si que és un veritable procés, ja que en ell hi ha realment un jutge imparcial i
dues parts enfrontades entre si". Finalitza concloent que "els anomenats
sistemes processals penals s6n conceptes del passat, que avui no tenen ni tan
sols valor pedagogic ... i cal proclamar com a conquesta de la civilitzacio la
garantia jurisdiccional entesa correctament, és a dir, assumpcio de el monopoli
de I'ius puniendi per els tribunals i exclusivitat processal del seu exercici "4,

En el procés hi ha d'haver tres posicions: les contradictories de les parts i la
de l'organ jurisdiccional’®. D'aquestes el jutge ha de ser independent i
imparcial. La qual cosa implica que el coneixement que tingui del litigi li sigui
proporcionat per aquells que han participat en ells, és a dir, les parts. Es un
principi inherent a la nocié de jurisdiccio.

Perd no n'hi ha prou que hi hagi tres posicions en el procés perquée puguem
afirmar que ens trobem davant d'un procés jurisdiccional. Cal que una d'elles
sigui imparcial i les altres dues siguin contradictories. Aquest ha estat qualificat
com "la forga motriu, la seva garantia suprema”. | aixo €s aixi perque "el procés
no és un monoleg sind un dialeg, una conversa, un canvi de proposicions, de
respostes i de repliques, un encreuament d'accions i de reaccions, d'estimuls i
de contraestimuls, d'atacs i de contraatacs"’®.

Es a dir, la justificacié d'aquest principi és poder incloure a les parts en el
métode dialectic que és el procés. A través d'ell s'aconsegueix la sintesi que ha
de realitzar I'organ jurisdiccional perque pugui tenir un coneixement més precis
dels fets, i a partir d'ells elaborar el seu judici.

2 MUNOZ ROJAS, “Notas sobre la jurisdiccion y la accién en el proceso penal”, Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana, 1977, n° 1, pp. 178y ss.

*MONTERO AROCA, “La garantia procesal Penal y el Principio Acusatorio”, al Diario La Ley,
21 de enero de 1994, p. 2.

5 VAZQUEZ SOTELO, “Los principios del proceso civil”, Justicia, 1993-1V, pg. 606

6 CALAMANDREI, op. cit., p. 150.
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3.3.3.EL PRINCIPI D'AUDIENCIA.

La contradiccio implica que en el procés totes les parts tinguin oportunitat de
ser escoltades. Es a dir, que puguin intervenir en el procés realitzant les
al-legacions que més convinguin als seus interessos. Aquest €s un requisit
perqué el procés sigui un instrument efica¢ perque "no seria logic ni de bon tros
just resoldre un conflicte bilateral amb audiéncia unilateral"’’. Les parts, a través
de la seva intervencid, li facilitaran a I'drgan jurisdiccional una versié interessada
dels fets. Precisament per aixo cal que les dues tinguin oportunitat per realitzar-
lo. Aixi el jutge tindra un coneixement total dels fets presents en el procés, ja que
sabra quins son els interessos en joc per les al-legacions que formulin les parts
per defensar-los. Aquest es manifesta de forma plena en tots els processos,

constituint un dels seus principis essencials’®.

La regulacio de la ciberjusticia ha d'incloure I'obligacié que les parts tinguin
acces als criteris de decisio del litigi i la possibilitat de ser escoltades i formular
al-legacions sobre I'aplicacio d'aquests a el cas concret. Aquest és un principi
essencial irrenunciable i aixi ha estat reconegut tant pel TEDH com pel TC.

No obstant aix0, les aplicacions informatiques i I'opacitat dels biaixos que
s'’han utilitzat per dissenyar els algoritmes afectaran el principi d'audiéncia. Les
parts han de tenir la possibilitat de rebatre els criteris utilitzats per les aplicacions
informatiques per a suggerir la solucio de el cas concret, i aixd0 només es podra
garantir si es fan publics. Per aix0, tal com hem indicat anteriorment, és
imprescindible que el mateix sigui dissenyat per el poder legislatiu i aplicat per el
poder judicial.

Actualment el dret d'audiéncia es garanteix permetent que les parts facin
al-legacions sobre els fets objecte del procés judicial, el com s'han acreditat a
través dels mitjans de prova, el dret aplicable i la jurisprudencia que I'ha
interpretat. Tots aquests elements tenen caracter public i accessible. | aixi ha de
ser per dissenyar el procés judicial tal com avui dia el concebem. Per aixo és

7 MORON PALOMINO, Derecho Procesal Civil (Cuestiones fundamentales), ed. Marcial
Pons, Madrid, 1993, pg. 72. Recordem que MORON PALOMINO part d'una concepcié subjectiva
de la jurisdiccid, pero tot i que no ho compartim aquesta afirmacid aclareix el fonament mateix de
l'audiencia. De manera similar ALMAGRO NOSETE considera aquest principi, juntament amb el
de contradicci6 i de dualitat de parts, com "els fonaments del procés, com a métode dialéctic que
s'estructura sobre un necessari estereotip de dues parts enfrontades amb interessos
contraposats ..." ( Instituciones de Derecho Procesal Civil , tomo 1r -amb TOME PAULE-, ed.
Trivium, Madrid, 1993, p. 172).

8 VVeure infra el desenvolupament d'aquest principi en els diferents ordres jurisdiccionals.
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essencial que el desenvolupament del procés judicial adaptat a les noves
tecnologies permeti I'accés a aquests elements de decisio.

3.3.4.EL PRINCIPI D'IGUALTAT.

Les parts han de tenir les mateixes possibilitats de ser escoltades. En cas
contrari es permetria que el jutge tingués un coneixement parcial de la realitat,
guan interessa que sigui el més complet possible perque la seva opinié la alterara
de manera irrevocable. Les parts han de tenir en el procés les mateixes
oportunitats processals. Que després siguin utilitzades dependra de I'estrategia
d'actuacio que segueixin en el procés concret, pero la regulacio del procés els
ha de permetre intervenir de forma idéntica. Aquest principi implica el previ de
l'audiéncia, fins a I'extrem que la seva violacié implica també la de el principi
d'igualtat’®,

Una altra variant del principi d'igualtat és que totes les parts personades en un
proceés han de tenir coneixement ple del seu contingut. Només d'aquesta manera
podra actuar al mateix d'acord als seus interessos. En cas contrari es produiria
una desigualtat entre les parts que infringiria el procés amb totes les garanties
previst per l'art. 24 CE.

El TC ha considerat que el principi d'igualtat en el procés deriva de el dret al
procés amb totes les garanties de l'art. 24 CE i no de l'art. 14 CE que consagra
el dret a la igualtat de tots els ciutadans®. D'aquesta manera reconeix que la
vulneracié d'aguest principi processal tindra una transcendéncia en el procés, i
€s que la part a la qual s'hagi privat injustificadament d'una oportunitat processal
haura vist vulnerat el seu dret a un procés amb totes les garanties. La discussio
sobre el precepte en qué hagi de ser inclos és una questi6 merament teorica
sense cap transcendencia practica, ja que des de les dues posicions s'arriba a
la conclusié que "no hi haura veritable vulneracio del principi d'igualtat que no
incideixi en el dret de defensa"®'.

El principi d'igualtat també pot ser pres en consideracié pel legislador per
"promoure les condicions perque la llibertat i la igualtat de l'individu i dels grups
en queé s'integra siguin reals i efectives" (art. 9.2 CE). Tradicionalment s’afirmava

9 OLIVA SANTOS, Derecho Procesal Civil, T. | (amb FERNANDEZ), ed. Centro de Estudios
Ramon Areces, Madrid, 1994, p. 112.

80 BERZOSA FRANCOS, op. cit., pg. 569-570.

81 BERZOSA FRANCOS arriba a aquesta conclusio incloent aquest principi en l'art. 14 CE,
mentre que el TC el realitza des de la perspectiva de I'art. 24 CE (BERZOSA FRANCOS, op. Cit.,
p. 571).
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gue els instruments que utilitzi el legislador per aconseguir la igualtat real de les
parts en el procés no han de concedir privilegis processals a la part més feble
perqué s'infringiria el principi d'igualtat processal, ni augmentar els poders d'ofici
de jutge perque aniria en contra de la imparcialitat que ha de mantenir. El
recomanable és optimitzar el funcionament d'institucions com el benefici de
justicia gratuita®?, derogar els obstacles i limitacions legals a el dret d'accié que
no siguin racionals i simplificar els tipus processals®.

Actualment aquesta posicié esta superada per la doctrina del TJUE. Aquest
Tribunal ha dit en nombroses sentencies que el jutge deu adoptar una posicié
activa en la defensa del consumidor per provocar la igualtat real amb el
professional. Aquesta posicio es aplicable quan es d’aplicacié el dret de la Unid
Europea que protegeix al consumidor enfront al professional, que es el ambit en
el qual se pronuncia el TJUE®*.

3.4. LA INCIDENCIA DE LES TICS EN LA TRAMITACIO
DEL PROCES JUDICIAL. EL PROCES DECLARATIU.

Una de les qiestions que planteja la TIC en el procés civil és la seva incidencia
en la tramitacié electronica dels processos judicials, tant declaratiu, executiu com

en els incidents que es plantegin.

El procés té caracter instrumental, perd no del dret aplicable siné del judici
jurisdiccional. Dit d'una altra forma, és el metode d'elaboracié del judici
jurisdiccional. Aquest es desenvolupara a través d'una serie de regles que
constitueixen el procediment, que determinaran l'avanc del procés per a

aconseguir la seva finalitat.

Es a dir, el judici jurisdiccional només es pot formar a través del procés
jurisdiccional. | aquest consisteix en els diferents tramits previstos pel legislador
respectant els principis essencials d'aquest, que en l'actualitat s'integren en el

concepte del dret a la tutela judicial efectiva o dret al just procés, que es troben

82 MONTERO AROCA (Derecho Jurisdiccional, cit., pg. 321; Introduccion al Derecho
Procesal, ed. Tecnos, Madrid, 1976, pg. 249) y VAZQUEZ SOTELO (op. cit., p. 610).

8 MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional , cit., p. 320

8 Veure ampliament el meu estudi El orden publico comunitario y la proteccion del
consumidor, edit. Atelier, Barcelona, 2018.
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garantits pels articles 24 de la Constituciéo Espanyola , article 47 de la Carta de
Drets Fonamentals de la Unié Europea i article 6 del Conveni Europeu de Drets

Humans.

3.4.1. L'ADOPCIO DE DECISIONS NO JURISDICCIONALS
AUTOMATITZADES.

El procediment és el conjunt d'actes que conformen el procés jurisdiccional.
Aquest s'integra per dos tipus: uns de caracter administratiu o funcional que
tendeix a permetre que el procés avanci i altres jurisdiccionals en el qual I'drgan

jurisdiccional pren decisions que afecten els drets de les parts.

Aixi, per exemple, la convocatoria de I'audiencia previa del judici ordinari quan
s'ha contestat a la demanda es recorda de manera immediata en el primer dia
habil que el Jutjat tingui disponible en la seva agenda una vegada que s'ha
presentat la contestacio a la demanda i s'ha admes pel Tribunal. No obstant aixo,
I'admissié de la prova proposada per les parts o el trasllat al demandant de
I'excepcid reconvencional a la part demandant perqué realitzi al-legacions afecta
al dret d'audiencia que integra el just procés o el dret a la tutela judicial efectiva.
Per aix0 ni pot tenir el mateix tractament processal ni la mateixa forma de

resolucio.

La decisio sobre el dia en que es convocara l'audiencia prévia té un caracter
automatic i tan sols depen de la disponibilitat del Tribunal i de les parts. La
primera és controlable per I'drgan judicial ja que n'hi ha prou amb comprovar la
seva agenda. No obstant aixo0, la segona no i per aixo es permet que aquestes
puguin sol-licitar la suspensié d'aquesta quan concorri alguna de les causes

legalment previstes.

En una situacio ideal en que els organs jurisdiccionals estiguessin integrats en
una unica plataforma seria possible determinar quan els advocats de les parts
tenen una altra actuacié judicial programada, que és una de les causes de
suspensid. Concorrent aquestes circumstancies seria possible que es fixés la
celebracio de lI'audiéncia previa en una data en la qual tinguessin disponibilitat el

jutjat convocant i les parts.
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Estem molt lluny d'aquesta realitat ja que encara estem discutint sobre la
compatibilitat dels sistemes informatics de gestio processal de les diferents
administracions competents per a aixo (Estat i Comunitats Autbnomes amb
competencia delegada en materia d'administracio de justicia), perd si que és
possible que el jutjat determini la data que té disponible per a convocar
l'audiéncia prévia. No existiria cap problema processal perqué el programa
informatic determinés la data i realitzés la proposta al Lletrat de I'Administracio
de Justicia perqué la validés. Lamentablement una cosa tan senzilla encara no

s'ha realitzat.

Anant més enlla d'aquests actes merament procedimentals, perdo que sén
necessaris per al desenvolupament del procés, podriem aplicar-lo a aquells
casos en els quals la llei determina alguna consequéncia imperativa de caracter

processal, fins i tot que afecti el fons de I'assumpte.

D'una banda, penso en les resolucions judicials, al marge de la competéencia
del Jutge o del Lletrat de I'Administracio de Justicia, que han de dictar-se atenent
dades merament objectives que figuren en lI'expedient judicial i que no precisen
de valoracio judicial. Aquest seria el cas de la declaracié de la caducitat de la
instancia o I'arxiu del recurs devolutiu perqué la part recurrent no ha comparegut
davant el tribunal en el termini legalment previst pel legislador. No trobo cap rao
processal per a no permetre que es generés automaticament la resolucio judicial

i, prévia valoracio de I'drgan competent®® , es notifiqués a les parts.

D'altra banda, també incloc les resolucions judicials que posen fi al procés per
raons de fons i que es dicten de forma practicament automatica pel transcurs del
termini processal legalment previst sense que alguna de les parts realitzi alguna

actuacio. Em refereixo al procés monitori, el judici canviari o els processos que

8 Al meu entendre és essencial el control de I'organ competent per a dictar la resolucid, tant
si és el Lletrat de I'Administracié de Justicia com el Jutge o Magistrat. Aixi per exemple la
caducitat de la instancia (articles 236 i ss LEC) implica que es té per abandonat el procés quan
aquest romangui suspes durant el termini de dos anys durant la primera instancia i d'un si
estigués pendent un recurs devolutiu. Aparentment aquesta decisio té caracter objectiu, pero
l'article 238 LEC preveu que no es produird quan concorri forga major o la suspensio no sigui
imputable a la voluntat de les parts o interessats. Aquesta excepcié obliga a que l'drgan
competent, per a adoptar la decisié de posar fi al procediment, hagi d'apreciar si concorren o no
aquestes circumstancies. Es a dir, fins i tot en aquest suposit en qué sembla que la decisio és
automatica, sera imprescindible la intervencié humana.
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segueixen la tecnica monitoria com el procés de desnonament per falta de
pagament de la renda arrendaticia o de lliurament de la possessié en cas

d'ocupacio il-legal del bé immoble.

En aquests suposits la llei atribueix una consequencia a la falta de personacio
i oposicid per part del demandat, que és la fi del procés estimant integrament la
demanda i imposant les costes processals. En aquests casos tampoc existiria
cap inconvenient perque el sistema informatic de gestié processal advertis i
generés una proposta de resolucid6 que hagués de ser validada per l'0rgan

judicial.

En tots aquests casos hem d'advertir que considero imprescindible la validacié
pel Lletrat de I'Administracio de Justicia o del Jutge, en funcio de la distribucio
de competencies que realitza la LEC. En tot cas sera imprescindible permetre
gue la decisio sigui finalment revisada pel Jutge com a titular de la funcié

jurisdiccional.

En aquesta materia queda molt per fer. Actualment tenim una oficina judicial
anacronica. A través de la llei 13/2009 es va intentar adaptar a les noves
necessitats atenent criteris d'eficiencia. Lamentablement els serveis comuns que
s'anunciaven en les materies que era competencia dels Lletrats de
I'Administracié de Justicia encara no s'han implantat de forma generalitzada en
els diferents partits judicials®. També queda per realitzar la reforma de la planta
judicial i atendre d'aquesta manera a les necessitats actuals en el qual existeix
una realitat social molt diferent al moment historic en que es va dissenyar la que
actualment tenim. Finalment al any 2014 es va presentar un avant projecte de
llei que reformava la LOPJ, substituint les Jutjats unipersonales per Tribunals

d’Instancia, pero no es va presentar a les Corts Generals®’.

8 En Catalunya segons el Departament de Justicia en maig de 2021 s’havia implantant Ia
nova organitzacio de la oficina judicial en 20 del 49 partits judicials catalans (font
http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/administracio-de-justicia/oficina-judicial/, consultat per darrera
vegada el 1 de maig de 2021).

87 El 20 d’abril de 2021 el Govern espanyol va aprovar I'Avantprojecte de Llei Organica de
Eficiencia Organitzativa del Servei Public de Justicia, per la que es modifica la Llei Organica
6/1985, de 1 de juliol, del Poder judicial, per la implantacié dels Tribunals de Instancia y les
Oficines Judicials als municipis.
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A l'efecte de tramitacio electronica €s sorprenent I'escassetat de mitjans amb
la qual s'ha pretes implantar la tramitacio electronica, la qual cosa porta a
situacions tan absurdes com que el Jutjat ha de requerir I'aportacio de les copies
dels escrits a les parts o imprimir els documents essencials del plet. La situacié
és tan surrealista que en molts partits judicials el Jutge no pot accedir des de la
Sala de Vistes a l'expedient judicial electronic perqué no té un punt d'accés. El

gue provoca continus recessos perqueé el pugui consultar des del seu despatx.

Finalment, una reflexié sobre el sistema lexnet que ha implantat I'expedient
judicial electronic. Es cert que ha constituit un avang, perd queda molt per fer. Al
marge de problemes d'infraestructures com I'escassetat de sistemes informatics
en I'Administracié de Justicia, sorpren la incompatibilitat dels diferents sistemes
existents en [I'Estat Espanyol que impossibiliten que els Jutjats es puguin
comunicar electronicament entre ells. També seria desitjable actualitzar els
sistemes per a permetre que els documents que es poden acompanyar tinguin
un limit de grandaria que possibiliti acompanyar el major nimero d'ells i no sols

aquells que tinguin un format escrit.

3.4.2. ELS ACTES PROCESSSALS DE PART | LA CIBERJUSTICIA.

Els efectes que la ciberjusticia tindra en el procés va més enlla de la seva
influencia en l'adopcié de resolucions processals i en la tramitacié de
procediment. Aquesta va tenir una influencia decisiva en la forma en qué les
parts es relacionen amb els organs jurisdiccionals, i que inclou els segluents

aspectes:
- La relacio de les parts amb el Tribunal.
- La forma en qué es realitzen les al-legacions per les parts.

La relacié de les parts amb el Tribunal es manifesta en la forma d'atorgar la
representacid6 a procurador perqué actui com el seu representant en el
proceés. La LEC preveu en l'article 24, en la redaccié que en fa la llei 42/2015, de
5 d'octubre, de reforma de la llei 1/2000, de 7 de gener, d'enjudiciament civil, la

possibilitat de realitzar la compareixenca electronica. Relacionat amb aquesta

66



primera perspectiva també es planteja la forma en que es realitzen les

notificacions processals a les parts, que analitzaré en el seglient apartat.

Aquests dos apartats sén importants i essencials en el procés, ja que afecten
el dret de defensa, perd no afecten estrictament al seu desenvolupament, ja que
es tracta d'activitats al marge del metode de formaci6 de
judici. La ciberjusticia pot tenir un efecte directe i immediat en la forma en que

les parts realitzen les al-legacions.

La LEC va dissenyar en el seu origen un procediment oral, en el qual després
d'una preparacié previa per escrit (escrits de demanda i contestacio) el seu
desenvolupament es realitzava per audiéncies (audiencia prévia i judici en el
procediment ordinari i judici en el judici verbal). Un dels principals elogis que es
va realitzar a la LEC va ser la seva aposta per la implantacié de l'oralitat en el
proces civil. Cal recordar que el procediment civil en I'aplicacio de la LEC de 1881
era estrictament escrit, la qual cosa era contrari a la previsié de l'article 122 de
la Constitucio i afavoria els retards processals. A través de la implantacié de
I'oralitat el procés civil es regeix pels principis derivats com son la immediatesa i

la publicitat.

Un dels reptes de l'aplicacid de la ciberjusticia és precisament respectar
I'oralitat i els seus principis derivats. La tendencia legislativa és contraria a aquest
objectiu perque les reformes de la LEC s'encaminen precisament a limitar-la. Aixi
la modificacié del judici verbal per la llei 42/2015, de 5 d'octubre, va reforcar
I'escriptura enfront de l'oralitat al introduir la contestacié per escrit i regular la
vista de manera no preceptiva quan no ho sol-licitin les parts i el tribunal no ho
consideri procedent. D'aguesta manera es converteix en escrit el procediment en

el qual I'oralitat era el principi informador®®,

8 Aquesta tendéncia s'incrementa en I'Avantprojecte de Llei de Mesures d'Eficiéncia
Processal del Servei Public de Justicia, aprovat pel Consell de Ministres del Govern d'Espanya
el 15 de desembre de 2020, que torna a modificar I'apartat 10 de l'article 438 de la LEC perque
el jutge decideixi sobre la rellevancia de l'audiéncia si ho considera necessari, sense que sigui
requerit per la sol-licitud d'una part. A més, amplia I'ambit objectiu del judici verbal ampliant el
seu Us amb la modificacio de l'article 250 LEC, que regula l'apartat 1 per incloure les qiiestions
que fins ara es tramitaven mitjancant senténcia ordinaria, i I'apartat 2, que preveu que les
reclamacions per import de fins a 15.000 euros es resolguin mitjangant el judici verbal.
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La implantacio de la ciberjusticia al procediment afectara el principi d'oralitat i
als seus principis consequéncia. Hi ha una tendencia a convertir en escrit tots
aquells actes que abans es realitzaven de forma oral. Una de les causes de la
lentitud dels procediments és la manca de mitjans de [I'Administracié de
Justicia. En aquest context |'oralitat implica la celebracié de vistes, i aquestes
necessiten una sala habilitada per a desenvolupar-se. L'habitual és que els
jutjats hagin de compartir sales de vistes, de manera que no tenen plena
disponibilitat del seu Us. Aquesta circumstancia provoca que la seva
convocatoria es demori en el temps, amb la consequiéncia directa en el retard en
la resoluci6 judicial. També ha contribuit a aquest retard les mesures sanitaries

adoptades per superar la COVID-19.

El legislador afronta reformes processals a cost zero, i la forma és limitar
l'oralitat per evitar la celebracio de vistes. Es sorprenent com el principal éxit de
la LEC, que va ser implantar l'oralitat en el procés civil, s'intenta revertir a través
d'aquestes reformes legals amb fonament en aconseguir una major celeritat en
la resposta judicial. Es criticable la tendéncia legislativa a la restriccio de
l'oralitat. Un dels riscos de la ciberjusticia és que s'implanti I'escriptura en el
procés civil. La consequencia sera un canvi en [l'estructura del
procediment. L'adaptacio del procés civil ha de realitzar mantenint I'oralitat com

a principi informador del procediment.

Si analitzem el procés judicial és relativament senzill implantar-la en les
al-legacions de les parts. En I'ambit de la Uni6 Europea ja s'ha avancat en
implantar formularis per realitzar els actes de part en determinats processos
judicials, com el procés europeu d'escassa quantia o el procés monitori

europeu®®.

D'una manera similar el legislador podria aprovar un annex de la LEC en el

qgual s’indiquessin els formularis que s'han d'utilitzar per a cada un dels tramits

D'aquesta manera, el Govern assumeix com a propia la proposta realitzada pel CGPJ en els
mitjans organitzatius i processals per al pla de xoc en I'Administracié de Justicia després de I'estat
d'alarma, aprovat el 6 de maig de 2020 (mesura 2.9).

8 Veure https://e-justice.europa.eu/content_small claims_forms-177-es.do?clang=es#action
i https://e-justice.europa.eu/content _european_payment order_forms-156-
es.do?clang=es#action respectivament.
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del procés judicial. Per a la seva realitzacié pot utilitzar-se la Guia de Bones
Practiques sobre escrits i informes orals i actuacions judicials aprovada per la
Sala de Govern del TSJ de Catalunya el 20 de novembre de 2020, havent-la
consensuat en el si de la Comissié Mixta TSJC-CICAC-ICAB®°.

A la practica judicial és habitual que els Tribunals Superiors aprovin en unes
normes comunes de presentacio de diferents escrits judicials. Aixi en I'ordre civil
el Tribunal Suprem va aprovar en ple un acord el 27 de gener de 2017 al que
s'indicaven els criteris interpretatius que utilitzaria per admetre a tramit els
recursos i establia requisits com I'extensio maxima dels recursos. De la mateixa
manera la Sala del Contenciés Administratiu de Tribunal Suprem va acordar el
20 d'abril de 2016 les condicions que els escrits d'interposicio i contestacio dels
recursos havien de complir, aprovat de conformitat amb la previsié de l'article 87
bis de la LICA®,

La ciberjusticia ha d'adaptar el procés judicial existent, perd no s'ha de limitar
nomes a la presentacié dels escrits en format telematic o substituir els actes orals
per la videoconferencia. Hauria de dissenyar un nou procés judicial aplicant els
nous mitjans tecnologics que substitueixen el suport paper pel suport informatic
i facilitar el tractament informatic de les dades. Per a aix0 é€s essencial que es
respectin els drets fonamentals, especialment els derivats del dret a la tutela
judicial efectiva, i tenir sempre present que aquest format no es pot considerar
com un fi en si mateix, sin6 com un instrument per aconseguir una major

efectivitat de la justicia.

Si atenem a l'esquema del procés per audiencies regulat en la LEC, la

conversio a un sistema de ciberjusticia atenent els seguents criteris:

- Les al-legacions escrites haurien de fer de forma telematica a través de

la utilitzacié de formularis creats especificament per a l'acte concret.

% Es pot trobar a https://www.icab.es/export/sites/icab/.galleries/documents-noticies/Guia-
Bones-Practiques-escrits-informes-actuacions-judicials-CAT-vdef.pdf.

9 Aixi mateix, altres tribunals, nacionals i internacionals, han adoptat normes per a la
presentacio d'escrits. Entre els primers, el ple de la Sala Civil i Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya va aprovar l'acord de 4 de juliol de 2013, complementari al de 22 de marg
de 2012.
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- Els actes orals s'han de fer de manera presencial, llevat que la
senzillesa de l'acte o el caracter tecnic pugui justificar la seva realitzacio a

través de videoconferéncia.
- Les resolucions judicials també haurien de seguir un sistema uniforme.

D'aquesta forma els escrits de demanda i contestacio, tant de procediment
ordinari com verbal, es podria realitzar en format telematic. Aixi, per exemple,

I'escrit de demanda hauria de contenir els seglients apartats®? :
- Ordre jurisdiccional.
- Jutjat competent.

- Identificacid de la part demandant i demandada, indicant totes les dades

necessaries per a individualitzar i realitzar els actes de notificacio.

- Objecte del procés. Indicar el petitum de la demanda indicant una série de

paraules claus que permetin que es tractin les dades de manera informatica.

- Fets. En aquest apartat s'hauria de permetre afegir tants apartats com

fossin necessaris.

- Fonaments juridics. Hauria de distingir els aspectes processals dels
materials i permetre afegir tants apartats com fossin necessaris. Per a aixo
seria convenient que en un item s'indiqués la legislacié aplicable, en un altre
la jurisprudencia que I'ha interpretat i que sigui al-legada per la part i en un

altim apartat permetre que la part justifiqui la seva aplicacié al cas concret.
- petitum, amb tants apartats com fossin necessaries.

- Peticions complementaries, permetent afegir la petici6 de mesures

cautelars.

92 Aquesta proposta ja ha estat realitzada per RAMOS MENDEZ, en Guia para una transicion
ordenada a la LEC, edit. J.M. Bosch, Barcelona, 2000, p. 303.
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De la mateixa manera s'haurien d'adaptar la totalitat de les al-legacions
escrites realitzades per les parts. La seva realitzacié no hauria de fer de manera
administrativa ni pel Consell General del Poder Judicial ni pel Ministeri de
Justicia, sind que s'hauria d'aprovar com un annex de la LEC pel poder legislatiu,
ja qgue complementa a la llei aprovada. Aixo ja es realitza en el dret de la Unio
Europea quan s'aprova un Reglament a qué s'agrega un formulari comu per a la

seva utilitzacié pel Tribunal dels Estats membres®3.

Una de les qlestions que es plantegen quan s'analitzen els formularis és la
relacio que tenen amb el text legal. A Espanya es regula I's dels formularis en
I'ambit processal en l'article 9.3 i a I'annex 3 de la llei 18/2011 i en la Resolucié
de la Secretaria General de I'Administracio de Justicia de 15 de desembre de
2015. Aquests complementen els escrits de les parts a I'efecte que presentin per

via telematica a través del sistema LEXNET.

El Tribunal Constitucional s'ha pronunciat sobre aquesta questié en la
Sentencia 55/2019, de 6 de maig, declarant que no pot condicionar per si sola la

nA4

validesa de l'acte de comunicacié correctament realitzat i declarant que "és
l'escrit del recurs de cassacio redactat i carregat en Lexnet, el que havia
de ser examinat per la secretaria de la sala amb vista a dilucidar si permetia tenir-
lo per rebut i unir-lo a les actuacions d'un dels seus procediments”. Al no fer-se

ha vulnerat el dret del recurrent en empara a no patir indefensio.

La problematica que suscita I'is dels formularis se centra en els errors que es
poden cometre al seleccionar les opcions disponibles, bé perque la programacio
indueixi a confusié o bé de forma involuntaria per les parts. En aquest cas no ha
de prevaler el formalisme sobre els drets de les parts ni convertir el mitja de
transmissié en un fi en si mateix, per aixo s'ha de permetre I'esmena quan ens

trobem davant d'un defecte estrictament formal.

% Sobre aquest tema es tracta de l'analisi realitzada per GARCIA-ROSTAN CALVIN, que
examina els formularis aprovats pel Ministeri de Justicia i pel Consell General del Poder Judicial
per fer una demanda succinta de la senténcia oral del procés civil en qué no és obligatoria
I'aplicaci6 processal, i en la qual destaca els aspectes en qué van més enlla del que es preveu a
la LEC (en "“Los formularios y el principio de legalidad”, en Aciertos, excesos y y carencias en la
tramitacién del proceso, edit. Atelier, dir. Juan H. Perezagua Javier Lépez Sanchez, edit. Atelier,
Barcelona, 2020, pp. 87).
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En aquest sentit es pronuncia la Sentencia de Tribunal Constitucional
55/2019, de 6 de maig, que resol un recurs d'empara interposat per la part
recorreguda en un recurs de cassacié a la qual se liinadmet I'escrit d'impugnacio
al fer constar per error un codi diferent al del recurs interposat. En aquesta
senténcia el Tribunal Constitucional recorda que els formularis tenen un paper
accessori de facilitacié de la comunicacio electronica, pero no pot esdevenir en
condicionant de la validesa de I'escrit processal remes. A més, afirma que "I'error
en alguna de les dades del formulari normalitzat no pot condicionar per si sola la

validesa de l'acte de comunicaci6 correctament realitzat".

Els actes orals també s'han de dissenyar de nou atenent a la possible
utilitzacié de la videoconferencia. Fins ara aquesta s'ha integrat en el procés
judicial de forma esporadica a causa de les limitacions técniques que tenen els

tribunals i la bretxa digital existent en una gran part de la nostra societat.

Al meu entendre no totes les actuacions orals poden realitzar-se utilitzant la
videoconferencia. Aquesta hauria de limitar-se en un primer moment per als

actes orals més senzills o que tinguessin un caracter essencialment tecnic.

Des de la primera perspectiva es podria integrar per a determinats processos,
com els judicis verbals fins a una quantia determinada o que fossin més senzills

pel seu caracter sumari®*.

La correcta implementacio de les noves tecnologies permetria controlar els
pressupostos processals d'una forma més agil®®. Aixi, per exemple, quan
s'exigeix l'aportaciéo d'un document com a requisit de procedibilitat al formulari
podria constar I'apartat en el qual s’indicara permetent que s’ adjuntés. D'aquesta
forma la part tindra constancia d'aguest requisit i se li exigira la seva
complementaci6. En el moment d'admetre a tramit la demanda ['0rgan

jurisdiccional ha de constatar que s'ha aportat i que és el correcte. Si no fos aixi

% GIMENO SENDRA, enumera el processo als quals es pot implementar la intel-ligéncia
artificial, incloent el judici monitori, el procés canviari, actes de jurisdiccié voluntaria, i el
procediments de filiacié, paternitat i maternitat, menors, divisié d'heréncies, liquidacié del régim
econdmic matrimonial, retracte, titularitat horitzontal, aliments i de declaraci6 de nul-litat de
Préstecs usuaris (La simplificacion de la justicia civil y penal, cit., pp. 32y 33).

% En el mateix sentit GIMENO SENDRA, loc. cit.
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s'haura de requerir I'esmena del defecte si aix0 fos possible, atenent la

naturalesa de l'actuacio extra processal i a la finalitat de la seva exigéncia.

La Guia de bones practigues sobre escrits i informes orals i actuacions
judicials, aprovada pel Tribunal Superior de Justicia de Catalunya el 20 de
novembre de 2020, recomana que les demandes no excedeixin de 10 pagines si
tenen per objecte pretensions simples i repetitives, de 30 folis si sén processos
de complexitat alta, podent sobrepassar si a relacio de fets o de questions
juridigues ho exigeixi. Aquest document té el caracter de recomanacio, pero no
és descartable que en algun moment s'intenti imposar a les parts integrant-lo en
la LEC.

En aquest mateix document s'aconsella que I'extensio maxima dels recursos
d'apel-lacié no excedeixi de 20 folis, i si és un assumpte de gran complexitat de
30, sense que supera el 50% de la sentencia recorreguda en els assumptes de
gran complexitat. En el recurs extraordinari per infraccié processal i de cassacio
davant la Sala Civil i Penal del TSJ s'aconsella que la seva extensio sigui de 25
folis, i de 30 si s'interposa juntament amb el recurs extraordinari per infraccié

processal.

En l'ambit dels recursos ja existeixen antecedents en els quals es limita
I'extensié dels escrits de les parts a través d'acords de Junta de Magistrats®. Aixi
el Tribunal Suprem ja va adoptar aquest acord a a Junta celebrada el 27 de gener
de 2017 pel recurs de cassacié i per infraccié processal®’. En el recurs

d'apel-lacio les Seccions Civils Generals i de la Seccido Mercantil de I'Audiencia

% \Vegeu ampliament I'analisi que realitza SIGUENZA LOPEZ, a “;Limites a los escritos
procesales de las partes?”, en Aciertos, excesos y carencias en la tramitacién del proceso, dir.
Juan H. HERRERO PEREZAGUA y Javier LOPEZ SANCHEZ, edit. Atelier, Barcelona, 2020, pp.
103y ss

9 Els acords de la Sala Civil del Tribunal Suprem interpreten els criteris d'admissio de
recursos i d'infraccié processal, que és positiva per a la informacio que proporciona a les parts
que les han de portar. No obstant aix0, de vegades va més enlla de les seues funcions, envaint
els poders de la branca legislativa. Un d'aquests casos és precisament la limitacio de la prorroga
i la forma requeriments de recursos. Veure extensament I'analisi que realitza SIGUENZA LOPEZ,
que recull les decisions que les han recollit i conclou que el Tribunal Suprem ha anul-lat les seves
funcions, pero troba que no s'ha desestimat expressament cap recurs per excedir el nombre de
pagines previstes en els criteris (en “Excesiva extension de los escritos procesales como posible
causa de inadmision de los recursos extraordinarios en el orden civil de la jurisdiccion”, en
Revista Aranzadi Doctrinal, nUmero 3/2021, p. 6 i ss.)
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Provincial de Madrid, en I'acord celebrat el 19 de setembre de 2019, es remeten

a l'acord del Tribunal Suprem sobre el limit a I'extensid dels escrits de recursos.

En l'ordre contenciés administratiu del Tribunal Suprem també va aprovar
I'acord de 20 d'abril de 2016, que limitava I'extensio dels escrits d'interposicio i
contestacio de el recurs de cassacio a una extensio maxima de 50.000 caracters
amb espai, equivalents a 25 folis. La diferencia amb els acords de l'ordre civil és
gue en l'ordre contenciés administratiu la sala de govern del Tribunal Suprem
esta habilitat per Il'article 87 bis LICA per establir les condicions dels escrits
d'interposicié i de contestacio, pero no la resta de tribunals al quals he fet
referéncia. D'altra banda, és cert que és una practica que els tribunals col-legiats

internacionals estableixin aquests criteris.

En la meva opini6 no és contrari al dret a la tutela judicial efectiva que
s'estableixin limitacions a I'extensio dels escrits de part. Actualment es constata
els escrits forenses, tant de les parts com de I'6rgan judicial, sén excessivament
extensos. Agquesta circumstancia pot estar justificada per I'especial complexitat,
tant factica com juridica, de I'objecte del procés. No obstant aix0, de vegades no
€s aixi, sind que ve provocada per una reiteracio de les al-legacions o un Us
excessiu de les cites jurisprudencials. Aquest abus provoca una complexitat
addicional en el procés per identificar I'objecte del procés. Per aixo, és
convenient que es limiti I'extensié dels escrits d'al-legacions, perdo amb la
suficient flexibilitat per no generar indefensié a les parts en aquells casos en qué

estigui justificat un major desenvolupament dels fets o dels fonaments juridics.

L'6rgan competent per realitzar-lo és el poder legislatiu, que hauria de aprovar
com a annex de la llei corresponent i integrar-lo en el formulari perqué es tramités

telematicament.

3.5. L'APLICACIO DE LES NOVES TECNOLOGIES A EL
PROCES D'EXECUCIO.

3.5.1.NATURALESA JURIDICA DEL PROCES D'EXECUCIO.
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El procés d'execuci6 també s'inclou en [l'activitat jurisdiccional®®. Ja
CALAMANDREI argumentava que "la finalitat Gltima de la jurisdicci6 a tota
manifestacio seva, €s el de I'observanca practica de el dret: el raonament fet pel
jutge en el procés de cognicié no val com a enunciacié d'una veritat teorica, sino
com a proclamacio practica d'un mandat que ha de ser obeit"%°,

CARNELUTTI considera que a I'estendre la jurisdiccio a la justa composicié
del litigi, també inclou el procés d'execucio perque "la composicié del litigi exigeix
la conversio de I'haver de ser a ser .... La decisio inicia la conversio del llevat en
ser i pot fins i tot esgotar si aconsegueix persuadir el vengut de manera que
aquest desisteixi de la seva pretensié o de l'oposicié infundada, pero pot també
no esgotar-la si, per contra, també el mandat de jutge, com abans la norma és
desobeit"'%. D'aquesta afirmacié dedueix que I'execucié s'ha d'incloure en el
concepte de jurisdiccid.

Com hem analitzat anteriorment aquests dos autors parteixen del dualisme en
les relacions entre dret i procés. Per aixo al considerar que la jurisdiccié garanteix
el dret objectiu o compon la litis, han de deduir que el procés d'execucié s'inclou
en aquesta funcié de I'Estat.

Des d'una perspectiva monista SATTA argumenta que la limitacié de la
jurisdiccio a la declaracio de el dret €s un error, ja que "l'ordenament s'aferma ja
amb la declaracié de certesa (de el dret), ja sigui amb la reintegracié de el dret
(declarat cert) "; sent aquesta Ultima la maxima expressiéo de l'ordenament
perqué amb ella l'ordenament es fa acci6'l. Posteriorment analitza les
diferencies entre el procés de declaracio i d'execucio: "mentre en el procés de
cognicié es tracta d'establir una normativa (de el cas concret), en el procés
d'execucio es tracta d'adequar la realitat a una normativa ja establerta, substituint
la voluntat del deutor, 0 més en general de l'obligat, en el compliment d'un
acte™02,

Es a dir, és conseqiient amb la visio que té de la jurisdiccié com encaminada
a individualitzar I'ordenament juridic. Pero d'aquesta manera, la jurisdiccio té una

% Veure por tots GIMENO SENDRA, (Fundamento de Derecho Procesal, edit. Civitas, Madrid,
1981., pg. 108-110) y RAMOS MENDEZ (Derecho y Proceso, Libreria Bosch, Barcelona, 1979,
pg. 276).

% CALAMANDREI, Derecho Procesal Civil. Instituciones..., cit., pg. 167.

100 CARNELUTTI, Derecho Procesal..., cit., pg. 328.

0L SATTA, “Jurisdiccion”, cit., pg. 299

102 SATTA, Derecho Procesal Civil. Manual de Derecho Procesal Civil, vol. Il, ed. EJEA,
Buenos Aires, 1971, pg. 14.
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funcié declarativa de el dret i substitutiva en l'execuciéo d'aquesta. | aquesta
altima implica I'exercici de la potestas , caracteristica que no té la jurisdiccio en
si mateixa considerada. Es una nota que s'afegeix quan I'Estat assumeix el
monopoli jurisdiccional perque detenint les dues funcions les unifica en un mateix
organ.

RAMOS MENDEZ considera que "l'execucié de senténcies, en cas de ser
instada per la banda, no és més que la potenciacio del judici fins a la seva plena
encarnacié en la vida. Es només l'actuacié d'una possibilitat que ja porta
connatural el propi judici jurisdiccional de per si: la d'implicar els subjectes en la
nova normativa continguda en el mateix "193,

L'esséncia de l'activitat jurisdiccional és I'emissié d'un judici. Amb aixo s'ha de
considerar esgotada. Es cert que "el dret és una cosa que, en Ultima instancia,
tendeix a satisfer concrets interessos de la vida, en diversos aspectes, i per tant
es preordena logicament a la praxi”. Pero el pressupost previ és que es declari,
i aquesta és la tasca de la jurisdiccio.

L'efectivitat de la declaracid, és a dir, la consecucio de la seva manifestacio
en la practica no implica I'emissi6 d'un judici diferent del contingut en la resolucio
jurisdiccional que ha estatincomplerta. Per aix0 €s en aquest punt a que es limita
I'activitat jurisdiccional. En la resta dels suposits €s una tasca que implica
I'exercici de la potestat, i aquesta no és una de les notes essencials de la
jurisdicci6. Conseqilentment SERRA DOMINGUEZ afirma que l'execucié és
jurisdiccional per accessio, és a dir, en tant que és realitzada pels organs
jurisdiccionalsto4,

A la manifestacio actual de la jurisdicci6, I'Estat ha atribuit als organs estatals
la funcié de declarar el dret i d'exercitar la potestat (art. 117 CE). Per aix0 seran
competents els organs judicials per a I'exercici d'ambdues funcions. A més, el
dret a obtenir I'execucié de les resolucions judicials fermes és un element
essencial de el dret a la tutela judicial efectiva de l'article 24.1 de la Constitucid
Espanyola i 6 del CEDH.

Hem de distingir en el mateix procés d'execucié les activitats declaratives de
les executives: entre les primeres inclouriem la declaracié que ordena l'inici del

103 RAMOS MENPEZ, Derecho y Proceso, cit., pg. 284.

104 SERRA DOMINGUEZ, "Jurisdiccid”, cit. pag. 50.

105 CACHON CADENAS, La ejecucion procesal civil, edit. Atelier, 22 edicion, Barcelona, 2018,
pp. 23y ss.
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procés d'execucio, la interlocutoria que resol l'incident de declaracio que
s'insereix en I'execucio (arts. 712 i ss. LEC); entre els segons la trava dels béns
i el procediment de constrenyiment.

3.5.2.EL PROCES D'EXECUCIO EN EL PROCES CIVIL.

En el procés d'execuci6 es desenvolupen funcions declaratives i
executives. Les primeres tenen caracter jurisdiccional i la seva competéencia s'ha
d'atribuir a I'organ jurisdiccional. Les segones es van atribuir tradicionalment a
I'organ jurisdiccional, pero la reforma de l'oficina judicial va implicar una
redistribucié de funcions que ha provocat que practicament la totalitat del procés
d'execucié sigui competéncia dels Lletrats de ['Administraci6 de
Justicia. L'excepci6 és l'acte d'inici de I'execucio que ha de ser dictat per I'organ
jurisdiccional, i la resoluci6 dels incidents declaratius que es plantegin durant el
procés d'execucidé. A més, el Tribunal Constitucional ha recordat en diverses
ocasions que els decrets que dicti el Lletrat de I'Administracié de Justicia han de
poder ser revisats per I'organ jurisdiccional a través del recurs de revisig1°.

Anteriorment he desenvolupat la no conveniencia de substituir la persona de
I'organ judicial en l'adopcié de decisions jurisdiccionals per una aplicacié
informatica. També he analitzat la tramitacié electronica del procés declaratiu
concloent que les TICS poden contribuir a una major eficacia d'aquest.
Traslladant les reflexions que he efectuat a el procés d'execucié considero que
en aquest és on més potencial té de desenvolupar-se per contribuir a una major
efectivitat.

A la practica el procés d'execucio, tal com esta plantejat, no funciona de forma
adequada. L'estadistica judicial ens diu que els processos d'execucio triguen de
mitjana en resoldre 35,5 mesos?’. Al marge de la valor que li puguem atorgar a
la simple dada de el temps, ja que cal tenir en compte que molts processos
d'execucié es mantenen pendents davant la manca de recursos economics de
I'executat, la veritat €s que la tramitacié del procés d'execucié no funciona amb
I'eficacia que hauria.

106 | es senténcies de Tribunal Constitucional 15/2020, de 28 de gener, 34/2019, de 14 de
marg, 72/2018, de 21 de juny, i 58/2016, de 17 de marg, han declarat la inconstitucionalitat de
les normes que no permetien que la decisio de I' Lletrat de I'Administracio de Justicia fos revisada
pel jutge o tribunal

107 CGPJ, La justicia dato a dato, 2019.
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Quan es va reformar la LEC per adaptar-la a la nova oficina judicial per la Llei
13/2009, estava prevista la creacio d'una seccié d'execucio i la implantacié del
procediment electronic. També es va anunciar la creacié d'uns protocols comuns
d'actuacio per a dotar-lo de major eficacia. Lamentablement res d'aixdo s'’ha
realitzat.

Al meu entendre les noves tecnologies haurien de tenir un paper fonamental
en el procés d'execucio. Tal com he exposat ha moltes activitats no
jurisdiccionals i que es limiten a dotar d'eficacia al que ja s'ha decidit que es
podria automatitzar.

Si prenem com a referéncia I'execucio d'una condemna dineraria I'esquema
de procediment seria el seguent:

- Acte dictant l'ordre general d'execucio.

- Decret ordenant mesures executives.

- L'esbrinament patrimonial de béns. La consulta a punt neutre judicial.
- Eficacia de les mesures executives. L'embargament.

- I'anotacié en el Registre de I'embargament travat.

- La sol-licitud del certificat de carrega i dominis.

- La comunicaci6 als creditors prioritaris perque informin de la situacio dels
seus credits.

- La taxacié de el bé. Per a aixo s'ha de designar un perit, judicial o per acord
de les parts, que aquest accepti el peritatge i que I'emeti.

- La subhasta.

- El pagament a |'executant.
- La liquidacio d'interessos.
- La taxaci6 de costes.

- El pagament a I'executant.
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Aquest seria el contingut minim de I'execucid, encara que és cert que poden
plantejar-se multitud d'incidents com l'oposicio a I'execucio, terceries o0 recursos
contra les resolucions que es vagin adoptant.

De totes les activitats descrites I'nica que és competéencia del jutge és l'acte
dictant I'ordre general d'execucid, sent la resta de Lletrat de I'Administracié de
Justicia. Si analitzem cadascuna de les etapes d'aquest procés d'execucio es
podria automatitzar alguna d'elles, analitzaré cadascuna per identificar-les.

El decret ordenant les mesures executives no és possible automatitzar-ho si
realment s’adopten, perqué en algunes ocasions es limita a donar trasllat del
resultat de I'averiguacio patrimonial de bens al executant perque al-legui el que
estimi convenient al seu interes.

L'esbrinament patrimonial de béns es realitza actualment de manera
informatica a través del punt neutre judicial. En aquest cas entenc que per a dotar
de major eficacia a l'execucié s'hauria de complementar amb la trava de
I'embargament de forma automatica si es troben béns. Al menys es podria
realitzar de forma provisional per assegurar el bé. Posteriorment es ratificaria
prévia audiéncia de les parts. A més haurien d'implementar les garanties per
evitar que es embargui una quantitat excessiva, el que podria realitzar-se seguint
I'ordre d'embargament de béns que preveu l'article 592.2 LEC.

Un cop decretat I'embargament, si fos un bé inscrit en el Registre de la
Propietat hauria de remetre el manament directament per I'0rgan judicial al
Registre, perque s'inscrigui en el llibre diari i aixi iniciar l'anotaci6 de
I'embargament corresponent. Actualment, en molts casos, no es realitza
d'aquesta forma i es lliura a procurador de la part executant perqué ho diligencir,
amb el retard que implica quan ha de inscriure en un registre que no estigui
localitzat en el partit judicial en qué el procurador intervé.

Juntament amb el manament d'inscripci6 hauria de sol-licitar-se
automaticament la sol-licitud de carregues i dominis de la finca embargada, i no
esperar que ho demani I'executant un cop que s'ha inscrit I'embargament.

Una vegada que es rep el certificat de Registre de la Propietat de carregues i
dominis ha de requerir-se als creditors prioritaris perquée informin de I'estat del
credit inscrit. Entenc que aquesta activitat es pot realitzar mitjancant correu
electronic a aquells casos en qué el creditor tingui l'obligacié de comunicar-se
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electronicament amb I'’Administracio de Justicia. Actualment es remet mitjancant
manament i a traveés del lliurament personal, amb el retard que aixo ocasiona.

La taxaci6 de el bé és un incident que també exigeix un temps
addicional. Actualment ja existeixen aplicacions informatiques que calcula el
preu dels béns immobles atenent el valor de el metre quadrat a la zona en que
estan ubicats i I'antiguitat d'aquests. També des del punt de vista fiscal es pren
com a referencia el valor cadastral de el bé immoble multiplicat per un diferencial,
gue s'aprova anualment pel Govern o les comunitats autonomes amb
competencies transferides per al cobrament de I'Impost d'Actes Juridics
Documents, per determinar el valor de mercat, sense perjudici que es pot
impugnar per I'afectat aportant un dictamen pericial.

Per dotar d'eficacia al procés judicial podria ser convenient acudir a aquest
criteri també en el procés d'execucido de condemna dineraria. Tot aixd sense
perjudici que les parts puguin realitzar al-legacions a la valor resultant i, si escau,
impugnar aportant un dictamen pericial o sol-licitant I'aplicacié d'un altre criteri
objectiu.

Posteriorment es realitza la subhasta. Actualment ja funciona i d'una manera
gue entenc adequada, tot i que és susceptible de millora.

Un cop transmes el bé s'ha de procedir al lliurament del principal, a liquidar
els interessos meritats durant el procés d'execucio i taxar les costes.

La liquidacié dels interessos actualment s'ha de sol-licitar per la part
executant, podent impugnar-la la part executada. La questio és que els mateixos
es poden calcular de forma practicament automatica i ja existeixen aplicacions
informatiqgues que el realitzen. Per aix0 seria convenient que s'integrés al
programa de gesti0 processal dels jutjats, liquidant automaticament els
interessos meritats des de I'inici de I'execuci6 i fins al pagament del principal.

Soc conscient que les propostes realitzades impliquen una modificacié en la
forma d'actuar dels Tribunals i fins i tot alguna reforma legislativa. Des del punt
de vista de legislador en el procés d'execucid regeix la instancia de part, a
diferéncia del procés declaratiu que és d'oficil®. Si s'automatitza la gesti6 de la

108 ORTELLS RAMOS defensa aquesta opcié afirmant que "no tindria sentit que regis el
principi d'impuls oficial (avanc d'ofici, amb preclusions, fins a la terminacié de procediment),
perque l'important no és accelerar I'execucid, sind que aquesta arribi al seu fi de plena satisfaccio
de l'executant (art. 570), emprant per a aix0 tot el temps que sigui necessari (art. 239) "(en
Derecho Procesal Civil , edit. Aranzadi, 2019, pag. 537).
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tramitacié de les reformes imprescindible seria imposar I'impuls d'ofici en el
procés d'execucio civil, permetent que la part executant sol-licités la seva
suspensio en qualsevol moment processal.

La rao per la qual defenso aquesta reforma é€s que en molts casos la gestio
dels escrits processals de part es dilata en el temps. Es una realitat que els
organs jurisdiccionals estan infradotats tant en el personal assignat i en els
mitjans materials per realitzar la seva tasca. Aixd motiva que un escrit de la part
executant que es limita a sol-licitar que es realitzi el segiient acte procedimental
previst per avancar en el procés d'execucio es retardi temporalment. Per evitar-
ho l'opcid és dotar de mitjans a I'Administracié de Justicia, pero la realitat és que
no s'ha realitzat. Per aix0 sembla més convenient regular limpuls
d'ofici. L'executant ja ha manifestat expressament a través de la demanda
executiva que acudeix a l'auxili de el poder judicial per executar el titol executiu
gue al-lega. Crec que no se li ha dimposar cap carrega addicional a aquesta
sol-licitud expressa que ja s'ha realitzat. Logicament el desitjable seria
implementar aquest sistema d'una manera eficac a través d'un programa de
gestié processal adequat i que automatitzi aquells actes que siguin susceptible
d'aixo.
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4.LES NOTIFICACIONS EN ELS PROCESSOS EN QUE
ESTA AFECTADA L'HABITATGE, AMB ESPECIAL
REFERENCIA A EL CONSUMIDOR.

4.1.INTRODUCCIO.

Un dels principis essencials del procés és l'audiéncia de les parts, per al que
eés imprescindible que tinguin constancia de l'existencia del procés i el seu
desenvolupament. Per aix0 s'ha de garantir que les parts siguin notificades
correctament, tant en l'inici del procés com durant el seu desenvolupament. El
coneixement del procés integra el contingut essencial de el dret a la tutela judicial
efectiva, reconegut en els articles 24 de la Constitucio Espanyola, 47 de la Carta
de Drets Fonamentals de la Unio Europea i 6 del Conveni Europeu de Drets
Humans. Només respectant la llei i esgotant les opcions legals perque les parts
siguin notificades es permetra que les parts puguin exercir el seu dret de defensa
en el mateix!.

Des de la perspectiva judicial és significatiu que la major part de les senténcies
gue ha dictat el Tribunal Constitucional calculant la proteccié per un defecte en
la manera de realitzar la notificacié al demandat s'hagi produit en processos
d'execucio6 hipotecaria o de desnonament per falta de pagament.

La problematica es planteja amb la Llei 13/2009, de 3 de novembre, de
reforma de lalegislacié processal per a la implantacié de la nova Oficina
Judicial. Aquesta afegeix un apartat tercer a l'article 686 que té la redaccid
segient: " Intentat sense efecte el requeriment en el domicili que resulti del
Registre, no podent ser realitzat el mateix amb les persones a que fa referencia
I'apartat anterior, es procedira a ordenar la publicacio d'edictes en la forma que
preveu l'article 164 d'aquesta Llei .

Posteriorment aquest apartat es va reformar per la Llei 19/2015, de 13 de juliol,
de mesures de reforma administrativa en I'ambit de I'Administracié de Justicia i

109 5obre les notificacions i la seva incidéncia en el dret a la tutela judicial efectiva veure per
tots YELAMOS BAYARRI, en Nulidad procesal y comunicaciones procesales fallidas, edit.
Atelier, Barcelona, 2006.
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de Registre Civil, que li dona la redaccié que esta vigent fins a l'actualitat:
" Intentat sense efecte el requeriment en el domicili que resulti del Registre, no
podent ser realitzat el mateix amb les persones a que fa referencia l'apartat
anterior, i realitzades per I'Oficina Judicial les investigacions pertinents per
determinar el domicili del deutor, es procedira a ordenar la publicacié d'edictes
en la forma que preveu l'article 164 ".

La problematica que es va plantejar €s que durant la vigencia de la redaccio
de l'article 686.3 LEC original fins a la seva modificacio per la Llei 19/2015, de
13 de juliol va notificar per edicte la pendéncia del procés d'execucié quan no es
localitzava al deutor hipotecari en el domicili que figurava en I'escriptura de
préstec hipotecari, el que va generar indefensio. Per aquest motiu es van dictar
nombroses sentencies pel Tribunal Constitucional calculant la proteccié*P.

Aquesta reforma també es va efectuar en el procés de desnonament per la
Llei 19/2009, de 3 de novembre, de mesures de foment i agilitacié processal del
lloguer i de l'eficiencia energeética dels edificis que va afegir un nou apartat a
I'article a l'article 164 LEC, amb la redacci6 i que és la que actualment esta en
vigor: " en els processos de desnonament de finca urbana o rastica per falta de
pagament de rendes o quantitats degudes o per expiracié legal o contractual del
termini i en els processos de reclamacié de aquestes rendes o quantitats
degudes, quan no se'l pugui trobar ni efectuar-li la comunicacio a l'arrendatari en
els domicilis designats en el segon apartat de al numero 3 del I'article 155, ni hagi
comunicat de forma fefaent amb posterioritat al contracte un nou domicili a
I'arrendador a qué aquest no s'hagués oposat, es procedira, sense més tramits,
a fixar la ceédula de citacid en el tauler d'anuncis de I'Oficina Judicial ".

En aquest cas el Tribunal Constitucional ha dictat una série de senténcies
calculant la protecci6 per la indefensié causada a l'arrendatari demandat!!?. La
Senténcia de Tribunal Constitucional 123/2019, de 28 d'octubre, realitza

110 E| Tribunal Constitucional va dictar les senténcies nombre 131/2014, de 21 de juliol,
nombre 137/2014, de 8 de setembre, nombre 169/2014, de 22 d'octubre, nombre 89/2015, de 11
de maig, nombre 151/2016, de 19 de setembre, nombre 5/2017, de 16 de gener, nombre 6/2017,
de 16 de gener, nombre 106/2017, de 18 de setembre, nombre 138/2017, de 27 de novembre,
nombre 5/2018, de 22 de gener, nombre 137/2018, de 27 de novembre, nombre 39/2018, de 25
d'abril, nombre 83/2018, de 16 de juliol, nombre 123/2019, de 28 d'octubre, nombre 19/2020, de
20 de febrer, nombre 32/2020, de 26 de marg, nombre 41/2020, de 10 de juny, nombre 62/2020,
de 15 de juny i nombre 86/2020, de 20 de juliol.

111 Senténcies de Tribunal Constitucional 137/2017, de 27 de novembre, 181/2015, de 7 de
setembre i 30/2014, de 24 de febrer. L'any 2020 el Tribunal Constitucional ha dictat quatre
senténcies, que son les Senténcies 19/2020, de 20 de febrer, 32/2020, de 26 de marg, 41/2020,
de 10 de juny i 62/2020, de 15 de juny.
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un analisi de la doctrina del tribunal Constitucional. En el fonament de dret tercer
I'exposa de la segiient manera:

"(...)s'ha afirmat que la doctrina constitucional en materia
d'emplacaments esta molt consolidada i no es pot veure interferida per la
reforma operada per la Llei 19/2009, de 23 de novembre, de mesures de
foment i agilitacié processal del lloguer i de l'eficiencia energética dels
edificis. Aquesta doctrina s'ha traslladat a Il'ambit del procés de
desnonament respecte de l'article 164 LEC (STC 30/2014, de 24 de febrer;
181/2015, de 7 de setembre, i 137/2017, de 27 de novembre). Aixi, com
assenyala la STC 30/2014, de 24 de febrer, FJ 5, si bé és cert que "la Llei
19/2009 reforma l'art. 164 LEC relatiu a la comunicaci6 edictal com a forma
de comunicacié processal i afegeix a aquest precepte un segon apartat
relatiu als desnonaments en un arrendament per falta de pagament de les
rendes ... ", cal fer una interpretacid secundum constitutionem d'aquest
precepte, "integrant el contingut de la reforma amb la doctrina d'aquest
Tribunal pel que fa a la subsidiarietat de la comunicacio edictal, la qual té
la seva font directa en el dret d'accés al procés de l'art. 24.1 CE, de manera
gue la comunicacié edictal en tot procediment de desnonament nomeés es
pot utilitzar quan s'hagin esgotat els mitjans d'esbrinament de domicili del
deutor o executat ".

En relacié amb aix0, la jurisprudéncia constitucional ha afirmat que (i)
"quan de I'examen de les actuacions o de la documentacio aportada per les
parts es dedueixi I'existéncia d'un domicili que faci factible practicar de
forma personal els actes de comunicacié processal amb el demandat, s'ha
d'intentar aquesta forma de notificacié abans d'acudir a la notificacio per
edictes "(STC 122/2013, FJ 3), i que (ii) fins i tot quan no consti aquest
domicili en les actuacions, caldria realitzar altres gestions amb vista a
I'esbrinament de domicili real, sempre que aix0 no suposi exigir I'organ
judicial una desmesurada tasca investigadora sobre I'efectivitat de I'acte de
comunicacio (entre d'altres, STC 131/2014, de 21 de juliol, FJ 2) ".

4.2. REGULACIO LEGISLATIVA.

La legislacio s'ha adequat a les comunicacions electroniques. La Llei 1/2000,
d'enjudiciament civil, contenia una referencia a la comunicacié electronica en
I'article 162, que regula els actes de comunicacié per mitjans electronics,
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informatics i similars. No obstant aixo, la seva utilitzacio va ser practicament
nul-la ja que depenia de que les parts i els professionals comuniquen al tribunal
gue disposaven dels mitjans necessaris per rebre aquestes notificacions.

El legislador ha modificat la LEC en tres ocasions per regular les notificacions
electroniques en el procés civil.

- La primera reforma va ser la realitzada per la disposicié addicional sisena de
la Llei 41/2007, de 7 de desembre, per la qual es modifica la Llei 2/1981,
de 25 de marg, de regulacié del mercat hipotecari i altres normes de
sistema hipotecari i financer, de regulacié de les hipoteques inverses i
l'asseguranca de dependencia i per la qual s'estableix determinada norma
tributaria, que modifica els articles 135, 151, 154.2 i 162 LEC.

- La Llei 13/2009, de 3 de novembre, de reforma de la legislacié processal per
a la implantacio de la nova Oficina Judicial modifica els articles 155.1i 5 i
162.1 de la LEC.

- La Llei 42/2015, de 5 d'octubre, de reforma de la Llei 1/2000, de 7 de gener,
d'Enjudiciament Civil fa una nova redaccio als articles 135, 146.3, 151.2,
152, 154.2, 155.2, 162 i 273 LEC entre d'altres.

A més, és rellevant i té una influéncia directa en el procés civil, encara que no
modifica la LEC, la Llei 18/2011, de 5 de juliol, reguladora de I'4s de les
tecnologies de la informacié i la comunicacio en I'Administracié de Justicia.

Després de les reformes esmentades i als efectes d'aquest treball considero
fonamentals els segtients articles:

- L'article 155 LEC que regula els actes de comunicacié amb les parts encara
no personades 0 no representades per un procurador, especialment:

o L'apartat 2, que regula la forma dels actes de comunicacio per
mitjans electronics. Al meu entendre l'essencial d'aquest precepte
a l'efecte del procés electronic és que determina que hi ha unes
persones obligades a la seva utilitzacié d'acord amb el que preveu
I'article 273 LEC. També és rellevant que I'apartat tercer de l'article
152.2 LEC preveu que "amb independencia de la forma en qué es
faci lI'acte de comunicacio, I'Oficina Judicial enviara el referit avis" i
que la seva falta de practica no impedira que la notificacié sigui
considerada realitzada.

o | l'apartat 4, apartat segon preveu que "Tot i aix0, si la comunicacié
té com a objecte la personacioé en judici o la realitzacié o la intervencio
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personal de les parts en determinades actuacions processals i no
consta la recepcio per l'interessat, s'estara al que disposa en l'article
158. " I l'article 158 LEC regula la notificacié mitjancant lliurament.

- L'article 162 LEC que regula els actes de comunicacié per mitjans
electronics, informatics i similars. Al meu entendre l'important és que en
determinades ocasions els destinataris estan obligats a enviar-los i rebre’ls
per mitjans electronics, mantenint I'opcio a la resta dels suposits.

- L'article 273.3 LEC obliga a intervenir a través de mitjans electronics amb
I'’Administracio de Justicia a: les persones juridiques, les entitats sense
personalitat juridica, els qui exerceixin una activitat professional per a la
qgual es requereixi col-legiacié obligatoria per als tramits i actuacions que
realitzin davant 'Administracio de Justicia en exercici d'aquesta activitat
professional, els notaris i registradors, que representin un interessat que
estigui obligat a relacionar-se electronicament amb |'Administracio de
Justicia i els funcionaris de les administracions publiques per als tramits i
actuacions que realitzin per raé de la seva carrec.

La regulacié actual es pot resumir en que hi ha unes persones, que sén les
que preveu l'article 273.3 LEC, que estan obligades a relacionar-se per mitjans
electronics amb I'Administracié de Justicia. La Llei estableix que quan hi hagi
aguesta obligacio legal, o en la resta dels casos quan s'hagi optat voluntariament,
es realitzara la notificacié per mitjans electronics.

El que s'ha exposat té una série d'implicacions en el procés judicial. D'una
banda, hi ha I'obligacié de la part demandant d'identificar el demandat en l'escrit
de demanda, indicant "el domicili o residencia en qué poguessin ser emplacats"
(art. 399.1 i 437.2 LEC per al judici ordinari i verbal respectivament). Es a dir,
I'actor ha d'identificar el correu electronic de la part demandada perqué es pugui
realitzar la notificacio per via telematica. En el cas que no ho conegués pot
esbrinar pot sol-licitar I'esbrinament judicial del domicili ja que els subjectes que
tenen [I'obligaci6 legal de comunicar-se per mitjans electronics amb
I'Administracié de Justicia també el tenen en general amb I'Administracio (art. 14
de la Llei 39/2015, d'1 d'octubre, del procediment administratiu comu de les
administracions publiques), com per exemple amb |'Agéencia Tributaria.

En tot cas he d'advertir que tal com preveu l'article 155.4.2 LEC quan la
notificacié tingués per objecte la personacié en judici o la realitzacié o la
intervencié personal de les parts en determinades actuacions processals i no
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consta la recepcio per l'interessat, s'estara que disposa l'article 158 LEC, que
regula la comunicacié mitjancant lliurament.

4.3. ASPECTES PROBLEMATICS.

A la practica l'aplicacio d'aquests preceptes ha generat diversos problemes,
entre els quals destaco les consequiencies que no s'identifiqui el correu electronic
de la part demandada o la manca de realitzacio de l'avis de notificacio al correu
electronic designat.

4.3.1.LA CONSTITUCIONALITAT DE LA COMUNICACIO ELECTRONICA |
L’AMBIT D’APLICACIO.

Un dels motius pels quals els tribunals no utilitzen els mitjans de comunicacio
electronic per realitzar I'acte de comunicacié amb les parts encara no personades
0 no representades per un procurador és la possible incidéncia en el dret de
defensa. El més habitual és que es neguin a realitzar-la d'aquesta manera
argumentant que "lI'emplacament ha de fer-se de forma personal”.

Entenc que aquesta concepcio ha de superar-se. En la meva opinid hauria de
prioritzar la notificacié electronica en tots els casos, i per al cas en que fos
negativa o no es pot acreditar el seu lliurament hauria de intentar-se la notificacié
mitjancant lliurament de cédula en la forma prevista en els articles 158 i 161 LEC.

El Tribunal Constitucional s'ha pronunciat sobre I'adequacié de la regulacio de
les notificacions electroniques i el seu caracter obligatori per a determinades
persones en la Sentencia de Ple 6/2019, de 17 de gener i la realitzacio de la
primera comunicacio de la pendencia del procés en les Senténcies 47/2019, de
7 d'abril, 102/2019, de 16 de setembre, 122/2019, de 28 d'octubre, 150/2019, de
25 de novembre i 88/2020, de 20 de juliol.

Durant I'any 2020 el Tribunal Constitucional ha dictat fins a 15 senténcies en
recursos d'empara interposades contra la practica del Jutjat de Primera Instancia
namero 5 de Lorca d'atorgar validesa a la notificacié electronica de I'acte amb
I'ordre general de l'execucid hipotecaria realitzada a través de |' servei de
notificacions electroniques de la Fabrica Nacional de Moneda i Timbre i
inadmetent l'oposicié a I'execucidé presentada un cop transcorregut el termini
d'oposicié. La Senténcia de Tribunal Constitucional 40/2020, de 27 de febrer va
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ser la primera que va dictar''?. Tal com adverteix el TC en el fonament juridic
primer de la Senténcia esmentada, el context de el recurs és una serie de
recursos d'empara interposat pels demandats en uns processos d'execucio
hipotecaria presentats pel Banc Sabadell contra Euronversiones Immobiliaries
Costa Sud SL com a propietaries de les finques i deute hipotecari i en alguns
casos contra Penrei Inversors SL com a titular d'un dret d'ds i gaudi sobre algun
dels immobles. El Jutjat de Primera Instancia nimero 2 de Lorca va optar per dur
a terme i emplacament de les demandades amb requeriment de pagament i
alternatiu dret d'oposar-se a la demanda executiva a través de el servei de
notificacions electroniques i de direccié electronica habilitada de la Fabrica
Nacional de Moneda i Timbre.

La doctrina jurisprudencial l'estableix el Tribunal Constitucional en la
Sentencia de Ple 6/2019, de 17 de gener, que resol una questid
d'inconstitucionalitat plantejada per la Sala del Social del tribunal de Justicia de
Castella Lleo6 sobre la constitucionalitat de I'apartat tercer de l'article 152.2 LEC,
gue regula I'enviament d'un avis a el destinatari de I'acte de comunicacié que
s'ha efectuat la transmissié electronica i les consequéncies de I'omissio.

Amb caracter previ a la resolucio de la glestié d'inconstitucionalitat analitza la
importancia dels actes de comunicacio6 i la seva relaci6 amb la tutela judicial
efectiva, en primer lloc recorda que ja s'ha pronunciat sobre les comunicacions
per mitjans técnics i electronics afirmant que "la doctrina d'aquest Tribunal ha
declarat de manera reiterada que en I'ambit de les comunicacions per mitjans
tecnics i electronics, la constancia fefaent tant de fet de la recepcié de I'acte de
comunicacio pel destinatari i la data, com del contingut de I'acte, constitueix una
garantia indefugible la inobservanca comporta la nul-litat d'aquest ultim. | d'haver
portat aixd amb si la perdua de tramits processals per alguna de les parts, la
vulneraci6 del seu dret a no patir indefensié (art. 24.1 CE) ". A continuacio, cita
les sentencies en les que estableix els requisits perqué la utilitzacio del fax com
aparell de transmissio de notificacions escrites (STC 268/2005, de 24 d'octubre i
58/2010, de 4 d'octubre) i la no validesa de les trucades telefoniques per

112 E| Tribunal El Tribunal Constitucional ha resolt reiteradament sobre els recursos relatius a
la Senténcia 40/2020, de 7 de febrer, fins al 20 d'abril de 2021 en les Senténcies: STC 43/2020,
de 9 de marg, 50/2020, de 15 de juny, 52/2020, de 15 de juny, 53/2020, de 15 de juny, 54/2020,
de 15 de juny, 55/2020, de 15 de juny, 56/2020, de 15 de juny, 57/2020, de 15 de juny, 58/2020,
de 15 de juny, 59/2020, de 15 de juny, 60/2020, de 15 de juny, 61/2020, de 15 de juny, 63/2020,
de 15 de juny, 69 /2020, de 29 de juny, 70/2020, de 29 de juny, 73/2020, de 29 de juny, 75/2020,
de 29 de juny, 76/2020, de 29 de juny, 77/2020, de 29 de juny, 92/2020, de 20 de juliol, 93/2020,
de 20 de juliol i 94/2020, de 20 de juliol, 111/2020, de 21
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transmetre una notificacié ja que no hi ha constancia fefaent de la remissio i
recepcio integres i de el moment en que es van fer (STC 94/2005, de 18 d'abril).

Al resoldre la guestié plantejada el Tribunal Constitucional conclou que la
previsié d'apartat tercer de l'article 152.2 LEC!!3 és constitucional perqué no
considera que aquest "avis" sigui un acte de notificacio, ja que no concorren els
caracters que s'han exposat. Per aixo considera que l'acte de notificacio és la
transmissio electronica i no l'avis del seu enviament a través de correu
electronic. Finalment analitza I'obligacid dels representants legals d'accedir
diariament a el sistema lexnet i no el considera desproporcionat, estenent
aquesta consideraci6 a les persones obligades a comunicar-se amb
I'’Administracio de Justicia per mitjans electronics.

La doctrina del tribunal Constitucional exposada en la Senténcia 6/2019, de
17 de gener, se centra en la constitucionalitat de les notificacions que es realitzen
als professionals que es relacionen amb I'Administracié de Justicia com a
procuradors, advocats o graduats socials.

Una questié diferent es planteja quan ens trobem davant la primera
comunicacio d'un procés judicial. L'article 155.4.2 LEC preveu que quan l'acte de
comunicacio tingui per objecte posar en coneixement el procés a la part
demandada i la primera compareixenca o la realitzacio d'actes personals, si no
consta la recepcié de la notificacido es procedira a la notificacid mitjancant
lliurament prevista a l'article 158 LEC.

El Tribunal Constitucional ha dictat la Senténcia numero 47/2019, de 8 d'abril,
que estima un recurs d'empara que es va interposar per una empresa
demandada en un procés social per acomiadament en qué es va realitzar la
notificacié mitjancant la remissié pel Jutjat un correu electronic a l'adreca
designada per la part actora en la demanda, sense que constés la seva
recepcid. Després del plantejament de lincident de nul-litat d'actuacions per
I'empresa demandada i I'esgotament dels recursos ordinaris va interposar recurs
d'empara al-legant la vulneracié de I'article 24 de la Constitucié Espanyola ja que
la forma en qué s'havia realitzat la notificacio li havia generat indefensio ja que

Setembre. 118/2020, de 21 de setembre de 127/2020, de 21 de setembre de 130/2020, de
21 de setembre de 128/2020, de 6 d'octubre de 139/2020, de 6 d'octubre de 158/2020, de 4 de
novembre de 170/2020, 16 novembre, 174/2020, 30 novembre, 175/2020, 30 novembre,
176/2020, 30 novembre, 188/2020, 14 desembre, 9/2021, 25 gener, 10/2021 de 25 gener
30/2021 de 15 febrer 32/2021 de 15 febrer 31/2021 de 15 febrer 44/2021 de 3 mar¢ 45/2021 de
3 mar¢ 46/2022 1 2021, 3 marg, 47/2021, 3 marg, 49/2021, 3 marg, 56/2021, 15 marg, 58/2021,
15 marg, 59/2021, 15 mar¢ i 62/2021 , 15 de marg.

113 Aquest precepte preveu I'enviament d'un avis a el destinatari de I'acte de comunicacié que
s'ha efectuat la transmissié electronica i les consequeéencies de I'omissié.
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no va tenir coneixement del procés, de manera que no va poder exercir el seu
dret de defensa.

Després d'analitzar la legislacio aplicable, especialment els articles 1551 273.4
LEC, a més dels articles 53.1 i 56.1 de la Llei de la Jurisdiccié Social, arriba la
conclusié que s'ha generat indefensio perque I'organ jurisdiccional " al realitzar
la seleccié normativa per resoldre l'incident de nul-litat d'actuacions errar a
I'atribuir un determinat contingut als arts. 53.1 i 55 LJS. D'altra banda, va ometre
la presa en consideracio de preceptes estretament vinculats amb els actes de
comunicacio que constitueixen el primer emplacament o citacié del demandat,
malgrat que I'objecte principal de I'esmentat incident versava, precisament, sobre
la manera en qué va ser realitzada la citacié de la part demandada per als actes
de conciliacio i judici a I'atribuir un determinat contingut als articles 53.1155 LJS ".

A continuacio, desenvolupa el deure de diligéncia de I'6rgan jurisdiccional per
realitzar I'acte de notificacio i afirma que " en el present cas es va optar per una
modalitat de comunicacié processal que, com hem advertit, no és prevista per
als actes que constitueixin el primer emplacament o citacio dels demandats. | tot
i haver-se constatat que la citacio efectuada en l'adreca electronica habilitada no
va ser retirada per la interessada, en el termini de tres dies habils a partir de la
recepcio, no es van esgotar les possibles vies existents per aconseguir
I'efectivitat de la notificacié, com aixi ho exigeix l'art. 53.1 LJS, per a aix0
simplement hauria hagut prou procedir de la manera que preveu l'art. 56.1
LJS; és a dir, practicar la comunicacié per correu certificat amb justificant de
recepcio al domicili indicat en I'escrit de demanda. Per tant, hem de concloure
que, ni l'actuacié precedent de I'Oficina Judicial ni I'argumentacié donada per
organ judicial al resoldre lincident de nul-litat s'acomoden a les exigencies
establertes per la nostra doctrina atinent al dret a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE ), en relaci6 amb les garanties que han de revestir els actes de
comunicacio processal, a fi d'evitar la indefensio de I'afectat ".

Per tot aix0 estima el recurs d'empara i declara que ha estat vulnerat el dret
fonamental del demandant d'empara a la tutela judicial efectiva sense
indefensio!4,

114 posteriorment reitera aquesta doctrina: en I'ordre social en les sentencies 102/2019, de 16
de setembre, 150/2019, de 25 de novembre, 7/2020, de 27 de gener, 3/2020, de 15 de juny ,
7212020, de 29 de juny i 77/2020, de 29 de juny; en un procés concursal en les senténcies
129/2019, de 11 de novembre i 95/2020, de 20 de juliol; en I'ordre civil s'han dictat les senténcies
122/2019, de 28 d'octubre en I'ambit d'un procediment monitori i 88/2020, de 2020 en un judici
ordinari de reclamacioé de quantitat, a més de les ja en I'ambit de recursos contra la notificacié
electronica de l'inici del procés d'execuci6 hipotecaria i requeriment de pagament.
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D'aquesta forma la doctrina del tribunal Constitucional sobre els actes de
notificacio electronica és:

- Que de conformitat amb el que preveu l'article 155.4 LEC la notificacio de la
demanda que tingui per objecte la personacié en judici o intervencio
personal de les parts en determinades actuacions processals i no consta
la recepcio per l'interessat s'ha de fer de conformitat amb I'article 158 LEC,
és a dir, mitjancant lliurament en el domicili de la persona que hagi de ser
notificada, requerida, citada o emplacada

- Que no és suficient la remissio de la notificacié per mitjans electronics,
informatics i similars (art. 162 LEC), llevat que hi hagi constancia de la seva
recepcio. Es a dir, a aquests actes no és d'aplicacio la previsio de l'article
162.3 LEC que presumeix que " quan constant la correcta remissio de
l'acte de comunicaciéo pels esmentats mitjans tecnics, excepte els
practicats a través de serveis de notificacions organitzats pels col-legis de
procuradors, transcorreguessin tres dies sense que el destinatari accedeixi
al seu contingut, s'entendra que la comunicacié6 ha estat efectuada
legalment desplegant plenament els seus efectes ".

- Que l'avis de la recepcié d'una notificacid electronica que preveu l'article
152.2 if LEC no és preceptiu perqgue aquesta es consideri validament
realitzada.

Aquesta doctrina ha estat reiterada pel Tribunal Constitucional en una seérie
de senténcies que tenen el mateix origen i que s'inicia amb la Senténcia 40/2020,
de 25 de febrer.

4.3.2.LA NO INDICACIO DEL CORREU ELECTRONIC EN L'ESCRIT DE
DEMANDA.

L'article 399 LEC, al regular la forma i contingut de la demanda, exigeix que el
demandant consigni " les dades i circumstancies d'identificacié de I'actor i del
demandat, i el domicili o residencia en qué puguin ser emplacats ". Aquesta
obligacio6 legal la concreta l'article 155 LEC en qué no n'hi ha prou que es designi
el domicili, sin6é que en l'apartat segon de I'apartat 2 afegeix que " aixi mateix, el
demandant ha d'indicar totes les dades que conegui de 'demandat i que puguin
ser d'utilitat per a la localitzacié d'aquest, com niameros de teléfon, de fax, adreca
de correu electronic o similars, que s'utilitzaran amb subjeccio al que disposa la
Llei 18/2011, de 5 de juliol, reguladora de I'is de les tecnologies de la informacié
I la comunicacio en I'Administracié de Justicia ".
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Des de la perspectiva judicial I'obligacié que imposa l'article 155.2.2 LEC a la
part actora esta sent valorat pels Tribunals. Aixi la Sala del Civil del tribunal
Suprem ha dictat les sentencies nombre 4081/2017, de 15 de novembre, i
406/2018, de 14 de febrer, en qué estimen dues demandes de revisio en sengles
processos de desnonament per falta de pagament de un bé immoble arrendat
perqueé el procés es va seguir en rebel-lia i la part actora no va facilitar el correu
electronic dels demandats tot i que era la forma normal de comunicar-s'hi. La
Sentencia de la Sala del Civil del tribunal Suprem nombre 406/2018, de 14 de
febrer afirma que:

"En contra del que sustentat per la demandada de revisio, cal reiterar que
comunicar al jutjat I'adreca electronica de l'arrendatari, als efectes de la
notificacid, no constitueix o representa un plus o exigencia desorbitant per a
I'arrendador, sin6 el compliment del seu deure de col-laboracié amb els organs
judicials. Pel que en el present cas, cal apreciar |'existéncia de la maquinacié
fraudulenta sol-licitada".

La Sentencia de la Sala Civil nombre 4081 (/ 2017, de 15 de novembre,
declara argumenta com ratio decidenci que:

" El segon apartat de l'art. 155.2 LEC estableix que «el demandant ha
d'indicar totes les dades que conegui del demandat i que puguin ser d'utilitat
per a la localitzacié d'aquest, com numeros de telefon, de fax, adreca de
correu electronic o similars». En aquest cas, la indicaci6 del correu
electronic era molt rellevant, perque era la manera de comunicacié habitual
entre les parts i l'arrendadora era conscient que l'arrendataria, per raons
d'edat, personalitat, desconfianga, etc., no atenia altres mitjans de
comunicacio.

Es cert que abans d'interposar la demanda es enviar tres correus
electronics a la Sra. Lidia que no van ser contestats. Pero aixo no rellevava
a la demandant de desnonament de la seva obligacio legal de comunicar
I'adreca de correu electronic; sobretot si en la demanda ni tan sols es feia
esment a aquestes comunicacions fallides i només es va fer esment a
I' enviament d'un burofax. A part que, com es va posar de manifest en |'acte
de la vista i es comprova documentalment, la Sra. Lidia havia acordat
comunicar-se per correu electronic amb el Sr. Juan Ramon i els correus
electronics fallits els hi va enviar una empleada, pel que era el nom
d'aguesta el que apareixia a la safata de correu electronic ".
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En totes dues senténcies s'estima la revisié al considerar el tribunal que
concorren els requisits que preveu l'article 510.4° LEC. Per a aix0 argumenta en
les dues sentencies que " aquesta sala ha afirmat en multiples resolucions que
una de les manifestacions de la maquinacio fraudulenta que permet la revisié de
la senténcia és aquella en qué incorre qui exercita una accio judicial quan amaga
el domicili de la persona contra la que va dirigida, a fi que se li s'emplaci o citi per
edictes i se substancii el procediment en rebel-lia (SSTS 129/2016, de 3 de marg;
442/2016, de 30 de juny; 639/2016, de 26 d'octubre ; 34/2017, de 13 de gener;
346/2017, d'1 de juny, 1 451/2017, de 13 de juliol, per citar només algunes de les
més recents). Aquesta causa de revisio ha estat relacionada per la jurisprudencia
amb el dret a la tutela judicial efectiva i amb el caracter subsidiari que, segons la
jurisprudéncia constitucional, ha de tenir I'emplacament o citacio per edictes, de
tal manera que només cal acudir a ell com a ultima solucié quan no es coneix el
domicili de la persona que hagi de ser notificada o s'ignora el seu parador per
haver canviat de domicili ".

Aquestes Sentencies de la Sala del Civil del tribunal Suprem sén consequents
amb la doctrina jurisprudencial anterior d'aguest mateix Tribunal i amb la
interpretaciod restrictiva que realitza el Tribunal Constitucional de la notificacio
edictal. Aixi s'han declarat en multiples ocasions la nul-litat d'actuacions perqué
no es van esgotar les possibilitats de notificacié personal abans d'acudir a la
edictal, que no deixa de ser una comunicacio ficticia. Aixi la Senténcia de la Sala
del Civil del tribunal Suprem nombre 65/2019, de 31 de gener, declara la nul-litat
d'actuacions en un procés d'execuci6 hipotecaria perqué el demandant no havia
notificat a I'organ judicial un domicili del demandat en el qual havia realitzat de
forma extrajudicial comunicacions amb exit. Argumenta que:

"La senténcia que la seva cassacio es pretén s'oposa a la doctrina
jurisprudencial del tribunal Suprem. Aixi la STS, Sala Civil, 846/1993, de
24 de juliol de 1993, apel-laci6 1046/1996, resumeix la jurisprudencia
constitucional relativa a la citacio edictal. De la mateixa manera la STS,
Sala Civil, 144/2014, de 13 de marg, recurs d'apel-lacié 755/2012, recull
la doctrina jurisprudencial relativa a I'exigencia de la correcta realitzacié
dels actes de comunicacié. Aixi mateix, la STS, Sala Civil 825/2013, de 13
de mar¢ de 2014, recurs d'apel-laci6 11/2012, assenyala el caracter
subsidiari que, segons la jurisprudéncia constitucional ha de tenir
I'emplagament o citacio per edictes, finalment, la senténcia de TC , Sala
Primera, 104/2008, recurs d'empara 2754/2005, que obra en actuacions
per haver estat aportada amb I'escrit de demanda de judici ordinari en
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exercici de I'accié de nul-litat del procediment d'execucio dineraria sobre
béns hipotecats ".

Per aixo, l'actor té l'obligacio legal d'indicar I'adreca de correu electronic on la
part demandada pugui ser localitzada en I'escrit de demanda. Tal com preveu
I'article 155.2 LEC el demandant ha de designar " totes les dades conegui del
demandat i que puguin ser d'utilitat per a la localitzacié d'aquest, com nameros
de telefon, de fax, adreca de correu electronic o similars ".

Aixi en el cas en qué no es facilités el correu electronic d'un demandat que
tingués l'obligacié de comunicar-se per mitjans electronics amb I'Administracié
de Justicia hauria de requerir a la part actora perque ho facilités en un termini de
cinc dies i si no tingués coneixement que es pogués consultar a través d'el punt
neutre judicial. Només en el cas en qué fos impossible aportar hauria al-legar el
seu desconeixement perqué en cas necessari I'Organ Judicial procedis a la seva
investigacio requerint a altres administracions publiques les dades electroniques
de notificacié que ha indicat la persona obligada a comunicar-se per aquest mitja
amb I'Administracio. Els casos més habituals seria fer I'ofici a 'Agencia Estatal
de I'Administracié Tributaria, amb la qual es realitzen comunicacions de forma
periodica, o amb registres oficials com el Registre Mercantil en el cas de societats
de capital.

4.3.3.LA NEGATIVA A REBRE UNA COMUNICACIO ELECTRONICA.

Actualment a les relacions entre les persones és habitual I'Us del correu
electronic o d'altres mitjans com a sistemes de missatgeria a través de teléfon
mobil. Traslladat al procés el normal és que les parts hagin tingut relacio prévia
a través del correu electronic per intercanviar aspectes relatius a la qlestié que
s'ha judicialitzat. Es un criteri de normalitat en la realitat social que quan es signa
un contracte les parts intercanviin informacio relativa a aquest a través de correu
electronic 0 quan sorgeix alguna questié que s'informi d'ella a I'altra part per
aquest mitja. Es a dir, el sistema de comunicacié consistent en la remissié de
cartes postals ha quedat relegada a aquells casos en qué es vol deixar
constancia del contingut de la comunicacio i de la recepcid, el que s'aconsegueix
a través del burofax amb certificat de contingut i justificant de rebut oa través d'un
requeriment fefaent realitzat per un notari. | aquests sistemes es van relegant en
alguns ambits a través dels certificats externs de el contingut dels correus
electronics.

94



Aquesta realitat hem de traslladar-la al procés. Una de les principals
patologies del procés és el retard que implica la realitzacio de les notificacions. Al
meu entendre seria desitjable que es prevalgués la notificacio a través de correu
electronic al demandat no personat en aquells casos en queé la part demandada
tingui l'obligacié de comunicar-se per mitjans informatics amb I'Administracié de
Justicia. Legalment esta previst, perd no s'utilitza judicialment. Les causes son
multiples i crec que se centren d'una banda en la manca de col-laboracio de la
part demandant que no facilita el correu electronic dels demandats, de manera
gue I'organ judicial ha de realitzar la notificacié mitjancant lliurament de la cédula
al domicili fisic de la part demandada. D'altra també ens enfrontem a la reticéncia
dels organs judicials que entenen que menyscaben el dret de defensa.

A més, seria desitjable que des de la perspectiva judicial es sancionés la
negativa de la demandada que té I'obligacid6 de comunicar-se electronicament
amb I'Administracié de Justicia. Una manera seria a través de la declaracio de
temeritat a I'efecte d'imposicioé de costes, encara que en la practica té escassa
incidencia practica excepte en els procediments en els quals no €s necessaria la
postulacio processal.

Una altra forma de sancié processal seria que la diligéncia negativa de
notificacio electronica fora valorada pels tribunals per adoptar mesures cautelars
inaudita part i que per acreditar la concurrencia del periculum in mora!'®. Aquest
mecanisme implicaria una actitud activa de la part actora que hauria de sol-licitar
la mesura cautelar inaudita part sol-licitant que s'adoptés inaudita part i es
valorés a l'efecte d'acreditar el periculum in mora que ha de concorrer la no
recepcio de la notificacié electronica per la persona que esta obligada a
comunicar-se per aquest mitja amb I'Administracié de Justicia. A la practica
judicial ja es valora a efecte de considerar acreditat el periculum in mora per
adoptar la mesura cautelar o per justificar la seva tramitacio inaudita part quan
s'intenta la notificacié en el domicili social d'una societat mercantil i aquesta és
negativa. Entenc que seria desitjable estendre-ho a la notificacio electronica.

Com he indicat de lege data ja és possible adoptar aquestes mesures, pero
davant la falta d'aplicacié pels tribunals, seria desitjable que es regulés
legislativament aquestes opcions. Es qiiestié de temps que el procés judicial
s'adapti a les noves formes de comunicacié que sén predominants en la societat,
pero fins que es produeixi la reforma legislativa la responsabilitat per a

115 Sobre les mesures cautelars veure el meu treball Las medidas cautelares en el proceso
civil, edit. Atelier, Barcelona, 2012.
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I'agilitzacio del procés és compartida: per una banda de la part demandant que
ha de facilitar el correu electronic a la demanda i sol-licitar que s'intenti en primer
lloc la notificacid per aquest mitja i que ha de sol-licitar 'adopcié de mesures
cautelars en el cas en que la diligéncia fos negativa i haguéssim de recérrer a
altres mitjans; i per part dels tribunals prevalent aquesta forma de comunicacio i
valorant la negativa a ser notificat electronicament per la part que té I'obligacié
legal de comunicar-se per aquesta via i adoptar les mesures cautelars
sol-licitades per la part demandant o als efectes d'imposicié de costes.

4.4. LES CONSEQUENCIES PROCESSALS DELS ERRORS EN LES
COMUNICACIONS ELECTRONIQUES.

Una altra de les questions problematiques que s'han suscitat han estat els
errors de part en la realitzaci6 de les notificacions electroniques. Les
comunicacions electroniqgues a través del sistema lexnet, o qualsevol dels
existents a les comunitats autbnomes que tenen la competencia legislativa en
I'ambit de I'Administracié de Justicia i han creat el seu propi sistema, es realitzen
a través d'un formulari i el document annex que seria l'escrit de part que es
presenta.

En el formulari s'ha d'indicar el nimero de procediment i tramit que es
realitza. La questid que s'ha suscitat en la practica son les conseqiencies de
I'error de part en la consignacié d'algun dels camps obligatoris del formulari.

Els errors que hi pugui haver comes la part al presentar un escrit en el
contingut de la mateixa al designar, per exemple, el nombre de procediment, ja
ha estat resolt pel Tribunal Constitucional en una doctrina consolidada. Aixi la
Senténcia de la Sala Segona del tribunal Constitucional 55/2019, de 6 de maig,
afirma en el fonament de dret 2a) que:

"Hem fixat dues regles: la primera, si l'omissio o I'error en la identificacio
és determinant de la no incorporacio, la part incorre en falta de diligéncia,
excloent de la lesio de el dret a la tutela judicial efectiva garantit a 'article
24.1 CE ; mentre que si consten altres dades que raonablement permetin
la unié de l'escrit a les actuacions corresponents, la responsabilitat es
desplaca a I'0rgan judicial. |, la segona, que la insuficient identificacio que
tingui el escrit de personacié és un defecte esmenable, fins que no
adquireixi fermesa la resolucio judicial que declari acabat el tramit ".
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Aquesta doctrina l'aplica el Tribunal Constitucional a les comunicacions
electroniques. Aquesta Sentencia resol un recurs d'empara contra un decret de
Lletrat de 'Administracio de Justicia que resol un recurs de reposicié contra la
diligéncia d'ordenacio que inadmet la impugnacié d'un recurs de cassacio per a
la unificacio de doctrina en I'ordre social a I'haver marcat en el formulari electronic
per error la casella de que el recurs era una cassacid laboral. EI Tribunal
Constitucional estima el recurs d'empara interposat contra aquesta resolucio,
argumentant en el fonament de dret 5 que:

"La modernitzaci6 de ['Administraci6 de Justicia mitjancant la
generalitzacié en I'Gs de les noves tecnologies i, en el que aqui ens afecta
a través de les comunicacions electroniques processals, no constitueix un
fi en si mateix sind un instrument per facilitar el treball tant de I' organ
judicial, com dels Justiciables que actuen en els processos a través dels
professionals designats o directament per ells quan aquests ultim és
possible. No poden en cap cas erigir aquests mitjans tecnologics en
impediment o obstacle per a I'obtencié de la tutela judicial a la qual totes
les persones tenen dret ".

A continuacid, distingeix entre el formulari electronic que ha de completar-se
per remetre una comunicacio i I'escrit processals remes. Afirma que " el formulari
normalitzat té un paper accessori, de facilitacié6 de la comunicacio electronica
perd no esdevé condicionant de la validesa de l'escrit processal remes (l'escrit
principal carregat amb aquest). Es I'escrit d'impugnaci6 de el recurs de cassacio
redactat i carregat amb lexnet, el que havia de ser examinat per la secretaria de
la Sala, amb vista a dilucidar si permetia tenir-lo per rebut i unir-lo a les
actuacions d'un dels seus procediments ".

El Tribunal Constitucional també s'ha pronunciat sobre el funcionament de la
plataforma electronica en la Senténcia de la Sala Primera nombre 61/2019, de 6
de maig. En aquest cas no es va poder adjuntar electronicament uns documents
a l'escrit d'al-legacions de defensa, per la qual cosa es va remetre per fax a I'jutjat
gue no els va adjuntar. En aquest cas el Tribunal Constitucional estimo el recurs
d'empara al considerar que la part va ser diligent en la presentacio dels escrits
al remetre'ls per fax davant la impossibilitat de adjuntar-los a la tramesa
electronica de les al-legacions. Per aix0 considera que "s'ha d'excloure
qualsevol tipus de passivitat, error tecnic, negligencia o impericia de la
demandant d'empara i dels professionals que la van assistir tenint en compte que
estan acreditats els intents del seu Lletrat per fer arribar a I'jutjat les al-legacions
I documents acreditatiu, mentre que el jutat no va desplegar la
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mateixa diligencia, doncs sent inquestionable que a el menys va rebre l'escrit
d'al-legacions, en el qual es feia referéncia a una série de documents que
acreditarien cada un dels extrems invocats en I'escrit, hauria d'haver adoptat les
mesures necessaries per poder disposar tant d'aquestes al-legacions com dels
documents que les acompanyaven ".

La senténcia esmentada estima el recurs d'empara, pero no fa cap referencia
a la comunicacio electronica més que la que s'ha transcrit. El rellevant és que
davant el mal funcionament de la plataforma electronica és la part la que ha
d'actuar de forma diligent i realitzar la comunicacié processal per altres vies,
havent d'acreditar els intents realitzats.

5.LA PROVA ELECTRONICA.

5.1. INTRODUCCIO.

Es habitual que, en les nostres activitats quotidianes, tant a nivell personal
com professional, utilitzem mitjans de comunicacio electronics. Aixo s'estén tant
als contactes amb les persones del nostre entorn com per a l'adquisicié de
productes o tenir relacions comercials. Aixd provoca que una gran part de les
fonts de prova que es generen poden qualificar-se com electroniquest*®.

El repte del procés judicial és permetre que aquestes tinguin accés a través
dels mitjans de prova. Amb la vigencia de la Llei d'enjudiciament civil de 1881 la
forma d'aportar al procés les fonts de prova electroniques era a través de la prova
documental''’”, SERRA DOMINGUEZ afirmava a l'analitzar el 1981 els mitjans
moderns de reproduccid, que no "poden considerar-se proves autonomes, sind
simples especialitats o variants de mitans de prova que regula la Llei,
principalment de la prova documental, perdo també, pel que fa als mitjans de
reproduccio mitjancant la imatge, de el reconeixement judicial ". Tal com afirma
a continuacioé "l'important en la prova documental o és tant I'escriptura en si com
la representacio d'uns fets. El caracter representatiu i reproductiu, unit a la seva

116 Tal com indica DE BUENO MATA sera la prova clau als diferents ordres jurisdiccionals (en
Prueba electrénica y proceso, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, TOL4.147.241 Doctrina, p.
21 de la versi6 digital).

117 veure l'analisi que van efectuar amb la vigéncia de la LEC de 1881 MONTON REDONDO
REDONDO (los nuevos medios de prueba y la posibilidad de su uso en el proceso, Salamanca,
1977) y VILABOY LOIS y GONZALEZ PILLADO (la prueba por medio de los modernos avances
cientificos-tecnoldgicos en el proceso civil, edit. Tecnos, Madrid, 1993).
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finalitat de preconstitucié d'uns fets, és el que justifica la prova documental i
explica la seva regulacié actual "8,

5.2. REGULACIO LEGAL.

La Llei d'Enjudiciament Civil actualment vigent és conscient d'aquesta
circumstancia i en l'article 299.2 de la LEC preveu que "també s'admeten, de
conformitat amb el que disposa aquesta Llei, els mitjans de reproduccié de la
paraula, el soi laimatge, aixi com els instruments que permeten arxivar i conéixer
o reproduir paraules, dades, xifres i operacions matematiques portades a terme
amb fins comptables o d'una altra mena, rellevants per al procés"!1°.

La practica d'aquest mitja de prova es desenvolupa posteriorment en els
articles 382-284 LEC. Aparentment el legislador distingeix entre la reproduccio
de les "paraules, imatges i sons captats mitjancant instruments de filmacio,
enregistrament i altres de semblants” (art. 382 LEC) i I'examen pels mitjans
adequats de "els instruments que permetin arxivar, conéixer o reproduir paraules,
dades, xifres i operacions matematiques". Consequentment la primera
classificaci6 abans d'abordar la qlesti6 hem de fer-la entre els mitjans
audiovisuals i els instruments informatics.

Posteriorment s'han actualitzat les lleis processals per incorporar la prova
tecnologica en el procés, tant civil com penal*?°. També s'ha aprovat la llei
42/2015, que ha pretés regular el procés telematic a Espanya. Perd no resol
I'aportacié de les fonts de prova electronica a el procés.

118 SERRA DOMINGUEZ, en Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XVI,
vol. 2°, dir. Manuel Albaladejo, ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1981, p. 93. Publicado
mas recientemente en “la prueba de las obligaciones”, en Estudios de Derecho Probatorio, edit.
Communitas , Lima, 2009, p. 160.

119Veure ampliament BENNASAR (La validez del documento electrénico y su eficacia en sede
procesal, Valladolid, 2010), ILLAN FERNANDEZ (La prueba electronica, eficacia y valoracion en
el proceso civil, Pamplona, 2009), NIEVA FENOLL (en “la prueba en documento multimedia”, en
Instituciones del Nuevo Proceso Civil, Barcelona, 2000, tomo I, pp. 441 y ss; y “Préactica y
valoracion de la prueba documental multimedia”, en Diario La Ley, afio 2009, referencia R1876,
version electrénica), ORMAZABAL SANCHEZ (La prueba documental y los medios e
instrumentos idoneos para reproducir imagenes o sonidos o archivar y conocer datos, Madrid,
2000) y SANCHIS PRIETO y CHAVELI DONET (La prueba por medios audiovisuales e
instrumentos de archivos en la LEC 1/2000, Valencia, 2002)

120 E| procés civil es va reformar per la Llei 42/2015 i el procés penal per la Llei Organica
13/2015, de 5 d'octubre, de modificacié de la Llei d'enjudiciament criminal per a I'enfortiment de
les garanties processals i la regulacié de les mesures d'investigacio tecnologica i la Llei 42/2015,
de 5 d'octubre, de maodificacié de la Llei d'enjudiciament criminal per a l'agilitzacié de la justicia
penal i I'enfortiment de les garanties processals.
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La regulacio és escassa si es compara amb la resta de mitjans de prova,
fonamentalment amb el que esta més proxim i que al meu entendre no €s mes
gue una especialitat, com és la prova documental?’. A la practica dels tribunals
I'aportacio de la prova electronica es realitza aplicant analogicament els criteris
d'aquest mitja de proval?2, Es cert que hi ha especialitats, perd les mateixes
deriven de la forma d'accedir a el suport i no del seu contingut.

5.3. NATURALESA JURIDICA. ENTRE LA PROVA
DOCUMENTAL | LA PROVA ELECTRONICA AUTONOMA.

Sobre la distinci6 entre la prova documental i l'electronica, SERRA
DOMINGUEZ ens indicava que hi ha tres nocions de documents: una postura
amplia que considera com a document "qualsevol objecte fisic moble que pugui
ser traslladat a presencia judicial, independentment del seu caracter escrit o
representatiu” ; una altra que considera que és tot objecte material representatiu
d'un fet d'interés per al procés, el que inclouria tant I'escriptura com els moderns
mitjans reproductius ja que l'important és tant la grafia com la representacio; i els
que ho redueixen a tot objecte escrit, sense importar el suport material i
llenguatge grafic utilitzat. A continuacié, SERRA DOMINGUEZ afirma que la LEC
2000 es va inclinar pel concepte estricte de document. Finalment critica la
limitacié de el document a la representacié escrita i conclou que "fins i tot dins
del nostre dret positiu no veiem cap inconvenient a assimilar el tractament de la
prova documental no escrita a el de la prova documental escrita"!?3,

121 NIEVA FENOLL realitza una analisi de les analogies i diferéncies entre el document i el
suport multimédia i arriba a la conclusié que aquestes Ultimes no son tals, de manera que opta
per utilitzar el terme de document multimédia (op. Cit., pag. 450). En el mateix sentit es pronuncia
RAMOS MENDEZ afirmant que "en principi, el fet el canvi de suport podria ser irrellevant pel que
fa a les repercussions probatories. L'important dels mitjans de prova és la seva capacitat per
transmetre dades i elements de judici, que el Tribunal pugui assumir, escoltar o percebre per
formar la seva conviccié sobre el cas. Des d'aquest punt de vista, ens trobariem simplement
davant d'una nova modalitat de documents "(en Enjuiciamiento Civil , edit. Atelier, Barcelona,
2008, tom |, pag. 778).

També considera que ens trobem davant d'una prova documental ABEL LLUCH, pero afirma
que cal reformular el concepte de document partint que és un document representatiu d'un fet
d'interes per al procés, comprensiu d'una unitat d'informacio i de naturalesa moble (en Derecho
Probatorio , edit. José Maria Bosch, Barcelona, 2012, pp. 921 ss.). De la mateixa manera s'havia
pronunciat anteriorment SANCHIS PRIETO, que defensava una ampliaci6 del concepte de
document (en la prueba por medios audiovisuales e instrumentos de archivos en la LEC 1/2000,
edit Tirant lo Blanch, Valéncia, 2002, referéncia TOL 234.88).

12 RAMOS MENDEZ, loc. Cit. Idlem MONTERO AROCA, en “Capitulo 34. Otros medios de
prueba”, en El proceso civil. Los procesos ordinarios de declaracién y de ejecucién, 2016, edit.
Tirant lo Blanch, Referencia TOL4.091.455.

123 SERRA DOMINGUEZ, “la prueba documental”, en Instituciones del Nuevo Proceso Civil,
edit. Difusién, Barcelona, 2001, p. 237. También en Estudios de Derecho Probatorio, cit., pp. 212
y 213
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Tal com indicava NIEVA FENOLL el legislador tenia dues opcions al regular
la prova electronica: considerar que eren els documents del segle XXI i
reformular la prova documental; o constituir un mitja de prova autonom de la
documental. En aquest sentit DE LA OLIVA SANTOS'* i ORMAZABAL
SANCHEZ'?® consideren que sén dos mitjans de prova diferents!?® a I'entendre
gue el document es limitava a la representacio escrita.

La discussio sobre la naturalesa juridica de el document electronic pot semblar
irrellevant, pero considero que cal delimitar-perqué la prova electronica, si es
considera un mitja de prova autonom, esta regulada d'una manera
deficitarial?’. Els articles 382 a 384 LEC preveuen la forma en qué es va a
practicar la prova electronica en el procés judicial havent d'aportar la transcripcio
escrita de les paraules (art. 382 LEC), I'acta i la custodia dels materials (art. 383
LEC ) i 'examen dels instruments que permetin arxivar, conéixer o reproduir
dades rellevants per al procés (art. 394 LEC). Es a dir, no es realitza una
regulaci6 completa d'un mitja de prova siné determinades especialitats que
deriven del suport electronic. Tot aixd em ratifica en la conclusié que aquests
preceptes complementen a la resta de mitjans de prova que poden ser aportats

124 DE LA OLIVA SANTOS defensa un concepte restringit de document que concep com
"l'objecte material que incorpora la redaccié d'un pensament o acte huma". Per a ell ha de
mantenir-se per la caracteristica de I'autenticitat (en Curso de Derecho Procesal Civil , edit.
Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2012, pp. 154 i 155). A continuacié, analitza el document
electronic i la signatura electronica i no el considera com a document siné com a "instrument que
permeten arxivar i conéixer o reproduir paraules, dades, xifres" (op. Cit., Pag. 162).

125 ORMAZABAL SANCHEZ, en La prueba documental y los medios e instrumentos idéneos
para reproducir imadgenes o sonidos o archivar y conocer datos, edit. La Ley, Madrid, 2000, pp.
3 y ss. També en “Informatica y prueba judicial. Especial referencia a la firma electronica”, a
Empresa y prueba informética, dir. Abel Lluch, edit. J.M. Bosch, Barcelona, 2006, pp. 43y ss.

126 Veure l'analisi que efectua ARRABAL PLATERO, (en La prueba electrénica: aportacion,
practica y valoracion, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 35) i BUENO MATA (en Prueba
electrénica y proceso 2.0. especial referencia al proceso civil, edit. Tirant lo Blanch, 2014 ref.
TOL4.147.241 Doctrina).

127 ABEL LLUCH analitza el régim juridic de la prova electronica atenent a la seva aportacio,
perdurabilitat (conservacid), el procés de verificacid, la practica, eficacia probatoria i la
impugnacié (en Derecho Probatorio , cit., Pp. 951 ss. ). Aquest hauria de ser el contingut minim
de la regulacié com a mitja de prova autdbnom. A més, s'hauria de tenir en compte que la font de
prova tecnoldgica pot ser objecte de prova i mig de prova (en aquest sentit veure I'analisi que
efectua ALONSO-Cuevillas Sayrol, " Internet i prueba civil", en Revista Juridica de Catalunya ,
2001, namero 4, pp. 138 ss.).
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en format electronic, especialment a la prova documental'?® perd que es podria
estendre també a la prova pericial o la inspeccié personal del jutge!?°.

El que és cert és que els articles 382 a 384 LEC han permes que es superin
les dificultats que es van plantejar amb l'aportacié de les fonts de prova
electronica al procés abans de la seva aprovacié**

Finalment, les raons practiques s'han hagut dimposar sobre questions
merament dogmatiques. La Llei 34/2002, de 11 de juliol, de Serveis de la Societat
de la Informacio que, en la seva exposicio de motius, apartat IV, declara que una
de les seves finalitats és afavorir la celebracié de contractes per via electronica
assegurant "I'equivalencia entre els documents en suport paper i els documents
electronics a I'efecte de compliment del requisit de forma escrita que figura en
diverses lleis", contenint diverses obligacions dels prestadors dels
serveis. D'altra banda la Llei 59/2003, de 19 de desembre, de sighatura
electronica, regula els documents signats electronicament preveient en l'article
3.8 que "el suport en qué es trobin les dades signades electronicament és
admissible com a prova documental en judici"*3l. De la mateixa manera ala LEC
trobem referéncies a el document electronic en l'article 318, 319 i 326.3.

Tal com afirma COLOMER HERNANDEZ d'una banda la tradici6 historica,
especialment en la jurisprudencia, que ha defensat l'assimilacié d'aquests
mitjans de prova amb la documental i la tasca de legislador en el seu intent de
potenciar les transmissions electroniques ha elaborat un concepte ampli de
document electronic!®?,

Una altra gliestié al marge de I'anterior és que hi ha moltes fonts de prova de
caracter electronic que accediran a el procés judicial no a través de la prova
documental ni el de la prova electronica, sin6 a través d'altres mitjans de prova

128 | 'exposici6 de motius de la LEC sembla avalar aquesta interpretacio ja que afirma en
I'epigraf XI que "la utilitzaci6 de nous instruments probatoris com a suports, avui no
convencionals, de dades, xifres i comptes, als quals, en definitiva, calgui atorgar una consideracio
analoga a la de les proves documentals ". No obstant aix0, és contradictori amb el concepte de
document que regula, que aparentment és només l'escrit (DE LA OLIVA SANTOS -loc.cit.- i
ORMAZABAL SANCHEZ -loc.cit.-).

129 ALONSO Cuevillas Sayrol (op. Cit., Pp. 138 i ss.) | ABEL LLUCH (op. Cit., Pp. 9321 ss.).

130 En aquest sentit CUCARELLA GALIANA, en Derecho Procesal Civil, 152 edicién, edit.
Aranzadi, Pamplona, 2018, p. 347.

131 veure ABEL LLUCH, Derecho Probatorio, cit., pp. 1000 y ss.

132 COLOMER HERNANDEZ, “Capitulo X. la prueba tecnolégica”, en La prueba (civil), dir.
Romero pradas y Gonzalez Cano, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017 (TOL6.433.965), p. 4 de
la edicion ditigal.
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com la inspecci6é personal del jutge!33. L'habitual és que la forma mitjancant la
gual s'introdueix la font de prova electronica sera a través de la documental en
sentit ampli, sense perjudici que pugui ser corroborada a través d'altres mitjans
de prova com els indicats.

També he d'aclarir que cal distingir entre la prova electronica o documental
electronica i la utilitzacié de mitjans electronics per a practicar altres mitjans de
prova. Aixi per exemple s'ha plantejat la inspeccié personal de el jutge perque
visiti determinades pagines web'3* o pugui analitzar la situacié d'un bé immoble
en el seu entorn fisic utilitzant aplicacions informatiques que permeten l'accés a
mapes per satel-lit, com Google Maps'®®. Una altra opci6 sera la practica de la
prova testifical o de declaracio i part a través de videoconferéncia. L'aplicacié de
la tecnologia al procés judicial va més enlla de I'aportacio de les fonts de prova
tecnologiques a través dels mitjans de prova, ja que inclou la practica d'aquests
a través dels mitjans técnics existents.

En tot cas, en l'actualitat legislativa ens trobem davant de tres mitjans de prova
amb una regulacio diferenciada:

- El document electronic.
- La prova audiovisual.

- La prova d'instruments.

El primer es desenvolupa a la Llei de Serveis de la Societat de la Informacio i
de la Llei de Signatura Digital i 318, 319 i 326 LEC. A més, en molts casos la
mateixa s'aportara a través de la seva copia en suport paper. Com a exemple es
podria citar el d'un contracte concertat electronicament entre dues parts a través
d'internet. En aquest cas al presentar la demanda o la contestacio a la demanda
ho aconsellable és adjuntar una copia impresa de la mateixa de conformitat amb
el que preveu l'article 265.1.2 LEC.

133 ALONSO-CUEVILLAS SAYROL (en “Internet y prueba civil”, cit., pp. 143 y ss.) y ABEL
LLUCH (en Derecho Probatorio, cit., pp. 937 y ss.).

134 ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, op. cit.

135 Ver FONS RODRIGUEZ, en “Reconocimiento judicial y nuevas tecnologias. ¢Puede
solicitarse la prueba de un reconocimiento judicial para que el juez presencie, a través de
videoconferencia, las magines que reocotge una persona sobre un determinado lugar o espacio
fuera de la circunscripcion judicial, y con ello evitar que se tenga que acudir al auxilio judicial”, en
La prueba de Reconocimiento Judicial, dir? Xavier Abel Lluch y Joan Pico Junoy, edit. J.M.
Bosch, Barcelona, 2011, pp. 475y ss.
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En la prova audiovisual i d'instruments la regulacié és diversa, tot i I'aplicacio
analogica de la regulacié de la prova documental. Precisament una de les
principals critiques que s'ha fet a la regulacio d'aquests mitjans de prova és la
parquedat d'aquesta’®®. Es dediquen tan sols tres articles a desenvolupar la
prova audiovisual i d'instruments, el que provoca que hagi de integrar-se amb
I'aplicacio analogica de la prova documental.

Al meu entendre ens trobem en tots aquests casos davant una prova
documental. La diferéncia és que mentre el document amb suport paper és
directament accessible per si mateix, aquell que té un suport electronic (bé sigui
una representacié de el pensament huma a través de paraules, dades, imatges
0 sons) necessita d'un aparell concret per poder accedir al seu contingut. En
I'actualitat els instruments per a "llegir" els arxius electronics sén de general
difusio en I'ambit judicial i dels operadors juridics, ja que és inconcebible que no
s'utilitzi un ordinador. A més I'administracio de justicia tendeix a la digitalitzacié
a través de l'expedient electronic i I'enviament de comunicacions
electroniques. Per tot aixo I'Unica especialitat que es podria generar deriva de
I'accés al mitja electronic, havent d'aplicar a tota la resta la regulacié de la prova
documental.

A continuacio, analitzaré tres questions sobre les que ha existit controvérsia o
s'’han plantejat dubtes en la practica i que son: si el contingut d'una pagina web
o d'una xarxa social es pot considerar fet notori, l'aportacio de la prova
electronica a el procés i la seva impugnacio.

5.4. L'APORTACIO EN FORMAT DIGITAL DELS DOCUMENTS
ADJUNTS ALS ESCRITS D'AL-LEGACIONS.

5.4.1. REGULACIO.

La legislacio aplicable a la questié plantejada és l'article 230.5 LOPJ, els
articles 135.3, 162.2, 267 i 268 LEC i el Reial decret 84/2007, de 26 de gener
(BOE de 13 de febrer).

136 Veure per tots NIEVA FENOLL, op. Cit., p. 458
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5.4.2. LA POSSIBILITAT DE PRESENTAR ELS DOCUMENTS
DIGITALITZATS JUNTAMENT AMB ELS ESCRITS D'AL-LEGACIONS.

L'article 162.3 LEC preveu que "Quan l'autenticitat de resolucions, documents,
dictamens o informes presentats o transmesos pels mitjans a qué es refereix
I'apartat anterior només es pugui reconeixer o verificar mitjancant el seu examen
directe o per altres procediments, podran, no obstant , de ser presentats en
suport electronic mitjancant imatges digitalitzades dels mateixos, en la forma
prevista en els articles 267 i 268 d'aquesta Llei, si bé, en cas que alguna de les
parts, el tribunal en els processos de familia, incapacitat o filiacio , o el Ministeri
Fiscal, aixi ho sol-licitessin, hauran d'aportar en el seu suport paper original, en
el termini 0 moment processal que a aquest efecte s'assenyali "

Aquest precepte va ser modificat en la seva redaccio original per la disposicio
final 6.1.4 de la llei 41/2007, de 7 de desembre, de reforma del mercat
hipotecari. Fins aguesta modificacié legislativa I'nica forma en quée es podien
aportar els documents era en format paper. Quan van comencar a fer-se proves
amb el que seria posteriorment el sistema LEXNET el Consell General de Poder
Judicial, en I'acord 44 de Ple de 28 de setembre de 2005, va realitzar I'observacio
1.3:

"Es fa necessari que a la major brevetat s'abordi les pertinents reformes
processals en qué es doni resposta juridica a la nova realitat,
consequéncia de I'is de mitjans electronics tant en la presentacié de
demandes i escrits per part dels professionals com de les notificacions a
aquests de les resolucions judicials. Aixi, sense anim exhaustiu, es
considera oportu que la reforma tracti qliestions com ara la presentacio
de documents electronics amb la demanda, la determinacio de l'inici dels
efectes juridics tant de la presentacio telematica d'escrits com de les
notificacions, clarificacié de I'eficacia de els justificants de recepci6 que el
sistema genera, I'Gs o utilitzacié d'aquest sistema pels intervinents en el
procés. En definitiva, és imprescindible per a I'adequat funcionament de
sistema proposat la fixacié o determinaci6 concreta de l'instant processal
exacte en que s'hagi d'entendre per tots efectuat un acte processal per
aquesta via, objectiu que ha de ser abordat mitjancant les reformes
processals que corresponguin. "

Aquest acord el reprodueix en l'informe que emet a el projecte de Reial Decret
sobre implantacié en I'Administracié de Justicia de el sistema informatic de
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Telecomunicacions Lexnet per a la presentacio d'escrits i documents, el trasllat
de copies i la realitzacié d'actes de comunicacié processal per mitjans telematics
, que va aprovar en la sessio de Consell General de Poder Judicial de 4 de juliol
del 2006.

La reforma que exigia el Consell General de Poder Judicial es va realitzar
mitjancant la disposicio final sisena de la llei 41/2007, de 7 de desembre per la
gual es modifica la llei 2/1981, de 25 de marg, de regulacio del mercat hipotecari
i altres normes de sistema hipotecari i financer, de regulacié de les hipoteques
inverses i l'asseguranca de dependéncia per la qual s'estableix determinada
norma tributaria, publicada al BOE de 8 de desembre i amb entrada en vigor el
9 de desembre de 2007. Aquesta disposicio i tot i que l'objecte de la llei era
totalment diferent, que dona nova redaccio als articles 135, 162, 267 i 268 de la
LEC per permetre l'aportacié de documents en format digital al procés civil.

A través d'aquesta reforma es va adaptar el regim d'aportacioé dels documents
a la nova regulacio de presentaci6 telematica d'escrits i documents que preveu
el Reial Decret 84/2007, de 26 de gener, publicat al BOE de 13 de febrer de 2007
I amb entrada en vigor el 14 de febrer. El que va fer el legislador va ser introduir
la reforma de la LEC en un projecte de llei que ja s'estava tramitant.

L'annex V de Reial Decret 84/1007 enumera com una de les funcionalitats de
sistema LEXNET permetre la presentacié, transport d'escrits processals i
documents que amb els mateixos s'acompanyin, aixi com la seva distribucio i
remissié a I'Oficina Judicial encarregada de la seva tramitacié.

L'article 4 de Reial Decret 84/2007 preveu que I'Us de LEXNET per part dels
secretaris judicials i els funcionaris dels cossos al servei de I'Administracié de
Justicia destinats a oficines judicials que disposin de sistema i estiguin dotades
dels mitjans necessaris té caracter obligatori. Una vegada modificada la LEC per
permetre l'aportacio de documents en format digital, no hi ha cap inconvenient
perque es puguin presentar per aguest mecanisme.

D'altra banda al Tribunal també el vincula la signatura dels protocols per a la
presentacio d'escrits de tramit per mitjans telematics en lI'ambit de I'Administracio
de Justicia que s'han signat en les diferents comunitats autonomes. Per
exemple, a Catalunya es va signar el Conveni de Col-laboraci6 entre
I'Administracié de Justicia, mitjancant el Departament de Justicia, el Consell
General de Poder Judicial i el Consell dels Il-lustres Col-legis de Procuradors
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dels Tribunals de Catalunya per a I'enviament de documents en els procediments
judicials el 13 de juny de 2013. Es cert que aquests protocols tenen caracter
governatiu, pero la Sentencia de Tribunal Constitucional 47/2014, de 7 d'abril
afirma que "el recurrent no es pot veure perjudicat en el seu Dret al seguir les
pautes establertes en un acte, si bé de caracter governatiu, d'un organ judicial
". Per aix0 puc concloure que laplicacido dels protocols signats té caracter
obligatori per a la presentacio d'escrits processals i els seus documents.

Processalment es podria discutir si la contestacié a la demanda és un escrit
de tramitacio, i al respecte no hi ha cap dubte. La contestacié a la demanda és
un tramit del procediment pel que es pot presentar per mitjans telematics
juntament amb els documents en format electronic com a annex. A meés, l'article
135.1 LEC indica literalment que "quan les oficines judicials i els subjectes que
intervenen en un proceés disposin de mitjans técnics que permetin I'enviament i
la recepcio normal d'escrits iniciadors i altres escrits i documents ...". Es a dir, la
previsio legislativa inclou la possibilitat de presentar telematicament la demanda
i la resta d'escrits processals de part.

Aquest precepte va ser modificat per la llei 42/2015, de 5 d'octubre, de reforma
de la llei 1/2000, de 7 de gener, d'enjudiciament civil. La seva finalitat, entre
d'altres, va ser implantar el paper zero als jutjats, que havia de ser efectiu I'l de
gener de 2016. El cert és que en l'actualitat no s'ha aconseguit, tot i que és cert
gque es va implantant poc a poc en els diferents ordres jurisdiccionals. Actualment
s'han aprovat protocols pels Tribunals Superiors de Justicia de les 17 comunitats
autonomes que integren I|'Estat espanyol, perd0 encara no s'ha implantat
totalment.

5.4.3. LA NO POSSIBILITAT DE ADMETRE ELS DOCUMENTS EN UN
MOMENT INICIAL.

Una altra de les questions que es planteja és si I'0rgan judicial pot inadmetre
la contestacié a la demanda o els documents adjunts per haver-se presentat en
format digital. La resposta ha de ser negativa. L'article 135.1 LEC permet la
presentacio telematica dels escrits iniciadors i altres escrits i documents, de
manera alternativa a l'original o les copies. Per aixo la no presentacio en paper
davant el Jutjat no pot ser motiu d'inadmissio.
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D'altra banda, es podria plantejar si el Tribunal pot requerir a les parts perqué
esmenen la no presentacio dels documents per escrit quan s’hagin aportat en
forma electronica. La LEC regula possibilitat en I'article 162.3 in fine que preveu
gue quan s'hagués presentat el document mitjancant imatge digitalitzada, en la
forma prevista en els articles 267 i 268 LEC, "en cas que alguna de les parts, el
tribunal en els processos de familia, incapacitat o filiacio, o el Ministeri Fiscal, aixi
ho sol-licitessin, hauran d'aportar en el seu suport paper original, en el termini o
moment processal que a aquest efecte s'assenyali .

Es a dir, amb caracter general es pot afirmar que el Tribunal d'ofici no pot
requerir I'aportacio de el document en el suport paper original. Només de forma
excepcional esta previst en algun dels processos civils regulats en el llibre IV de
la LEC, que es caracteritzen per I'ampliacié6 de les facultats probatories de
Tribunal per defensar l'interes public concurrent, podra requerir I'aportacié d'ofici.

5.4.4. MOMENT PROCESSAL PER REQUERIR L'APORTACIO DEL
DOCUMENT ORIGINAL.

Una altra de les gliestions que es plantegen és quin seria el moment processal
oportd. La LEC no ho preveu expressament, pero entenc que aquesta sol-licitud
ha d'estar vinculada amb la impugnacié6 de el document aportat en forma
electronica, de forma analoga al tractament processal que rep la copia de el
document. Els articles 267 i 268 LEC regulen la impugnacié de l'autenticitat de
la imatge digitalitzada dels documents publics i privats respectivament. El
moment processal adequat per realitzar-lo és en l'audiéncia prévia del judici
ordinari o en la vista del judici verbal. D'una manera preventiva és convenient
gue la part que hagi aportat la copia digitalitzada porti l'original a l'acte de
l'audiencia previa o del judici verbal perqué es pugui confrontar en aquest
moment si s'impugna. En cas contrari s'ha de donar un termini a la part aportant
perqué faciliti el document original per a la seua confrontacié. Aixo és
especialment rellevant en el cas en que s'hagi de realitzar una prova cal-ligrafica.

5.5.LA IMPUGNACIO DE EL DOCUMENT ELECTRONIC | DE LA
PROVA PER INSTRUMENTS AUDIOVISUALS O ELECTRONICS.

5.5.1.LA IMPUGNACIO.
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L'article 427.1 LEC regula el posicionament de les parts abans els documents
I dictamens presentats. El tenor literal de la mateixa és el seguent: "En
l'audiéncia, cada part s'ha de pronunciar sobre els documents aportats de
contrari fins aquell moment i manifestar si els admet, els impugna o els reconeix
0 si, si és el cas, proposa prova sobre la seva autenticitat”.

A la practica s'ha plantejat la questié de I'abast de les facultats de les parts. Al
meu entendre la part pot realitzar dues activitats en aquest moment processal:

- Impugnar la validesa formal o autenticitat.
- Impugnar la validesa material.

Per tant en aquest moment processal la part demandant haura de posicionar
respecte de el document electronic presentat per I'adversa, incloent la possibilitat
de formular al-legacions sobre el contingut de el document aportat de
contrarit®’. Aixi hem de distingir entre els documents constitutius i declaratius,
sent els primers aquells que tanquen en si mateixos un determinat acte o negoci
juridic i els segons els que proporcionen una dada o saber relatiu a un negoci
juridic. En el segon supaosit, és a dir, en relacié amb el document que inclogui un
tram de narrativa’® o provoqui una consequéncia juridica com pot ser la
prescripciét®, la part adversa ha de tenir la possibilitat de fer al-legacions sobre
el contingut de la mateixa en lI'ambit de la impugnacié que preveu l'article 427
LEC. | tot aixd sense perjudici que és una distinci6 merament teorica i en la
practica ens podem trobar amb casos en qué un document tingui caracter
dispositiu i declaratiu, com succeeix de forma habitual en els contractes on en
primer lloc es realitza una serie d'al-legacions de les parts contractants per a
continuaci6 expressar la part dispositiva del contracte.

La problematica que es genera és que el legislador no ha previst a l'article
427.1 LEC el pronunciament de les parts sobre els mitjans de prova audiovisuals
o d'instruments. Tal com afirma MONTERO AROCA "no se sap si atribuir a un

187 En el mateix sentit ABEL LLUCH que afirma que ™ amb anterioritat a la valoracio judicial
en senténcia, el document pot ser objecte d'impugnacié en la fase d'al-legacions, en la fase
d'audiencia prévia o la vista, i en la fase de conclusions. El terme impugnar s'entén en sentit
ampli, no circumscrit a la interposicid dels recursos ordinaris o extraordinaris, sindé com a facultat
de formular al-legacions o aportar mitjans i prova que desvirtuin el contingut d'un document de
advers "(en" la Prueba Documental”, en La prueba Documental , Barcelona, 2010, pag. 193).

138 MUNOZ SABATE, “;Cuando se deben impugnar los documentos acompafiados con la
demanda?”, en Revista Juridica de Catalunya 2008-2, p. 561.

139 per exemple, per la remissié d'un sms o un correu electronic reclamant el compliment de
I'obligacié.
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oblit que en l'article 427, dins de l'audiencia previa, s'exigeixi que les parts es
pronunciin sobre els documents aportats de contrari, admetent o impugnar-los, i
proposant prova sobre la seva autenticitat , i també sobre els dictamens pericials
presentats fins al moment, mentre que no es diu res respecte dels mitjans de
reproduccioé del so o de la imatge "0,

Per resoldre aquesta guestio he de partir d'unes consideracions prévies:

- En l'article 382 LEC, que regula els "instruments de filmacid, enregistrament i
semblants" el legislador permet que les parts participants contra la
autenticitat i exactitud, proposant o aportant els dictamens pericials i mitjans
de prova instrumentals que considerin convenients.

- L'article 384 LEC, que regula "els instruments que permetin arxivar, coneixer
o reproduir dades rellevants per al procés", permet que les parts puguin
al-legar i proposar el que seu dret.

Es a dir, tot i no preveure el moment processal adequat en el qual realitzar la
impugnacié de l'autenticitat i exactitud d'aquests mitjans de prova, si que esta
previst que la part pugui realitzar-lo. Una altra quiestié que es planteja és com es
practiguen aguests mitjans de prova.

Les diferéncies entre la prova documental i aquests mitjans de prova
consisteixen en la practica d'aguesta i concretament en la manera d'accedir al
contingut d'el suport. Aix0 exigeix que en el cas de la prova audiovisual i per
instruments hagi de reproduir-se i accedir al seu contingut en I'acte del judici en
el procediment ordinari o de la vista en el judici verbal®4!.

En relacié amb la practica d'aquests mitjans de prova es genera una dificultat
practica amb importants repercussions processals. La prova audiovisual i
d'instruments informatics s'ha d'aportar en la demanda o contestaci6, pero si no
apliqguem de forma analogica la regulacié de la prova documental la LEC no
obliga de forma expressa a que s'adjunti una copia per facilitar-la a la part
contraria. Es cert que la part contraria pot sol-licitar que s'expedeixi un testimoni
de la mateixa per accedir a la informaci6é i poder realitzar les al-legacions
pertinents. Al meu entendre el problema es genera des d'una doble perspectiva:

140 MONTERO AROCA, op. cit., pag. 451.
141 En aquest sentit MONTERO AROCA, op. cit., pag. 451 per a la reproduccio6 del so i de la
imatge i pag. 453 per a la prova d'instruments informatics.
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- des de la posicio de la part demandada aquesta no tindra coneixement del
contingut de la prova audiovisual o d'instruments informatics fins que no se
li faciliti la copia de el suport, per al que ha de requerir-se a l'oficina
judicial. La sol-licitud no suspéen el termini per contestar la demanda, de
manera que cap al-legacié podra realitzar al respecte a la mateixa. Per aixo
es planteja la questio de quin sera el moment processal en que haura de
realitzar-ho, si en l'audiéncia prévia o en l'acte del judici.

- Des de la posicié de la part actora no se li facilitara la copia dels suports
aportats pel demandat en la contestaciéo a la demanda excepte si el ho
requereix, el que plantegés la mateixa questio.

Una possible solucié és que les al-legacions i la impugnacio de l'autenticitat
es realitzin després d'haver visionat el suport audiovisual en I'acte de l'opinid,
perd aguest no és el moment més adequat per fer-ja que aixd pot generar
dilacions processals. Concretament la part pot proposar la practica de la prova
pertinent per acreditar l'autenticitat o veracitat el contingut de el suport, i que
consistira habitualment en un dictamen pericial o testifical per acreditar que la
part no és l'autor d'aquesta declaracio al trobar-se en aquest moment en un altre
lloc diferent.

Al meu entendre aquesta solucié no és satisfactoria ja que la LEC no preveu
gue en l'acte del judici de procediment ordinari es pugui proposar la practica de
prova. D'altra banda, tot i que es permetés aixo generaria la suspensio del judici
amb les dilacions processals que implicaria. Entenc que aquesta solucio pot ser
evitada fent una interpretacio integradora dels els articles 382 a 384 LEC amb la
regulacio de la prova documental ja que I'Unica diferéncia rau en la manera en
gue s'accedeix a el contingut de el suport, i exigir que es presenti la copia
juntament amb I'escrit de demanda o de contestacio. Si aixo no es realitzés el
Lletrat de I’Administracié de Justicia hauria de fer notar aquesta omissio i
concedir un termini d'esmena de 5 dies (art. 275 LEC).

D'aguesta manera es garanteix que les parts tinguin la copia de el suport
abans de la contestaci6 a la demanda o de l'audiéncia prévia, perque puguin
impugnar-o realitzar les al-legacions relacionades amb el contingut, aplicant de
forma analogicament la previsio de l'article 427 LEC per la prova documental. En
aguest moment també s'haura de posar de manifest si la part no ha pogut accedir
a el suport per no ser un dels formats de reproduccié habituals en la societat o
requerir un mitja de reproduccio6 especific que no sigui d'accés generalitzat.
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Posteriorment a la impugnacié o realitzacio de les al-legacions pertinents es
podra proposar la practica de la prova corresponent, tal com desenvoluparem en
el seglent apartat. Concretament ens centrarem en la prova dels segients
aspectes:

- Autenticitat i veracitat.
- Reconeixement de l'autoria.

- El contingut.

5.5.2.LA IMPUGNACIO DEL DOCUMENT ELECTRONIC | DE LA PROVA
PER INSTRUMENTS AUDIOVISUALS O ELECTRONICS.

Recordem que la LEC regula de forma parcial el document electronic en els
articles 318 i 319 al fer referencia a el document electronic public i en el 326.3 al
regular la forca probatoria dels documents privats. A més, la Llei de Serveis de
la Societat de la Informacié i la Llei de signatura electronica es refereixen
expressament a aquest, regulant parcialment aquesta Ultima en el seu article 3.

La Llei de Signatura Electronica sembla reservar la denominacio de document
electronic a aquell que hagi estat signat digitalment de conformitat amb el que
preveu la mateixa. No obstant aix0, s'ha d'entendre que inclou tota representacié
que estigui recollida en un suport electronic, i aixdo amb independéncia que estigui
signat digitalment o no.

Les possibilitats d'impugnacié de el document electronic s'estenen a la seva
autoria ia la seva integritat. Aquests extrems s'acrediten a través de la signatura
electronica, regulada en la Llei de Signatura Electronica. Aquesta llei distingeix
dos tipus de signatures digitals:

- La signatura electronica reconeguda.
- La signatura electronica avancada.

La diferéncia entre ambdues és que la signatura electronica reconeguda
acredita que el document ha estat signat pel titular de la signatura electronica,
pero la signatura electronica avancada esta envoltada d'unes garanties que
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intenten garantir que la mateixa sigui intransferible. A més, amb la signatura
electronica es garanteix el contingut de el document.

Si tot i estar signat electronicament s'impugna l'autenticitat I'article 326 de la
LEC es remet a l'article 3 de la Llei de Signatura Electronica. L'article 3.8, incis
tercer de la Llei de Signatura Electronica preveu que "si s'impugna l'autenticitat
de la signatura electronica avancada, amb la qual s'hagin signat les dades
incorporades a el document electronic, s'estara al que estableix I'apartat 2 del
article 326 de la Llei d'Enjudiciament Civil . L'article 326.2 LEC preveu que "quan
s'impugni l'autenticitat d'un document privat, el que I'hagi presentat pot demanar
la confrontacié pericial de lletres o proposar qualsevol altre mitja de prova que
sigui Gtil i pertinent a I'efecte”. Es a dir, l'article 326.3 LEC es remet a l'article 3
de la llei de signatura electronica, que al seu torn es remet a l'article 326.2 LEC.

Finalment, la conclusid6 és que si s'impugna la validesa de la signatura
electronica avancada haura d'acreditar la seva autenticitat a través d'un dictamen
pericial. Des d'aquesta perspectiva hi ha la possibilitat de determinar I'autenticitat
de la signatura a través de la IP dels ordinadors utilitzats o dels rastres
informatics de la seva possible Us fraudulent.

Si s'impugna l'autenticitat de la signatura electronica reconeguda l'article 3.8,
incis primer i segon regula la forma d'acreditar I'autenticitat de la mateixa. La
forma de procedir que sera el seguent:

"El suport en qué es trobin les dades signades electronicament és
admissible com a prova documental en judici. Si s'impugna l'autenticitat de
la signatura electronica reconeguda amb la qual s'hagin signat les dades
incorporades a el document electronic es procedira a comprovar que es
tracta d'una firma electronica avancada basada en un certificat reconegut,
gue compleix tots els requisits i condicions establerts en aquesta Llei per a
aquest tipus de certificats, aixi com que la signatura s'ha generat mitjangant
un dispositiu segur de creacioé de signatura electronica.

La carrega de realitzar les esmentades comprovacions correspon a qui
hagi presentat el document electronic signat amb signatura electronica
reconeguda. Si aquestes comprovacions obtenen un resultat positiu, es
presumeix l'autenticitat de la signatura electronica reconeguda amb la qual
s'hagi signat I'esmentat document electronic, i les costes, despeses i drets
gue origini la comprovacio exclusivament a carrec de qui hagi formulat la

113



impugnacié. Si, segons el parer de tribunal, la impugnacio ha estat
temeraria, li pot imposar, a més, una multa de 120 a 600 euros".

Es a dir, s'ha d'aportar un certificat per part de I'entitat certificant que ha
complert amb els requisits i condicions establertes en la llei i que la signatura
s'ha generat mitjancant un certificat segur de creacid6 de signatura
electronica. L'incis segon afirma que es presumeix l'autenticitat de la signatura
electronica si les comprovacions obtenen un resultat positiu. Per aixo el
impugnant ha d'acreditar que la signatura electronica ha estat utilitzada
fraudulentament o que no reuneix les condicions necessaries per a ser
gualificada com a signatura electronica avancada, havent d'aportar o proposar la
practica de la prova pericial o qualsevol mitja de prova que tendeixi a acreditar
gue la part que suposadament va signar electronicament el document no era al
lloc que indica la IP de I'ordinador utilitzat o no tenia accés a cap sistema que li
permetés realitzar la transaccio.

Si el document no ha estat signat electronicament cal acudir a la prova pericial
per determinar I'P de l'ordinador i aixi localitzar-lo, podent acreditar que el
suposat autor del document no ho ha pogut utilitzar.

Una altra opcio seria demanar un certificat a el prestador de servei de la
societat de la informacié per limpugnant perqué acredités que no ha utilitzat els
serveis contractats per enviar aquest document. L'article 12 de la Llei de Serveis
de la Societat de la Informacié obliga les empreses prestadores de el servei a
guardar les dades dels usuaris en els seguents termes:

«1. Els operadors de xarxes i serveis de comunicacions electroniques,
els proveidors d'accés a xarxes de telecomunicacions i els prestadors de
serveis d'allotiament de dades hauran de retenir les dades de connexid i
trafic generades per les comunicacions establertes durant la prestacio d'un
servei de la societat de la informacié per un periode maxim de dotze mesos,
en els termes que estableix aquest article i en la seva normativa de
desenvolupament.

2. Les dades que, en compliment del que disposa l'apartat anterior, han
de conservar els operadors de xarxes i serveis de comunicacions
electroniques i els proveidors d'accés a xarxes de telecomunicacions seran
Unicament els necessaris per facilitar la localitzacié de I'equip terminal
emprat pel usuari per a la transmissio de la informacio6 ".
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En principi I'apartat tercer d'aquest article preveu que la finalitat de la retencio
de la informacié és per a fins penals. En I'ambit penal quan s'ordena judicialment
la intervencié de les comunicacions d'un imputat en un procés penal les
companyies subministradores donen accés lliure a l'autoritat judicial a la
informacio recopilada relacionada amb un nimero de telefon o una linia ADSL. Si
és un telefon mobil no només es dona accés a el contingut de les converses de
veu, missatges sms o0 correus enviats i rebuts, sind també de el lloc a través de
gue es va realitzar.

La Llei de Serveis de la Societat de la Informacié preveu que aquesta
informacio es reté a l'efecte d'una possible investigacio criminal. Pero cal tenir en
compte que el titular de la mateixa és el contractant, pel que pot sol-licitar que
s'emeti un certificat en el qual figurin les dades recopilades de la connexié que
tingués contractada. D'aquesta manera es facilitaria que en el procés civil
s'acredités I'enviament o recepcio d'un sms o d'un correu electronic.

A la practica se sol acudir a la preconstitucié de la prova acudint a un fedatari
public perqué acrediti que al telefon mobil o a I'ordinador de la part hi ha un
missatge de correu electronic amb un determinat contingut. Pero en molts casos
pot no ser suficient ja que actualment és relativament senzill enviar un correu
electronic o un sms des d'un ordinador fent veure que s'envia des d'un compte
de correu o numero de teléfon diferent al realment utilitzat.

En l'ordre penal del Tribunal Suprem s'ha pronunciat sobre la impugnacié de
I'autenticitat dels missatges remesos per l'imputat pel delicte a la victima utilitzant
algun sistema de missatgeria instantania en les Sentencies de la Sala penal de
Tribunal Suprem nombre 300 / 2'15, de 19 de maig i 754/2015, de 27 de
novembre. La Senténcia de la Sala penal del tribunal Suprem 375/2018, de 19
de juliol, resumeix la doctrina jurisprudencial fixades declarant que "no hi ha
presumpcio iuris tantum de falsedat que hagi de ser destruida mitjancant la prova
pericial ... tal pericia no és necessaria quan no hi hagi dubtes al respecte
mitjancant la valoraci6 d'altres elements de la causa o la practica d'altres mitjans
de prova™*?,

142 veure el comentari realitzat per FUENTES SORIANO y ARRABAL PLATERO,
“Impugnacion de la prueba tecnoldgica: practica de prueba instrumental y exigencia de un
principio de prueba. Comentario a la STS 375/2018, de 19 de julio”, en Revista General de
Derecho Procesal, nUmero 47, 2019.
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La jurisprudencia de les audiéncies provincials, a I'aplicar aquesta doctrina, ha
exigit que la impugnacio sigui raonable#3

La posici6 dels tribunals es pot resumir en que:

- La part a qui perjudiqui un missatge enviat per missatgeria instantania
pot impugnar la seva autenticitat.

- Laimpugnacié ha de ser raonable, sense que sigui suficient una negacio
de caracter generic i indeterminat.

- Un cop realitzada ha de proposar-la elaboracié d'un dictamen pericial
sobre l'autenticitat del missatge, encara que el mateix també es pot
acreditar a traveés i altres mitjans de prova com la declaracié de part o
la prova testifical.

En l'ordre social també s'ha plantejat la impugnacidé de l'autenticitat dels
missatges remesos per serveis de missatgeria instantania. La Sentencia de la
Sala del Social del tribunal Superior de Justicia de Galicia nombre 556/2016, de
28 de gener, resol un cas en qué s'havia plantejat la impugnacié d'un missatge
enviat a través de Whatsapp. En aquesta senténcia el Tribunal planteja quatre
hipotesis: que la part interlocutora de la conversa no la impugni; quan reconeix
la seva existéncia i contingut; quan es comprovi mitjangant la confrontaciéo amb
I'altre terminal implicat; i quan es practiqui una prova pericial que acrediti
l'autenticitat i enviament de la conversa. També adverteix dels riscos de
manipulacio derivats de I'existencia de programes informatics.

Si les parts implicades en la conversa reconeixen I'enviament i contingut dels
missatges, 0 no els impugnen, no es plantegen problemes probatoris en relacio
amb la seva acreditacid. Ens trobariem davant d'uns fets no controvertits que no
precisen de prova, tal com preveu l'article 281.3 LEC.

En el cas en qué s'impugni I'existéncia i contingut dels missatges aportats per
una de les parts ens trobariem davant d'un fet controvertit, que seria objecte de
prova en el procés. Per a aixo es poden utilitzar qualsevol dels mitjans de prova
que preveu l'ordenament juridic. La prova més adequada segons les senténcies

143 Veure per totes la Senténcia de la Secci6 1a de I'Audiéncia Provincial de la Rioja nombre
166/2018, de 15 de novembre.
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exposades és el dictamen pericial d'un expert que acrediti que la conversa no ha
estat manipulada i que va ser remesa per la part que I'ha impugnat.

Pero6 he de advertir, que aquests dictamens pericials no son
concloents. Aquests no poden acreditar ni l'autenticitat ni la manipulacio de forma
absoluta. Per aix0 no se'ls pot atorgar aquest caracter diriment de la controversia
que se li pretén atribuir. Es cert que la temptacié d'afirmar una cosa o una altra
perqué hi ha el dictamen d'un expert és molt temptadora i ho hem vist en altres
ambits de I'ordenament juridic en el qual la decisio de la controvérsia depéen de
raons tecnigues, com pot ser els conflictes derivats de la construccid.

A més, hi ha un altre factor a tenir en compte que és el cost de I'emissio del
dictamen. La seva realitzacié implica una important inversié economica per a les
parts i no en tots els casos esta justificada pels interessos en joc.

Per tot aixo considero que efectivament el dictamen pericial pot ser important
per valorar l'autenticitat o manipulacié d'una conversa o d'un missatge enviat per
via electronica, pero no pot ser determinant. Caldra atendre també a altres fets
o indicis que ratifiquin la seva autenticitat o falsedat, a més d'exigir que la seva
impugnacio sigui raonable.

Si s'ha impugnat la integritat de el document electronic o el seu contingut
també es pot acreditar mitjancant altres mitjans de proval#4. L'avantatge i
inconvenient dels serveis electronics és I'empremta digital que es deixa. Aixi es
pot intentar acreditar I'existencia d'aquesta per demostrar que el missatge o la
conversa €és autentica i no ha estat manipulada. Altres opcions seria facilitar la
terminal en qué s'ha rebut el missatge perquée el Tribunal comprovés la realitat
de la seva recepcio!.

Des d'un punt de vista practic es pot sol-licitar al proveidor de I'accés a internet
0 on estiguin emmagatzemades les dades, que sol ser una societat externa i
sense vinculacié amb la banda, que certifiqui el contingut concret de la pagina
en un dia i moment determinat. Una altra manera seria aportar com a prova

144 Tal com afirmen FUENTES SORIANO i ARRABAL PLATERO "l'acreditacié de la prova
tecnologica impugnada pot venir donada per qualsevol mitja probatori pot constituir prova
instrumental per acreditar l'autenticitat de la prova tecnologica impugnada i no, Unicament, per
mitja de la prova pericial informatica "(loc. Cit.).

145 Aixi per exemple en la Senténcia de la Sala penal del tribunal Suprem 375/2018, de 19 de
juliol, el Tribunal va tenir en compte que la part va aportar la seva contrasenya de Twenti per al
cas en queé la conversa fora qliestionada i que es va practicar la prova testifical amb el tercer
amb el qual havia mantingut la conversa ratificant-la.
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documental I'historic d'aquesta pagina web, que és possible generar a través
d' determinats cercadors com google. Una ultima opci6 és preconstituir la prova
sol-licitant a un fedatari public que realitzi una acta de constancia en la que
accedeixi a una pagina web determinada i acrediti el seu contingut.

En l'actualitat hi ha serveis independents que realitzen I'enviament de sms o
correus electronics signats electronicament que pretenen acreditar el contingut i
la data d'enviament i recepcio.

Respecte dels instruments audiovisuals i informatics es pot impugnar tant
I'autoria com l'autenticitat de l'instrument, pero també I'atribucio de la veu a una
persona determinada. En aquest cas es podra proposar qualsevol mitja de prova
per acreditar I'extrem impugnat.

Malgrat tot aixd, pot succeir que a |I'Organ jurisdiccional no li quedi acreditat
gue el missatge o la conversa electronica s'ha produit. En aquest cas s'’han
d'aplicar les normes de carrega de la prova.

En el procés penal del Tribunal haura d'aplicar la norma de presumpcié
d'innocencia i dictar senténcia absolutoria. No obstant aixo, en el procés civil
apligués les normes de carrega de la prova que preveu l'article 217 LEC. Sobre
les mateixes he d'advertir que no tenen caracter automatic, siné que el Tribunal
també haura d'apreciar I'existencia d'una major disponibilitat o facilitat probatoria
d'una de les parts, tal com preveu l'apartat 7é d'aquest precepte. Aixi per
exemple, en el cas en qué a la part impugnant se li requereixi el mobil, I'ordinador
o l'accés a sistema de missatgeria per analitzar l'autenticitat i contingut dels
missatges remesos i aquest no ho faciliti al-legant raons no creibles es podria
invertir la carrega de la prova.

6.LA DECISIO AUTOMATITZADA DEL CONFLICTE A
TRAVES D'UN ADR / ODR.
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Una de les questions que s'estan debatent actualment és la possibilitat
d'implantar els mitjans electronics en el judici jurisdiccional. Es a dir, I'aplicacié
de la Intel-ligencia Artificial en la resolucié de conflictes.

Les ADR van ser pioneres en la introduccié de les noves tecnologies en els
mecanismes de resolucio de conflictes. En un primer moment es va
desenvolupar en I'ambit de l'arbitratge electronic en que es permetia que les
notificacions i comunicacions entre les parts i I'arbitre o arbitres es realitzara a
través de correu electronic. Posteriorment es va permetre també la practica de
proves personals com la declaracié testifical o de les parts a través de
videoconferéncies.

En I'ambit de les ODR els operadors electronics de venda on line com
Amazon, eBay, paypal o Airbnb s'han introduit mecanismes de resolucié
automatitzada dels conflictes que sorgeixin entre els usuaris d'aguestes
plataformes electroniques. Aquests han implementat un mecanisme de resolucio
de conflictes que proposa la solucié perqué sigui acceptada per les parts. Es
tractaria d'un sistema que es pot qualificar de conciliacié. Es a dir, el sistema
analitza el conflicte plantejat i proposar la solucié a les parts perque sigui
acceptada per aquestes. En aquest cas és possible perqué ens trobem davant
d'una matéria dispositiva en que els implicats poden o no acceptar-se lliurement.

L'explicacid que les ADR primer i ara les ODR hagin estat pioneres en
I'aplicacio de les noves tecnologies tens diverses explicacions, entre les quals
destaco:

- El procediment dels ADR i ODR és més flexible que el judicial, ja que
mentre en els primers el legislador tan sols li exigeix respectar les
garanties essencials de el procés, en el segon els Tribunals estatals
tenen I'obligacié de dictar sentéencia aplicant les lleis de enjudiciament.

- En el cas que les parts siguin reticents a participar en un ADR o ODR
tenen l'obligacié d'acudir a un organ jurisdiccional de I'Estat per
resoldre el conflicte. Es a dir, en els ADR i/ 0 ODR les parts col-laboren
en el procediment, el que permet agilitzar-lo. No obstant aix0, davant
els organs jurisdiccionals estatals les parts tenen la necessitat de
compareixer per defensar els seus interessos, el que imposa als
tribunals una menor flexibilitat en el desenvolupament del procés, que
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es regeix pel principi de legalitat processal per assegurar el respecte
dels drets de les parts.

- En els ADR i ODR les parts poden decidir que la decisié del conflicte es
realitzi sense aplicar la llei, sing altres criteris com I'equitat, amb el limit
de no vulnerar 'ordre public i les normes imperatives ni perjudicar els
interessos de tercers. No obstant aixo, el jutge estatal esta obligat a
resoldre el conflicte interpretant i aplicant la llei. Per aixo, en el primer
cas les parts poden decidir resoldre el conflicte mitjancant un sistema
automatitzat de resolucié de conflictes en qué no es garanteix que la
solucio que s'arribi sigui la que correspongui amb la previsié legislativa.

Des d'una altra perspectiva s'afirma que la previsibilitat de la justicia pot
afavorir que les parts acudeixin a un sistema d'ADR i / 0 ODR6. Es a dir, les
aplicacions informatiques que afirmen que poden anticipar la resolucié han de
ser utilitzades perque les parts d'un conflicte siguin conscients de quina és la
seva possible decisié per un tribunal estatal'#’,

El CEPEJ també indica que la Intel-ligencia Artificial també poden ser
utilitzades perque els "decisors publics vegin I'oportunitat de regular millor el flux
de nous procediments davant els tribunals i dotals d'una reduccié de costos i
funcionament de la justicia. Es tractaria d'incitar els Justiciables a recérrer a les
maneres de resolucio alternativa de resolucié de conflictes (conciliacio, mediacio
o fins i tot arbitratge)”148.

Aquesta opcid legislativa de fomentar I'is dels ADR i / o ODR pot ser
especialment Util en les reclamacions de petita quantia'*®. En aquests casos ens

146 En aguest sentit es pronuncia I'CEPEJ afirmant que "el calcul de la informacié juridica
fundada en la jurisprudéncia ajudara a les parts a avaluar la situacio ia decidir si prefereixen anar
als tribunals o regular les seves diferéncies per la via de la regulacié extrajudicial de les
diferéncies "(en Eines per a aplicar les linies directrius que condueixin a I'canvi cap a la
cyberJusticia , cit., pag. 14).

147 Tal com he exposat en diferents moments d'aquest treball aquestes aplicacions
informatiques no poden anticipar la decisié judicial, pero si que poden realitzar una analisi de les
probables solucions. Aquesta tasca li correspon realitzar-la als advocats de les parts, que podran
utilitzar-les per facilitar el seu treball. En aquest context estic d'acord amb que sera una eina molt
util, perdo no podran reemplacar ni la funcié de l'advocat ni de I'0rgan jurisdiccional. En aquest
sentit es pronuncia 'CEPEJ a la Carta ética ..., cit., Paragraf 97.

148 CEPEJ, Carta ética ..., cit., Pag. 44

149 NIEVA FENOLL planteja que las Juntes Arbitrals de Consum seleccionin els casos mes
habituals i la predicibilitat de la resolucié per automatitzar-lo. Per fer-ho possible hauria de
modificar-se el procediment per regular una qiiestionari previ i que des de les Juntes Arbitrals es
faig una suggeriment dels mitjans de prova que el consumidor pot aportar (“La obligatoriedad vs
voluntariedad en el sistema arbitral de consumo”, cit., p. 7).
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trobem davant del que RAMOS MENDEZ descriu graficament com el llindar de
|la litigiositat'®°. Es a dir, l'import de la reclamaci6 no justifica la inversio en el cost
d'aquest. Es en aquest context en el qual es planteja la imposici6 obligatoria dels
ODR, vinculants o no*®?,

Sent cert, el sistema no esta exempt de riscos. Per aconseguir una major
efectivitat dels ODR s'esta difonent I'adopcié de decisions automatitzades. A
nivell europeu s'ha optat per aquesta soluci6 a I'analitzar-los com a mecanismes
complementaris a la jurisdicci6 estatal. No obstant aixd, cal adoptar
precaucions. Aixi el Reglament de proteccié de dades de la Unié Europeal®?
preveu que:

- Els titulars de les dades tenen dret a rebre informacio significativa sobre
la ldgica subjacent a una decisi6 (art. 13.2.f, 14.2.gy 15.1.h).

-Les persones tenen dret a no ser objecte de decisions basades
Gnicament en el tractament automatitzat (art. 22)*%3

Si s'implanta aquest sistema ha d'analitzar la forma en qué es presta el
consentiment a sotmetre a un ADR / ODR i a la decisi6 automatitzada del
conflicte. Aquest és essencial perqué és el que empara no nomeés la resolucié
del litigi a través d'un ADR / ODR, siné que a més es realitza de forma excloent
de la jurisdiccié ordinaria quan ens trobem davant decisions de caracter
vinculant.

Aquest problema no és nou, sind que ja es va generar per exemple amb la
submissid a arbitratge realitzada a través d'una condici6 general de la
contractaci6®*. En aquest cas cal distingir als consumidors de la resta de
contractants que actuin amb una finalitat de lucre. En el primer cas aquestes

150 RAMOS MENDEZ, “El umbral econdmico de la litigiosidad”, en Elogio de la nada procesal,
edit. Atelier, Barcelona, 2018, pp. 297 y ss.

151S0bre aquesta qglestio veure extensament I'analisi que vaig efectuar a “La imposicion de
los ADR ope legis y el derecho a la tutela judicial efectiva”, en Indret, revista para el analisis del
derecho, Barcelona, abril 2019.

152 Reglament (UE) 2016/679, de el Parlament Europeu i de Consell de 27 d'abril de 2016,
relatiu a la proteccio de les persones fisiques pel que fa a la proteccioé de dades personals ia la
lliure circulacié d'aquestes dades per qual es deroga la Directiva 95/46 / CE (Reglament general
de proteccio6 de dades).

153 Aguesta regulacio és recolzada pel CEPEJ en totes les ocasions que s'ha pronunciat a
I'respecte (aixi ho fa per exemple en la Carta ética ... , paragraf 145.

154 Veure extensament el desenvolupament que vaig realitzar a “La nulidad del convenio
arbitral incluido en los contratos de adhesidon”, en Revista Juridica de Catalunya, 2007, nimero
4, pp. 1046 y ss.
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clausules de submissio sén nul-les de ple dret ja que I'article 90 del text refés de
la Llei General de Consumidors i Usuaris preveu expressament que son abusives
les clausules que estableixin la submissio a arbitratges diferents de l'arbitratge
de consum i les clausules de submissio expressa a un jutge o tribunal diferent de
gue correspongui a el domicili del consumidor i usuari, a el lloc de compliment de
I'obligacio o aquell en que es trobi el bé si aquest és immoble. A més, el Tribunal
de Justicia de la Unié Europea ha declarat que és aplicable l'article 6.1 de la
Directiva 93/13 / CEE, que a l'integrar I'ordre public comunitari ha de ser apreciat
d'ofici pels tribunals nacionals en qualsevol moment del procés, fins i tot durant
el procés d'execucio*®®. Si I'adherent és una persona que realitza la transaccioé
amb anim de lucre la clausula de submissio a I'ADR / ODR, que exclou la
jurisdiccio ordinaria, podria ser nul-la si concorren les segients circumstancies:
la imposicié per una de les parts, la no manifestaciéo expressa de voluntat de
submissié a arbitratge, que una de les parts actui des d'una posicio de privilegi,
gue la clausula sigui contraria a la bona fe i que la submissié a arbitratge generi
una situacié de desigualtat a la part adherent i que en el seu desenvolupament
se li causi indefensig.1%

Quan analitzem les noves tecnologies aplicades a la resolucié de conflictes es
replantegen aquestes questions. A la Uni6 Europea ha existit una especial
preocupacié per aquestes materies i s'han aprovat dues directives i un
reglament. En un primer moment es va aprovar la Directiva 95/46 / CE, de el
Parlament Europeu i de Consell de 24 d'octubre de 1995, relativa a la proteccio
de les persones fisiques pel que fa a el tractament de dades personals i a la lliure
circulacié d'aguestes dades. Aquesta va ser derogada pel Reglament UE
2016/679, de 27 d'abril de 2016 relatiu a la protecci6 de les persones fisiques pel
gue fa a el tractament de dades personals ia la lliure circulacié d'aquestes dades
i pel qual es deroga la Directiva 95/46/CE. Altres directives d'interés son la
2002/58/CE de Parlament Europeu i de Consell de 12 de juliol de 2002 relativa
al tractament de dades personals ia la proteccio de la intimitat en el sector de les
comunicacions electroniques (Directiva sobre la privacitat i les comunicacions
electroniques) i la 2013/11/UE del Parlament Europeu i de Consell de 21 de maig
de 2013 relativa a la resoluci6 alternativa de litigis en matéria de consum i per la

155 En aquest sentit es pronuncia el TIUE en la Senténcia de 6 d'octubre de 2009, Asturcom,
assumpte C-40/08 i la interlocutoria de 16 de gener de 2010, Photovost, assumpte C-76/10.
Veure ampliament I'analisi que realitzo a La proteccion procesal del consumidor y el orden publico
comunitario, edit. Atelier, Barcelona, 2018, pp. 64 i ss.

156 pEREZ DAUDI, a "la nul-litat del conveni arbitral ...", cit., Pp. 1046 i ss.
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gual es modifica el Reglament CE numero 2006/2004 i la Directiva 2009/22/CE
(Directiva sobre resolucio alternativa de litigis en matéria de consum).

Sobre la forma i abast del consentiment s'ha pronunciat el Tribunal de Justicia
de la Uni6 Europea en la senténcia d'1 d'octubre de 2019, assumpte C 679/17,
Planet 49. Aquesta sentencia respon dues questions prejudicials plantejades per
un tribunal alemany. En la primera d'elles pregunta " si els articles 2, lletra f), i 5,
apartat 3, de la Directiva 2002/58, en relacié amb larticle 2, lletra h), de la
Directiva 95/46 i amb article 6 , apartat 1, lletra a), del Reglament 2016/679, s'han
d'interpretar en el sentit que el consentiment a que es fa referéncia en aguestes
disposicions es presta de manera valida quan I'emmagatzematge d'informacio o
I'accés a la informaci6 ia emmagatzemada en I'equip terminal de I'usuari d'un lloc
d'Internet a través de galetes s'autoritza mitjancant una casella marcada per
defecte de la qual l'usuari ha de retirar la marca en cas que no desitgi prestar el
seu consentiment".

El Tribunal de Justicia de la Unié Europea analitza la regulacié aplicable, que
seria la seguent: els articles 1, 2 by 7 de la Directiva 95/46; els considerants 17 i
24 de la Directiva 2002/58, que es remet a sobre el contingut i forma del
consentiment a la directiva 95/46 i l'article 2, en qué es concreten els
considerants citats; i el Reglament 2016/679 que deroga el Reglament de
protecci6 de dades. De la lectura de la senténcia destaco les seglients
afirmacions que realitza el TJUE:

- Paragraf 56. Al analitzar l'article 5.3 de la Directiva 2002/58 declara que
"el consentiment de l'usuari ja no pot presumir i ha de resultar del
comportament actiu d'aquest ultim".

- Paragraf 58. ElI TJUE afirma que la manifestacié de voluntat ha de ser
especifica.

- Paragraf 61. Interpreta l'article 4.1 del Reglament 2016/679 i declara que
"és encara més estricte que l'article 2, lletra h, de la Directiva 95/46, ja
gue requereix una manifestaci6 de voluntat lliure, especifica,
informada i inequivoca de l'interessat, que ha d'adoptar la forma d'una
declaracio o d'una clara accié afirmativa que marqui la seva acceptacié
del tractament de dades personals que el concerneixen ".

- Paragraf 62. Indica que "el Reglament 206/679 preveu expressament un
consentiment actiu”.
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El consentiment que regula el Reglament 2016/679 és actiu i requereix una
voluntat lliure, especifica, informada i inequivoca de l'interessat. Per aixo, l'usuari
gue decideixi sotmetre a un ODR fundat en una decisio automatitzada ha de ser
informat d'aquesta circumstancia i d'informacié significativa sobre la logica
aplicada, a més d'altres circumstancies (art. 14.2 del Reglament).

L'article 22 del Reglament regula les decisions automatitzades, inclosa
I'elaboracié de perfils. En I'apartat primer preveu que "tot interessat tindra dret a
no ser objecte d'una decisié basada Unicament en el tractament automatitzat”. En
el segon indica que no s'aplicara I'anterior si "es basa en el consentiment explicit
de l'interessat". En l'apartat tercer ordena al responsable del tractament que
adopti "les mesures adequades per salvaguardar els drets i llibertats i els
interessos legitims de l'interessat, com a minim el dret a obtenir la intervencio
humana per part del responsable, a expressar el seu punt de vista ja impugnar
la decisio ".

La conclusié es que es pot acudir a una decisio individual automatitzada per
resoldre un conflicte, pero cal que s'informi d'una serie de circumstancies. Si no
es realitza el consentiment no sera valid i es podra revocar.

Si l'usuari és un consumidor és aplicable la Directiva 2013/11 / UE del
Parlament Europeu i de Consell de 21 de maig de 2013, relativa a la resolucio
alternativa de litigis en matéria de consum i per la qual es modifica el Reglament
CE numero 2006 / 2004 i la Directiva 2009/22 / CE (Directiva sobre resolucié
alternativa de litis en matéria de consum)®®’. L'article 10.1 d'aquesta directiva
preveu que "els Estats membres han de vetllar perque un acord entre el
consumidor i el comerciant de sotmetre una reclamacid a l'apreciacido d'una
entitat de resolucié alternativa no sigui vinculant per al consumidor quan s'hagi
celebrat abans que sorgis el litigi i quan tingui per efecte privar el consumidor del
seu dret a recorrer davant dels organs jurisdiccionals competents per a la
resolucid judicial del litigi ".

La consequéncia del que s'ha exposat és que el legislador espanyol, al
transposar la directiva a través de la llei 7/2017, en la disposici6 final quarta dona
una nova redaccio a l'article 63.1 de la LEC. En aquesta exclou la possibilitat

157 Aguesta directiva va ser transposada per la Llei 7/2017, de 2 de novembre. Veure l'analisi
gue realitzo sobre aquesta llei en "la mediacién de consumo y el proceso”, en Revista General
de Dret Procesal 48 (2019).
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d'interposar quan el demandant sigui un consumidor i hi hagi un pacte previ de
sotmetre a un proceés de resolucié alternativa de litigis de consum.

Una questio diferent es planteja quan s'intenta implementar la Intel-ligencia
Artificial en la presa de decisions judicials. Al meu entendre es parteix d'un error
conceptual i és la funcié de jutge en la resoluci6 dels conflictes. Tal com entenem
avui la divisi6 de poders el jutge ja no és la boca morta que pronuncia les
paraules de la llei, tal com afirmava Montesquieu, siné que és el que dicta la
senténcia judicial aplicant la llei i altres elements aliens a ella com la determinacio
dels fets provats.

A mes defensar que una aplicacié informatica pot substituir un jutge o tribunal
implica, entre altres coses, ressuscitar la teoria del sil-logisme judicial*®.

158 En aquest sentit també es pronuncia el CEPEJ a la Carta ética ..., cit., Paragraf 78.
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7. PREMISES PER L'APLICACIO DE LA
INTEL-LIGENCIA ARTIFICIAL A LA DECISIO JUDICIAL:
LA VINCULACIO A EL PRECEDENT JUDICIAL.

Una questi6 previa a l'analisi de I'Us del tractament de les dades
jurisprudencials ja existents en un intent de predir la decisio judicial en el cas
concret és determinar la vinculacio de I'organ jurisdiccional que ha de jutjar un
assumpte a les decisions anteriors adoptades per ell mateix o per altres
Tribunals. Per respondre cal diferenciar dues questions: la vinculacié a les
decisions adoptades per altres tribunals ia les adoptades per ell mateix en
suposits similars.

El més habitual €és que no hi hagi ni dos casos en que els fets siguin idéntics
ni la mateixa solucio juridica. Els advocats de les parts, abans d'iniciar el procés
o en el moment de contestar la demanda analitzen les lleis aplicables i la
jurisprudéncia existents, a més de la doctrina, per determinar les possibilitats
processals d'exit i perfilar I'estrategia processal a seguir per aconseguir el millor
resultat.

En aquesta tasca de recerca és important coneixer la resposta judicial que ha
donat el mateix jutge o tribunal. L'advocat és conscient que no va a trobar dos
casos similars, per la qual cosa és essencial aquesta tasca de recerca per
extreure els arguments comuns que s'han utilitzat per resoldre casos similars que
permetran defensar el seu client. A més, ha d'analitzar en el cas concret que fets
va al-legar i com va intentar acreditar davant I'dorgan. Una vegada efectuada
aquestes reflexions sera quan dissenyi la seva estratégia processal.

Des del punt de vista judicial la postura no és tan diferent. El jutge, en la solitud
de la seva tasca prendra la decisi6 jurisdiccional que estimi més oportuna a la
vista dels fets que consideri provats, la llei aplicable i la jurisprudéncia que I'ha
interpretat. Es cert que un cop presa aquesta decisio pot tendir a tallar i enganxar
dels arguments ja utilitzats en una altra resolucio judicial, propi o alié. Pero és
indubtable que previament haura adoptat aquest judici jurisdiccional, que és la
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finalitat altima del procés judicial, i ho haura revisat a traves de la motivacié de la
resolucio judicial*>®

En aquesta labor, d'uns i d'altres, un instrument important sera conéixer el que
han dit els tribunals, basicament les resolucions dictades per aquells que han de
coneixer dels recursos que es puguin interposar contra la sentencia que dicti el
de primera instancia. A Espanya, a l'igual que en altres paisos, és possible
accedir a la jurisprudencia dels Tribunals col-legiats. Fins i tot hi ha empreses
privades com Westlaw, vLex o la Wolters Kluwer que faciliten aplicacions
informatiques als advocats i jutges perqué tinguin coneixement de les
estadistiques de casos similars i els arguments juridics que poden ser utilitzats.

Davant d'aquesta realitat la questio que es planteja és si no seria suficient amb
gue I'organ judicial es limités a indicar quins son els fets acreditats i I'aplicacié
informatica, tenint en compte la decisié dels tribunals en casos similars, dictés la
senténcia. La societat pot entendre que aixo ha de ser aixi atenent a la seguretat
juridica, el principi d'igualtat i la celeritat dels processos judicials. No obstant aixo,
aquest criteri és contrari a la independéncia judicial i a el principi de separaci6 de
poders.

Aquestes reflexions les realitzo amb I'actual situacio legislativa a Espanya. A
continuacié analitzaré la vinculacié que tenen els tribunals amb la decisié dels
tribunals superiors i la relacié amb la independencia judicial.

7.1.LA JURISPRUDENCIA, LA VINCULACIO AMB LA DECISIO
DELS TRIBUNALS SUPERIORS | LA INDEPENDENCIA JUDICIAL.

A nivell legislatiu, I'article 111-2 del Codi Civil de Catalunya preveu que “de
manera especial, en interpretar i aplicar el dret civil de Catalunya s'han de tenir
en compte la jurisprudéencia civil del Tribunal de Cassacio de Catalunya i la del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya no modificades per aquest Codi o

159 | 'article 120.3 de la Constitucié Espanyola regula I'obligacié de motivar les resolucions
judicials, reproduint-se en els articles 248.2 LOPJ, 218.2 LEC i 142 LECRIM. Aquesta exigencia
I'na inclos el Tribunal Constitucional en el dret a la tutela judicial efectiva (veure per totes la
Senténcia de Tribunal Constitucional de 5 de maig de 2000) i el Tribunal Europeu de Drets
Humans en el dret a un procés just que preveu l'article 6 del Conveni Europeu de Drets Humans
(veure la Guia de l'article 6 del Conveni Europeu de Drets Humans, dret a un procés equitatiu -
part civil-, Consell d'Europa / Tribunal Europeu de Drets Humans, 2013, pag. 48). Sobre
I'obligacié de motivar veure per tots Taruffo, la motivazione de la sentenza civile , Padua, 1975,
pp. 319iss

127



altres lleis. L'una i l'altra poden ésser invocades com a doctrina jurisprudencial
als efectes del recurs de cassacio”.

L'article 1.6 de el Codi Civil estatal preveu que "la jurisprudéncia
complementara I'ordenament juridic amb la doctrina que, de manera reiterada,
estableixi el Tribunal Suprem a l'interpretar i aplicar la llei, el costum i els principis
generals del procés". Es a dir, la jurisprudéncia no és una font de el dret, sin6 un
complement d'aquest. La seva funcid6 és essencial per a la interpretacio i
aplicacié de la llei a el cas concret.

Es indubtable que un dels principis que informen la legislacié és el de
seguretat juridica. El legislador reflecteix en les lleis aprovades els principis
essencials de la comunitat en un moment determinat i aquesta les utilitza per
prendre les seves decisions. La problematica es genera quan hi caben diferents
interpretacions i les parts no arriben a un acord al respecte. En aquest cas cal
acudir als mecanismes de resolucio de conflictes per resoldre-ho. En aquest cas
si ens trobem davant d'una materia de caracter dispositiu les parts podran
resoldre-ho arribant a un acord o mitjancant la conciliacid, mediacio i
arbitratge. En el cas en qué aixo no fos possible sera la jurisdiccié estatal la que
hagi de resoldre-ho aplicant i interpretant la llei aplicable als fets objecte de litigi
| creant el dret de el cas concret de manera irrevocable. Per unificar les diferents
interpretacions juridiques s'articula el recurs de cassacio i la funcié nomofilactica
d'ell mateix.

SERRA DOMINGUEZ afirma que "en linia de principis, el recurs de cassacio
resulta fins i tot més necessari que el recurs d'apel-lacio, pel que fa troba les
seves propies arrels en un dels drets més fonamentals de la persona, la igualtat
davant la norma juridica, i constitueix la clau de volta de el principi d'unitat
jurisdiccional™®, Des d'aquesta perspectiva vincula la uniformitat de la
jurisprudéncia amb el principi d'igualtat dels ciutadans que es reconeix com a
dret fonamental en l'article 14 de la Constitucié Espanyola.

Des d'aquest punt de vista les senténcies de Tribunal Suprem tindrien forca
vinculant per als organs jurisdiccionals d'instancia, els que no podrien apartar-se
de la doctrina jurisprudencial declarada per aquest. Precisament en aquest
context s'ha intentat la reforma de l'article 5 de la LOPJ en el Projecte de Llei
Organica del poder Judicial remes pel Govern a les Corts Generals el 27 de

160 SERRA DOMINGUEZ, en Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, edit.
Tecnos, Madrid, 1984, p. 785.
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gener de 2006, i que va decaure per la convocatoria d'eleccions generals'®!. De
la mateixa manera el govern va aprovar el 4 d'abril de 2014 el Avantprojecte de
Llei Organica del poder Judicial que preveia en el seu article 32 la doctrina
jurisprudencial vinculant del tribunal Suprem que “sera d'obligada aplicacio per a
tots els jutges i tribunals en I'exercici de la potestat jurisdiccional 62

La questio que sorgeix de forma immediata és si realment I'aplicacioé uniforme
de el dret pels tribunals integra el dret a la igualtat dels ciutadans davant la llei o
vulnera la independéncia judicial dels Tribunals. L'antecedent legislatiu el trobem
en el recurs en interés de llei del procés contenciés administratiu (art. 100.7
LJCA) gue preveia que "La sentencia que es dicti ha de respectar, en tot cas, la
situacio juridica particular derivada de la senténcia recorreguda i, quan sigui
estimatoria, ha de fixar en la decisi6 la doctrina legal. En aquest cas, es publicara
en el «Butlleti Oficial de I'Estat», ia partir de la seva publicacio vincula a tots els
jutges i tribunals inferiors en grau d'aquest ordre jurisdiccional "163,

Per enfrontar-nos a aquest conflicte hem de tenir en compte que els drets
fonamentals no tenen caracter absolut, siné que es poden limitar quan entrin en
conflicte amb altres drets o interessos de similar categoria i aplicant el principi de
proporcionalitat. Des d'aquesta perspectiva seria viable que s'estableixi com a
limit de la independéncia judicial la seguretat juridica®*

Aquests limits s'han d'establir pel legislador ordinari. En la meva opinié ha de
fer-ho a través de llei organica, ja que l'article 81.1 de la Constitucié Espanyola
preveu que "son lleis organiques les relatives a el desenvolupament dels drets
fonamentals" i ens enfrontem davant la resolucié d'un conflicte entre dos drets
fonamentals com és la independéncia judicial, que s'integra en el dret a la tutela
judicial efectiva, i el dret a la igualtat i el principi de seguretat juridica®

161 Veure ampliament I'analisi que efectua MUNOZ ARANGUREN, en “Comentario sobre las
sentencias del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2006 y 26 de noviembre de 2007. A
vueltas con el valor vinculante de la jurisprudencia”, en Revista General de Derecho Procesal,
2009, 17, p. 3 de la version digital.

162 | a Sala de Govern del tribunal Suprem sobre I'avantprojecte de 4 d'abril de 2014 LOPJ
analitza aquest precepte i arriba a la conclusioé que "no considera convenient la incorporacio de
la noci6 de jurisprudencia vinculant, en la mesura que pot arribar a alterar el sistema de font
establert ".

163 Aquest precepte va ser suprimit per la disposicid final 3.2 de la Llei Organica 7/2015, de
21 de juliol.

164 veure ampliament l'analisi que efectua TAPIA FERNANDEZ, en “4El Tribunal Supremo
legislador? (el valor normativo de la Jurisprudencia y de los Acuerdos no jurisdiccionales de la
Sala Primera)”, en Justicia 2017, niumero 2, p. 58.

165 En aquest sentit es pronuncia TAPIA FERNANDEZ, op. cit., pp. 57 i 58.
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En aquesta dualitat de principis es mou el Tribunal Suprem quan analitza el
caracter vinculant de la seva doctrina jurisprudencial i el principi d'independencia
judicial. Aixi la Senténcia de la Sala del Civil del tribunal Suprem nombre
927/2007, de 26 de novembre, afirma al resoldre el motiu primer de el recurs de
cassacio, citant la senténcia de Tribunal Suprem de 2 de febrer de 1994, que "en
virtut el principi d'independeéencia judicial ia tenor dels canvis socials i legals
produits, és legitim que una senténcia d'un organ jurisdiccional inferior es separi
de la doctrina del tribunal Suprem ". A continuacié, desestima el motiu de
cassacié argumentant que I'Audiencia Provincial "se separa de la doctrina
jurisprudencial del tribunal Suprem, pero no la desconeix, ja que la cita, pero ho
fa al considerar un element de dret no tingut en compte per I'Alt tribunal que i
permet promoure una reorientacioé de la jurisprudencia ".

El Tribunal Constitucional s'ha plantejat aquesta questi6 en nombroses
senténcies en quée ha declarat la no vinculacié de I'érgan jurisdiccional a la
jurisprudéncia anterior d'altres tribunals. L'excepcié serien aquells casos en que
el legislador preveu I'efecte vinculant de la sentencia que dicti el Tribunal Suprem
a la resta d'organs jurisdiccionals de la jurisdiccié ordinaria. Aquest és el cas del
suprimit article 100.7 LJCA de el recurs de cassacid en interes del procés
contenciés administratiu que preveu que "La senténcia que es dicti ha de
respectar, en tot cas, la situacié juridica particular derivada de la sentencia
recorreguda i, quan sigui estimatoria, ha de fixar en la decisié la doctrina legal. En
aquest cas, es publicara en el «Butlleti Oficial de I'Estat», ia partir de la seva
publicacié vincula a tots els jutges i tribunals inferiors en grau d'aquest ordre
jurisdiccional "166

El Tribunal Constitucional es va pronunciar sobre aquest precepte en la
Senténcia de la plena 37/2012, de 19 de marg, que resol la questid
d'inconstitucionalitat 9689/2009, interposada pel Jutjat Contenciés Administratiu
namero 1 d'ElX, descartant la seva inconstitucionalitat. El fonamenta en que:

"Perqué el legislador, d'acord amb la llibertat de configuracié que li
correspon a l'establir el régim juridic dels recursos i en atencio a preservar
interessos constitucionalment garantits, com ho sén el principi de

166 Aquest recurs tenia el seu antecedent en el recurs de cassacio en interés de llei que regula
els articles 1718 i seglents LEC de 1881 (veure per tots el comentari que realitza SERRA
DOMINGUEZ, en Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, edit. Tecnos,
Madrid, 1984, pp. 923 i ss.). En el procés laboral també es regulava el recurs en interés de llei
en els articles 185 i ss. de la Llei de procediment laboral (veure per tots CREMADES, El recurso
en interés de ley, edit. Institut Garcia Oviedo, Universitat de Sevilla, Sevilla, 1969).
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seguretat juridica (art. 9.3 CE) i l'aplicacio igual de I' dret a tot el territori
nacional (art. 1.1, 14 i 139.1 CE), ha establert en l'art. 100.7 LJCA el
caracter vinculant de la doctrina legal establerta pel Tribunal Suprem al
resoldre recursos de cassacio en interés de llei, el que, a banda de ser
exercici legitim de les facultats de legislador, no pot de cap manera
considerar lesiu per a la independencia judicial, que implica la submissio
a l'imperi de la Llei (art. 117.1 CE), i que inclou també, com ja es va dir, el
respecte «a la doctrina legal del tribunal Suprem amb valor complementari
de lI'ordenament juridic» (STC 133/1995, F. 5). Cal recordar, d'altra banda,
el caracter excepcional de el recurs de cassacio en interés de llei, tant per
la limitaci6 dels legitimats per interposar, com per la seva finalitat
especifica: corregir les senténcies dels tribunals inferiors que s'estimen
«greument danyoses i erronies », de manera que el Tribunal Suprem
pugui fixar, si escau, una doctrina legal correctora i vinculant, pero
respectant la situacié juridica particular derivada de la sentencia
impugnada (STC 111/1992, F.4)".

A Espanya el sistema de fonts de l'ordenament juridic no contempla la
jurisprudencia com una d'elles, siné com un complement de les mateixes'®’. La
funcié dels tribunals no és el dictar normes generals i abstractes, sing el resoldre
els casos concrets que se sotmeten al seu enjudiciament. Tal com afirma la Sala
de Govern del tribunal Suprem en l'informe a I'Avantprojecte de Llei Organica del
poder Judicial de 4 d'abril de 2014 "la funcié que posseeix la doctrina asseguda
de manera reiterada pel Tribunal Suprem, tant en el nostre sistema juridic quant
a aquells altres que pertanyen a la mateixa concepcio de el Dret, no és la de
redactar normes generals, siné la d'establir el sentit que una disposicio té davant
un concret litigi "168

A més, reconeixer aquest caracter vinculant de la jurisprudéncia de Tribunal
Suprem és contrari a la divisi6 de poders que informa el nostre Estat de
Dret%9, Aix0 implicaria reconeixer funcions legislatives als tribunals i seria
contrari a l'article 117.3 de la Constitucié Espanyola que recull la funcié dels

167 NIEVA FENOLL, Derecho Procesal I, Introduccion, edit. Tirant lo Blanc, Valencia, 2019,
pp. 41 ss.

168 Sala de Govern del tribunal Suprem, Informe a I'Avantprojecte de Llei Organica del poder
Judicial de 4 d'abril de 2014, pag. 33.

169 En aquest sentit es pronuncia la Sala de Govern del tribunal Suprem en linforme a
I'Avantprojecte de la Llei Organica del poder Judicial de 4 d'abril de 2014, cit., Pag. 33. En aquest
sentit veure COMOGLIO, a "Riflessioni seu rule of law i precedent giudiziale", en Rivista di Diritto
Processuale, 2018, pp. 942 i ss.).
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tribunals de justicia. La funcio legislativa correspon el poder legislatiu,
concretament a les Corts Generals com a representants de la sobirania nacional.

7.2. LA VINCULACIO DE L'ORGAN JURISDICCIONAL ALS
SEUS CRITERIS JURISDICCIONALS PREVIS.

Perqué aquestes aplicacions predictives funcionessin caldria que els organs
jurisdiccionals estiguessin vinculats per les seves decisions anteriors!’®. El que
s'ha exposat té una relacio directa amb el dret a la igualtat i de seguretat juridica.

El Tribunal Constitucional s'ha pronunciat de forma reiterada sobre aquesta
guestid. L'Acte de la Sala Primera del Tribunal Constitucional 176/2005, de 5 de
maig n’admet un recurs d'empara en el qual s'al-lega la vulneraci6 el dret a la
tutela judicial efectiva i de el dret a la igualtat en Il'aplicacio de la llei. En el
fonament juridic segon el motiva amb cita de senténcies anteriors del tribunal
Constitucional:

"Pel que fa a la pretesa violacié de el dret a la igualtat en l'aplicacié de
la Llei (art. 14 CE), hem de recordar que, segons reiterada jurisprudéncia
d'aquest Tribunal, des de la STC 8/1981, de 30 de mar¢ , F. 6, el dreta la
igualtat en I'aplicacio judicial de la Llei proscriu el tracte desigual que no
té justificacio adequada. En I'ambit de protecci6é d'aquest dret, la doctrina
constitucional ha anat perfilant una serie de criteris, que resulten
rellevants per al cas examinat, i que es sintetitzen, entre moltes altres, en
les STC 266/1994, de 3 d'octubre, F. 3, 188/1998, de 28 de setembre, F.
4, 240/1998, de 15 de desembre, F. 6, i 176/2000, de 26 de juny, F. 3,
com ara: a) el tracte desigual ha de provenir d'un mateix organ judicial; b)
nomes cal apreciar tracte desigual en la decisié de casos substancialment
iguals, i c) el tractament desigual ha de concretar-se en la fallida
injustificada del criteri aplicatiu mantingut fins llavors per I'drgan
jurisdiccional, responent aixi a una ratio decidendi només valida per al cas
concret decidit, sense vocacié de permanéncia o generalitat.

170 Tal com he analitzat anteriorment no és el cas de la jurisprudéncia en l'ordenament juridic
espanyol. L'excepcié el constitueix les sentencies de Tribunal Constitucional i de el Tribunal de
Justicia de la Unié Europea que si que tenen caracter preceptiu
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Com es pot comprovar la doctrina del tribunal Constitucional arriba a les
segients conclusions:

- un organ jurisdiccional no esta vinculat per la jurisprudéncia d'un altre
tribunal.

- respecte de la seva jurisprudéncia anterior tan sols esta vinculat quan
concorrin els seguents requisits: que els casos siguin substancialment
iguals i que el tracte desigual es concreti en una fallida injustificada d'el
criteri mantingut fins aleshores.

Quan concorrin aquestes circumstancies i el Tribunal no justifiqui el seu canvi
de criteri estara vulnerant el dret a la igualtat en I'aplicacié de la llei.

7.3.LA VINCULACIO DELS TRIBUNALS A LES SENTENCIES
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL | DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNIO EUROPEA.

Les reflexions anteriors es realitzaven en referéncia als organs de la jurisdiccio
ordinaria. En l'organitzacio jurisdiccional ha altres tribunals al marge de la
jurisdiccio ordinaria, les decisions tenen caracter vinculant per a la jurisdiccio
ordinaria. Em refereixo al Tribunal Constitucional i al Tribunal de Justicia de la
Uni6 Europea.

El caracter vinculant de la jurisprudencia de Tribunal Constitucional esta
previst a l'article 5.1. de la Llei Organica del poder Judicial:

“La Constitucié és la norma suprema de l'ordenament juridic, i vincula
a tots els jutges i tribunals, els qui interpretaran i aplicaran les lleis i els
reglaments segons els preceptes i principis constitucionals, d'acord amb
la interpretacio dels mateixos que resulti de les resolucions dictades per
el Tribunal Constitucional en tot tipus de processos ".
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Tal com afirma PEREZ GORDO el Tribunal Constitucional va a "actuar com a
legislador o com a jutge a dir el dret, el nou dret, i fins i tot a donar el dret"*7*, Estic
d'acord amb aquesta conclusié que PEREZ GORDO ja vaticinava el 1972172, E|
Tribunal Constitucional en la funcié de controlar la constitucionalitat de les lleis
s'’ha convertit en un auténtic legislador. | aquesta funcié s'ha recollit en l'article
5.1. LOPJ.

A diferencia de les reflexions que he fet anteriorment, la jurisprudéncia que
dicta el Tribunal Constitucional si que té caracter vinculant per als organs
jurisdiccionals de la jurisdiccio ordinaria.

A idéntica conclusi6 hem d'arribar quan Espanya cedeix part de la seva
sobirania al signar un tractat internacional, que en el que ens interessa fa
referencia a la submissio a determinats tribunals internacionals. Aquest és el cas
del tribunal de Justicia de la Uni6 Europea.

Un dels aspectes més controvertits de el dret comunitari sén els efectes de les
senténcies que el TJUE dicta en tota classe de procediments. En aquest apartat
podem partir de la base que les sentencies del TJUE té el mateix valor que les
gue dicten els Tribunals Constitucionals estatals en I'ambit de la seva
competéncial’s.

En el cas de dubte sobre la interpretacié o aplicacié de el dret de la Unio
Europea, original o derivat, el tribunal nacional, que actua com a jutge comunitari,
té l'obligacié de plantejar la questio prejudicial davant el Tribunal de Justicia de
la Uni6é Europea. Una vegada que aquest ha declarat la interpretacio o I'aplicacio

171 pPEREZ GORDO, El Tribunal Constitucional y sus funciones, edit. Bosch.

Barcelona, 1982, p. 32. Posteriorment analitza les senténcies interpretatives i afirma que "en
la mesura que s'interpreti en el sentit que el Tribunal Constitucional considera com adequat a la
Constitucié o no la interpreti en el sentit (0 sentits) que considera inadequats, o, fins i tot,
integratives, satisfent insuficiencies dels textos legals a aplicar, realment el que fa és legislar "(op.
cit., pag. 64).

172 pEREZ GORDO, “el control de constitucionalidad de las leyes”, Revista Juridica de
Catalunya, nimero 3, 1972, pp. 83 i ss., que es va publicar també a Estudios de Derecho
Procesal, edit. Portico, Zaragoza, 1981, pp. 365 ss.

173 Sobre aquesta qguestié veure ampliament I'analisi que realitza JIMENO BULNES, a La
cuestion prejudicial del articulo 177 TCE, Barcelona, 1991, pp 455 i ss. Després de desenvolupar
la doctrina i jurisprudéncia, nacional i internacional, que s'ha pronunciat sobre els efectes de les
senténcies dictades pel TJUE a I'resoldre una qiiestié prejudicial plantejada a I'empara de I'article
177 TCE conclou que "l'esquema previst a la Constitucié ia la LOTC amb relacio a el valor de les
senténcies constitucionals procedents del nostre Tribunal Constitucional pot ser traslladat a
I'espai comunitari "(op. cit., pag. 506).
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d'una norma de la Unid, original o derivada, els jutges nacionals tenen I'obligacio
de seguir el criteri indicat. En cas contrari s'estaria vulnerant el dret a la tutela
judicial efectival’4,

Un altre Tribunal Internacional a que Espanya s'ha sotmés és el Tribunal
Europeu de Drets Humans a l'adherir-se al Conveni Europeu de Drets
Humans. Doctrinalment s'ha discutit el caracter vinculant per als jutges nacionals
de la seva jurisprudéncia. A més, a nivell intern I'Gnica norma que regula
I'efectivitat de les sentencies que dicti és la causa de l'accidé de revisié de
senténcies fermes!’s. Tal com afirma GUILLEN LOPEZ "l'activisme el Tribunal
ha aconseguit posar l'obligatorietat i I'eficacia de les seves sentencies com a
principi de general observanca, com a concepte a qué es concedeix una vis
atractiva respecte de la resta dels constructes processals"'7®.

A la practica judicial el Tribunal Suprem ha admes l'eficacia directa de les
Sentencies dictades pel Tribunal Europeu de Drets Humans en processos
diferents dels que es va al-legar la vulneracié el Conveni Europeu de Drets
Humans. Aixi la interlocutoria de ple del tribunal Suprem de 2 de febrer de 2015
respon a la questié de si pot valorar de nou el que ja resolt per senténcia ferma
guan posteriorment a la mateixa el TEDH dicta una sentencia que pot influir en
el sentit de la decisi6, admetent l'incident de nul-litat d'actuacions després de
senténcia ferma que s'havia plantejat al-legant la wvulneracié d'un dret
fonamental. Al fonament juridic sisé afirma qué "la funcio i les competéncies que
els actuals arts. 32 i 46 del conveni atribueixen a el Tribunal Europeu de Drets
Humans fan que la interpretacié dels preceptes del conveni per dit Tribunal tingui
una eficacia interpretativa molt rellevant respecte dels drets fonamentals i
llibertats publiques reconeguts en la nostra Constitucio".

174 Veure per totes la Senténcia de Tribunal Constitucional nombre 241/2015, de 5 de
novembre i I'analisi que realitzo en La proteccion procesal del consumidor y el orden publico
comunitario, edit. Atelier, Barcelona, 2018.

175 La Llei Organica 7/2015, va reformar les lleis d'enjudiciament dels quatre ordres
jurisdiccionals per incloure com a causa de revisi6 de senténcies fermes "quan el Tribunal
Europeu de Drets Humans hagi declarat que la resolucié ha estat dictada en violacio d'algun els
drets reconeguts en el Conveni Europeu per a la Proteccié dels drets Humans i Llibertats
Fonamentals i els seus Protocols, sempre que la violacié, per la seva naturalesa i gravetat,
comporti efectes que persisteixin i no puguin cessar de cap altra manera que no sigui mitjangant
aguesta revisié , sense que la mateixa pugui perjudicar els drets adquirits de bona fe per terceres
persones ". Aixi fa una nova redaccié als articles 102 LICA, 510 LEC, 328 Llei processal militar,

176 GUILLEN LOPEZ, en “ejecutar en Espafia las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Una perspectiva de derecho constitucional europeo”, en Teoria y Realidad
Constitucional, UNED, nimero 42, 2018, p. 356.
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Com es pot comprovar no li reconeix directament I'eficacia directa, pero a
I'admetre l'incident esta fent implicitament.

7.4. APLICACIONS INFORMATIQUES COM ALTERNATIVA A
LA JURISDICCIO.

En I'ambit processal podem comprovar com s'ha intentat agilitzar la decisio
dels afers. Sense cap dubte és una necessitat ja que no es pot assumir que un
litigi es perllongui durant anys fins a la seva decisi6 final. Només cal analitzar
I'Gltima Senténcia de Tribunal Suprem per comprovar el temps i els esforcos
dedicats a el procés.

No obstant aix0, en la practica és de dificil realitzacid. El legislador ha intentat
acudir a altres mitjans per solucionar, o al menys pal-liar, I'excessiva durada dels
processos judicials. D'una banda, es regulen nous processos en detriment de les
garanties de les parts | atenent a una celeritat que no sempre
s'aconsegueix'’’. De l'altra, es potencien institucions ja existents, com la
conciliacié i la mediacié’8, amb la intencié de solucionar els litigis abans que es
plantegin judicialment.

La finalitat en tots dos casos és la mateixa, a l'igual que el resultat. Només cal
comprovar l'impacte que ha tingut en els tribunals aquestes reformes processals
per arribar a la conclusié que no han aconseguit el seu objectiu.

Ara es planteja un nou instrument, que és la ciberjusticia. Els seus defensors
confien que una aplicacio informatica resolgui els processos judicials, atenent a
la llei aplicable i al precedent judicial. Aixi, per exemple, a Franca'’® s'afirma que

177 Aixi per exemple es va realitzar la reforma de la LEC per la llei 5/2018, d'11 de juny, de
modificacio de la llei 1/2000, de 7 de gener d'enjudiciament civil, en relacié amb I'ocupacio il-legal
de béns immobles. Sobre la mateixa veure extensament Il'analisi que realitzo a "Especialitats
processals del desallotjament de I'habitatge ocupat il-legalment”, en Revista General de Dret
Processal , nimero 46, setembre 2018.

178 En aquest sentit I'avantprojecte de Llei d'Impuls de la Mediacid, aprovat pel Consell de
Ministres I'11 de gener de 2019, preveu l'obligacié legal d'intentar la mediacié en determinades
matéries. No obstant aixd, no va ser enviat a al Congrés dels Diputats per la convocatoria
d'eleccions generals.

179 A Franca es va modificar el procés civil per la Llei 2019-222, de 23 de marg de 2019 de
programacié 2019-2022 de reforma de la justicia.
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la seva implantacié podria resoldre automaticament uns 2,7 milions de casos a
I'any*&o,

A priori la idea és suggerent. Es pot argumentar que dota de previsibilitat a la
resolucié de I'assumpte. Pero llavors ressorgeix la reflexiéo de Satta que si les
parts sabessin la decisié que es va a adoptar no iniciarien el procés judicial'®!

Un altre argument és que implicara una resposta judicial més agil. La pregunta
gue em faig és a qué queda reduida la tasca del jutge'®?. Potser la resposta sigui
a la declaracio de fets provats. | sera questio de temps que la mateixa aplicacio
informatica pugui realitzar aquesta tasca. En la meva opinio pot ser cert que es
facilitara la tasca del tribunal ja que la soluci6 i argumentacio de el cas concret la
realitzara I'aplicacio informatica, una vegada que es determinin quins sén els fets
provats. Perd aix0 és erroni si tenim en compte que el judici jurisdiccional es
forma al llarg de el procés judicial. des I'escrit inicial les parts determinen la seva
estrategia processal i redacten els seus escrits d'al-legacions en funcié de
I'argumentacié que utilitzaran per convéencer l'organ judicial de la bondat
d'aquestes. De la mateixa manera, el jutge o tribunal des del moment en qué
llegeix els escrits de les parts es forma un criteri. Aquest va a prendre decisions
al llarg de el procés en funcid de la controvérsia concreta, per exemple, a
I'admetre o inadmetre un mitja de prova per considerar-ho pertinent o no. | totes
aquestes decisions integren el judici jurisdiccional.

Es a dir, el judici jurisdiccional no es pot reduir a la distincié entre fet i dret ja
gue impossible. Aguest constitueix una activitat interna de el jutge que només es
pot explicar conjuntament!8s,

180 Dada extret de https://www.vozpopuli.com/economia-y-finanzas/robots-ahorrarian-cuarta-
parte-trabajo-jueces-espanoles 0 1260174449.html.

181 satta realitza aquesta afirmacié a I'relacionar judici i norma i defensar que el primer és
creacié (en Manual de Derecho Procesal Civil, volum |, edit. Edicions Juridiques Europa-
Ameérica, Buenos Aires, 1971, pag. 177).

182 Aquesta pregunta no és nova, sind que se I'ha plantejat la doctrina processal des dels seus
inicis. Veure ampliament NIEVA FENOLL (en Derecho Procesal I. Introduccion, edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 56 y ss.), RAMOS MENDEZ (en Enjuiciamiento Civil, tomo |, edit.
Atelier, Barcelona, 2008, pp. 21 y ss.) y SERRA DOMINGUEZ (en “el juicio jurisdiccional”, en
Jurisdiccion, accion y proceso, edit. Atelier, Barcelona, 2008, pp. 69 y ss.).

183 MAZARELLA, ( 'Fatto i diritto' in cassazione , a "Rivista di Diritto Processuale", 1974, pg.
82 iss.), Nasi ( Fatto -giudizio di- , a "Enciclopédia di diritto", tom XVI, Milan, 1967, pg. 201 i ss.),
PUNZI ( giudizio di fatto i giudizio vaig donar diritto , Milan, 1963) i SATTA ( Diritto Processuale
Civile , 8a edicig, cit., pg. 158 i ss.). A Espanya s'han pronunciat en aquest sentit FAIREN
GUILLEN ( De los hechos al derecho. Uno de los sofismas de la Ley del Jurado de 1995, en
“Revista de Derecho Procesal”, 1997-2, pg. 355; anteriorment ja s'havia pronunciat sobre aquest
tema en la doctrina legal i el control dels fets a la cassacio6 civil i laboral espanyola , a"Temes de
I'Ordenament Processal”, tom Il, Madrid, 1969, pg. 1044 i ss.), GUASP ( Juez y hechos en el
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No sabem que ens deparara el futur, pero per descomptat en aquest moment
no conec cap aplicacié informatica que pugui fer la funcio jurisdiccional tal com
I'he exposat.

Alguns Estats s'han plegat a la divinitat informatica. Aixi a Estonia, el Brasil o
la Xina s'esta aplicant per resoldre una serie de processos i als Estats Units hi
ha programes que fins i tot determinen el periculum in mora per adoptar una
mesura cautelar personal en un procés penal. Des del punt de vista huma és
comprensible que es derivi la responsabilitat a I'aplicacié informatica. Si afegim
elements com el volum de treball dels tribunals i els mitjans precaris de que esta
dotada l'administracié de Justicia, s'entén millor aquesta delegaciéo de
funcions. Des d'aquesta perspectiva el que interessa a I'Estat €s que es dictin
moltes senténcies, al marge de la seva qualitat juridica i els efectes sobre els
drets fonamentals.

Es pot contra argumentar que hi ha molts casos idéntics. Aixi per exemple és
simptomatic que l'any 2018 es van dictar 71.962 senténcies en les accions
individuals sobre condicions generals incloses en contractes de financament
amb garanties reals immobiliaries, el prestatari sigui una persona fisica, de
les que el 96,7% de les mateixes van ser estimatories. En el primer trimestre del
al 2019 el percentatge és similar ia les estimatories van ser de el 96,3% de les
30.744 sentencies dictades'®4,

Es cert que en aquests supOsits la senténcia que es va a dictar és
previsible. El que és incomprensible és que la part demandada provoqui l'inici del
procés judicial negant al demandant la satisfaccio de la seva pretensié de
manera extraprocessal. Aquesta actitud hauria de ser sancionada legalment. No
obstant aixo, el legislador no ho ha previst i es va limitar a regular un procediment
de reclamaci6 previa a I'entitat financera, que va ser un fracas a la vista de les
dades facilitades pel CGPJ sobre les sentéencies estimatories dictades en aquest
procediment.

proceso civill, Barcelona, 1943), PRIETO-CASTRO ( Los hechos en casacién, en “Estudios y
comentarios para la teoria y la practica procesal civil”, vol. i, Madrid, 1950, pg. 244 i seg.) i
SENTIS Melendo (Ex factor oritur ius —del hecho nace el derecho-, en “La prueba. Los grandes
temas del derecho probatorio”, Buenos Aires, 1978, pg. 391 i ss.) entre d'altres. Més recentment
veure per tots GUASCH ( El feti el dret a la cassaci6 civil , Barcelona, 1997) i NEVA FENOLL (El
hecho y el derecho a la casacién penal , Barcelona, 2000).

184 Font Consell General de Poder Judicial, Dades sobre I'efecte de la crisi en els drgans
judicials per TSJ fins primer trimestre 2019.
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Des d'una perspectiva de técnica processal el normal és que aquests
procediments individuals s’haguessin remes a l'accio col-lectiva. No obstant aixo,
molts consumidors van optar per efectuar una reclamacio individual i no esperar
gue es dictés senténcia ferma en el procediment iniciat per Adicae contra totes
les entitats financeres que incloien en els contractes de crédit hipotecari alguna
clausula que consideraven abusiva com el venciment anticipat. Les raons
d'aquesta decisio és que la importancia economica de les quantitats reclamades
justifiquen l'inici d'un procés judicial al marge de l'accio col-lectiva, en la qual ni
tan sols podien participar en aquest moment processal. A més, s'ha d'afegir el
retard en la tramitacié d'aquest procés judicial*®. Finalment, la principal raé crec
gue és la deficient regulacié legislativa. Tots aquests factors han contribuit a la
ineficacia de I'acci6 col-lectiva.

Finalment, en relaci6 amb la nul-litat de determinades clausules incloses en
contractes de financament amb garanties reals immobiliaries, el prestatari
sigui una persona fisica he de recordar I'evolucio jurisprudencial i legislativa. Des
de la perspectiva judicial es inadmetia qualsevol intent d'al-legar la nul-litat del
contracte de préstec hipotecari o I'existéncia d'una clausula abusiva. Es el TJUE
en el qual, en la Sentencia de 14 de mar¢ de 2013, assumpte C-415/11, cas Aziz,
declara que és contraria a la directiva 93/13 / CEE de Consell de 5 d'abril de
1993, sobre les clausules abusives en els contractes celebrats amb
consumidors, que no permeti que l'0rgan judicial pugui analitzar el caracter
abusiu d'una clausula. La consequencia va ser que els organs jurisdiccionals
espanyols les van estudiar i van declarar el caracter abusiu d'alguna de les
incloses en el contracte de préstec hipotecari.

No obstant aix0, la trajectoria en I'apreciacio de les clausules abusives no esta
sent senzill. EI TJUE ha resolt nombroses guestions prejudicials plantejades pels
organs jurisdiccionals espanyols relacionades amb el procés d'execucio de titol
no judicial, especialment I'hipotecari®. Actualment esta pendent de resoldre
altres questions prejudicials que afectessin a aquesta materia.

A titol d'exemple una de les questions prejudicials pendents és si I'index IRPH
com a referencia per a la determinacié de l'interes remuneratori pot o no ser

185 E| procediment es va iniciar per Adicae davant a I'Jutjat del Mercantil nimero 11 de Madrid
I'any 2010, i no es va dictar senténcia fins al 7 d'abril de 2016. Aquesta va ser recorreguda davant
la secci6 28 de I'Audiéncia Provincial de Madrid que va dictar la senténcia 603/2018, de 12 de
novembre.

186 veure ampliament I'analisi que vaig efectuar a La proteccion procesal del consumidor y el
orden publico comunitario, edit. Atelier, Barcelona, 2018.
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objecte de control d'abusivitat preveu la Directiva 93/13 / UE o esta exclos per
I'excepcidé que preveu I article 1.2. de la Directiva, tal com considera la Sala del
Civil del tribunal Suprem en la senténcia numero 669/2017, de 14 de desembre,
amb el vot particular del magistrat Javier Ordufia que dissentia de la decisi6
majoritaria®’. L'advocat general en les seves conclusions afirma que no es pot
excloure del control de abusivitat i no és aplicable I'excepci6 de l'article 1.2 de la
Directiva. Si el TJUE en la senténcia que resolgui la questié prejudicial arriba a
aguesta mateixa conclusié la consequencia sera que els tribunals espanyols
hauran d'analitzar el caracter abusiu o no. Una questio diferent sera la resposta
judicial que es doni i que segurament sera diferent.

A la vista d'aquestes dades podria semblar que la solucié és practicament
automatica. Aixd no aquesta aixi, sin06 més aviat al contrari. Es cert que
actualment hi ha una doctrina consolidada sobre el caracter abusiu de la clausula
sol o del venciment anticipat. El Tribunal Suprem ha dictat senténcies resolent
accions col-lectives sobre aquesta matéria. Pero el problema concorre
precisament en el fet que el mateix Tribunal Suprem ha limitat I'abast de I'eficacia
d'aquestes senténcies resolent accions col-lectives a les accions individuals. Aixi
la Senténcia de la Sala del Civil del tribunal Suprem nombre 367/2017, de 23 de
desembre declara que la sentencia dictada en l'accié col-lectiva té efectes
directes en l'acci6 individual, i que "el jutge només podra resoldre en un sentit
diferent , és a dir, només podra negar el caracter abusiu de la clausula, quan
constin en el litigi circumstancies excepcionals referides a el perfil de client la la
informacié subministrada pel banc predisponent en aquest cas concret, que
s'aparten significativament del que pot considerar-se I'estandard mitja i justifiquin
gue les raons per la qual es va estimar I'abusivitat de la clausula en la senténcia
gue va resoldre l'accié col-lectiva no siguin d'aplicacié en aquest litigi sobre
I'accid individual "

Es a dir, el Tribunal Suprem limita els efectes de la senténcia dictada en l'accio
col-lectiva si concorren unes circumstancies concretes. La consequéncia ha
estat que les entitats financeres les han al-legat per justificar el caracter no
abusiu de les clausules denunciades com a tals pel consumidores,

187 | a glestié prejudicial va ser plantejada pel Jutjat de Primera Instancia nimero 38 de
Barcelona, i es tramita com assumpte C-125/18.

188 Tal com he indicat anteriorment el 96,7% de les demandes interposades pels consumidors
afectats sén estimades integrament.
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La questi6 que em va plantejar és quina és la solucido davant d'aquesta
problematica i concretament si podriem anar a alguna aplicacio informatica. Al
meu entendre la resposta ha de ser negativa perque s'ha d'analitzar les
circumstancies de el cas concret per determinar si concorre 0 no l'excepcio
al-legada per I'entitat financera. Una questio diferent és la mala fe amb qué es
actuen a I' realitzar I'al-legacio, pero no acreditar documentalment la informacio
gue es va donar al consumidor bancari.

La solucié és regular d'una manera adequada l'accié col-lectiva i que el
legislador hagués imposat una solucié legal i no deixar-ho a la reclamacio davant
els tribunals, el que ha provocat el col-lapse dels jutjats creats ad hoc per resoldre
aquestes questions.

Com a conclusié d'aquest apartat entenc que les aplicacions informatiques
tenen la seva aplicacioé en I'ambit juridic i seran fonamentals per al jurista, amb
independéncia de la seva posicié processal. No obstant aixo, tal com entenem
en aquest moment la jurisdiccio i el judici jurisdiccional, amb les garanties que
han de concorrer, aquestes no poden substituir la funcié de jutge o magistrat.
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8.LA INTEL-LIGENCIA ARTIFICIAL, L'ALGORISME | EL
SIL-LOGISME JUDICIAL.

Existeixen molts sistemes d'Intel-ligéncia Atrtificial, pero I'aplicable a la presa
de decisions humanes seria I'anomenat enfocament botton-up. La IA s'ha dividit
en tres tipus, que son la IA especifica, la IA general i la super intel-ligencia. La
aplicada actualment en la nostra vida diaria per prendre o facilitar decisions és la
primera, que serien sistemes capacos de realitzar una tasca concreta'®. Tal com
ens informa OLIVER "la disponibilitat de quantitats ingents de dades -Big datada
com a resultat de l'activitat humana a través de I'Us de serveis digitals aixi com
processos de digitalitzacié de el mon fisic, acompanyada per la disponibilitat de
processadors molt potents a baix cost i el desenvolupament d'arquitectures de
xarxes neuronals profundes i complexes - models deep learning entrenats amb
aquestes dades ha donat lloc al fet que la Intel-ligencia Artificial visqui avui dia
una primavera perpétua -en paraules del professor i amic de la Universitat de
Standford Andrew Ng "%,

L'aplicaci6 de la Intel-ligéncia Artificial a I'ambit juridic ja s'esta produint, tant
en la redaccié de contractes com en la prestacié d'assessorament legal com en
la presa de decisions judicials.

La relaci6 de la Intel-ligencia Artificial amb I'assessorament juridic no la vaig a
desenvolupar en aquest treball, ja que no és I'ambit d'aquest que es centra en la
seva influéencia en el procés judicial. De tota manera, no vull deixar de donar la
meva opinié. Considero que és una eina imprescindible per al professional
juridic, pero utilitzada en el context adequat. Es indubtable que hi ha moltes
consultes basiques per als que sera molt Gtil i potser la funcié de lI'advocat es pot
limitar a validar les circumstancies de el cas concret i fer la consulta. Actualment
les bases de dades juridiques ja inclouen totes les sentencies de Tribunal
Suprem i d'Audiéncies Provincials en I'ordre civil. Una questi6 diferent és com es

189 Sobre aquesta giiestio hi ha nombrosa bibliografia. Les referéncies de el text les he extret
de OLIVER, “Inteligencia artificial: ficcion, realidad y ... suefios”, discurs de presa possessio com
a académica de nimero de la Reial Academia d'Enginyeria llegit en la sessié solemne de 11 de

desembre de 2018. Esta disponible en versio electronica a
http://www.raing.es/es/publicaciones/discursos-de-ingresos/inteligencia-artificial-ficci-n-realidad-
y-sue-0s

180 OLIVER, op. Cit., Pp. 16 17.
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classifiguen ja que depén dels meta dades i la classificacié que poden realitzar
persones o fins i tot aplicacions informatiques. Pero el que no ofereixen aquestes
bases de dades son els fets factics sobre els quals es realitza la consulta i els
interessos de client quan demana assessorament legal. A més, el que ens va a
facilitar és I'estat de la guiestio consultada des d'un punt de vista historic, perd no
la seva possible evolucio. Aixi, per exemple, si I'any 2012 ser hagués consultat
les possibilitats d'oposar I'existencia d'una clausula abusiva a una execucio
hipotecaria, la resposta hagués estat la seva inviabilitat i la possible condemna
en costes que també hagués pogut quantificar. Ha de ser una persona, en aquest
cas l'advocat que ho planteja en el cas concret, a qué aquesta resposta no i
guadra aplicant els seus coneixements juridics. En aquest cas vinculant el
procés d'execucid hipotecaria de I'nabitatge de I'executat amb la seva condicio
de consumidor i amb la Directiva 93/13 / UE.

La pregunta que plantejo és si aixd ho hagués pogut realitzar una aplicacio
informatica. Es podria respondre que si, pero per a aixo caldria que el programa,
a més d'oferir-nos l'estat de la glesti6 des del punt de vista jurisprudencial,
hagués hagut de relacionar el cas concret amb els principis aplicables i proposar
una solucié diferent de la que ens dona la jurisprudéncia des d'una perspectiva
historica. No dic que en un futur no es pugui realitzar ja que les possibilitats del
processament de dades i la investigacio que s'esta realitzant el pot fer possible,
perd actualment crec que estem molt lluny d'afirmar que es pot realitzar.

En la meva opinié és la que s'aplicaria per complementar i / o substituir les
decisions judicials, pero tal com ens diu OLIVER "estem molt lluny d'arribar a
aquest tipus de sistemes". | afegeix que "els sistemes actuals manifesten un tipus
limitat d'intel-ligéncia ja que son incapacos, entre altres coses, de generalitzar i
estendre els seus nivells de competéncia en una certa tasca a altres ambits de
manera automatica, com faria un huma"%:

Des del punt de vista processal la questié no és nova. He de destacar els
treballs de SATTA, CARNELUTTI i CAPOGRASSI. Especialment suggerent és
el titol de la feina de CARNELUTTI que és Matematica i Dret. Actualment a
Espanya han analitzat aquesta possibilitat GUZMAN FLUJAX?, BONET

L OLIVER, op. Cit., Pp. 21 22.
192 GUZMAN FLUJA, “sobre la aplicacion de la inteligencia artificial a la solucion de conflictos”,
a Justicia civil y penal en la era global, edit, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 69y ss.

143



NAVARRO3, NIEVA FENOLL!4, BARONA VILAR!® y ARMENTA DEU%, Sj
hi ha una conclusié comuna a tots ells és que és essencial I'element subjectiu
del jutge. Aixi per exemple CAPOGRASSI afirma que "indubtablement aquesta
logica de l'objectivitat no elimina la subjectivitat del jutge. Després de tot aixo,
gueda el jutjar en la seva part més secreta i delicada, en el moment de la decisié
en quée I'home jutge, no se sap si amb la seva intel-ligencia o la seva voluntat o
amb tot, diu I'Gltima paraula "°’. O que tal com afirma CARNELUTTI. "Pel que fa
a l'jutjar s'assigna un significat comprensiu de tota l'activitat de la pensada, també
el sil-logisme, sin6 per descobrir serveix per aprovar el descobriment"°8, O que
tal com adverteix SATTA si fos possible aconseguir una solucié automatica a el
problema juridic plantejat no es litigaria, sind que les parts acudirien a aquest
sistemal®®.

No obstant aix0, en la practica observem com els Tribunals adopten les seves
decisions confiant en la soluci6 oferta pels programes informatics que combinen
les dades de les senténcies dictades amb [l'algoritme dissenyat per un
programador per dir-nos quina és la decisio previsible.

Es una tendéncia de tots els sistemes revolucionaris quan tenen éxit el voler
eliminar la subjectivitat de l'aplicador de el dret, que en aquest cas és el
jutge. Només cal analitzar la veritable intencié de MONTESQUIEU quan disseny
la teoria de la divisié de poders quan afirma que els jutges sén "la boca morta
gue pronuncien les paraules de lallei". O I'origen historic de el recurs de cassacio
en la Franga revolucionaria i que era linstrument utilitzat per I'Assemblea
Legislativa per "casser" les senténcies dictades pels jutges i que segons la
interpretacié que aquesta realitzava fossin contraries a les lleis aprovades per
aquesta®®,

193 BONET NAVARRO, “la tutela judicial de los derechos no humanos. De la tramitacion
electronica al proceso con robots auténomos”, en Revista CEFLEGAL, CEF, niumero 208, mayo
2018, pp. 55 i. ss.

194 NIEVA FENOLL, Inteligencia Atrtificial y proceso judicial, edit. Marcial Pons, 2019.

195 BARONA VILAR, Algoritmizacion del derecho y de la justicia, edit. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021.

1% ARMENTA DEU, Derivas de la justicia, tutela de los derechos y solucién de controversias
en tiempos de cambio, edit. Marcial Pons, Madrid, 2021.

17 CAPOGRASSI. "Giudizio, processo, scienza, verita”, a Rivista di Diritto Processuale 1959,
pp. 101 11.

198 CARNELUTTI, a "Matematica i diritto", a Rivista di Diritto Processuale 1951, pag. 203.

19 SATTA, Manual de Derecho Procesal Civil, cit., p. 177.

200 \Veure NIEVA FENOLL, el recurso de casacion civil, edit. Ariel Derecho, Barcelona, 2003,
pp. 24y ss.
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En aquest context és on sorgeix una teoria a la qual jo trobo molts punts de
connexio amb la Intel-ligencia Atrtificial aplicada a la presa de decisions judicials,
gue és el sil-logisme judicial.

8.1. EL SIL-LOGISME JUDICIAL.

El moment essencial de la jurisdiccio és el judici. Tot el procés s'encamina a
fer possible que un tercer, el jutge, estableixi la norma de conducta que ha de
ser imposada a les parts en el cas concret. Precisament per aquesta
caracteristica la doctrina ha intentat desentranyar I'activitat que realitza el jutge
per efectuar aquesta conversio.

En un primer moment es va a la teoria del sil-logisme judicial?®t. Coincideix
amb l'auge del positivisme i I'época de la codificacié. Tot aixo respon a la nocio
gue MONTESQUIEU tenia de l'activitat jurisdiccional. Per al filosof francés la
funcié judicial havia de limitar-se a ser la boca de la llei, la seva activitat havia de
reduir-se a la simple subsumpcié de fet en la norma?°2,

CALAMANDREI afirmava que no es podra mai negar que en la senténcia "es
conté un judici logic, el qual, com tot judici, encara el més elemental i el més
simple, ha de ser el resultat d'un sil-logisme, explicit o inconscient"?%3. A
continuacidé, afegia que "si la llei estableix que, quan es verifica un fet especific
en determinats extrems, s'ha de produir una certa consequencia juridica, quan
el jutge ha establert en la realitat la certesa de I'existéncia de tals extrems, ha
establert a el mateix temps la certesa que la voluntat abstracta de llei s'ha fet
concreta en el cas especial, i en aquest sentit ha de decidir "

La génesilogica es dividira en les seglients fases: un examen preliminar sobre
la transcendéncia dels fets; una interpretacio dels resultats; la construccio de fets
especifics concrets a base dels judicis singulars de fet; i la qualificacio juridica
comparant el fet especific la certesa s'ha establert amb el fet especific legal,

201 Tal com indica BOURCIER ha estat I'época del "legislador totpoderds". A continuacio,
afegeix que "els sistemes d'assisténcia a la decisié en I'ambit de el dret reprendre en un primer
moment aquesta preeminéncia de I'llenguatge” (en Inteligencia Atrtificial y Derecho , edit. UOC,
Barcelona, 2002, pag. 144

202 \Veure PEDRAZ PENALVA, la Jurisdiccion..., cit., pg. 919.

203 CALAMANDREI, la Génesis Logica de la Sentencia Civil, en "Estudios sobre el Proceso
Civil", ed. Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1945, pg. 371.
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determinant I'efecte juridic?®4. La motivacié de la senténcia sera l'exterioritzacioé
de la construcci6 interna realitzada per I'd0rgan judicial?®®

Altres representants d'aquesta teoria s6n CHIOVENDAZ?%, ROCCO?%7,
GOMEZ ORBANEJA?%¢ i MORON PALOMINO?%°,

Aquesta concepcid, si bé és molt pedagogica, no resulta adequada a la
realitat. Les critiques que s'han formulat a la teoria sil-logistica es poden dividir
en dos grans grups?'%: unes afirmen la falsedat i la limitacié de la representacio
del judici i I'altres neguen la distincié entre fet i dret.

CALAMANDREI adverteix que I'esquema tracat per ell no és el que realitza el
jutge al dictar senténcia. En primer lloc, perqué I'operacié logica que realitza és
molt més complexa que la que ha exposat perqgue s6n molts els punts de dret i
de fet que ha de resoldre. | en segon lloc, perque aquestes fases que ha distingit
no se succeeixen de forma separada, siné que "s'alternen i compenetren d'una
manera inconscient i irregular'?'l. Posteriorment afirmaria en diverses ocasions
gue la teoria del sil-logisme judicial no és suficient per explicar la formaci6é de
I'opinid, ja que en la mateixa no es tenen en compte els judicis intencionals o de
valor que realitza I'0rgan jurisdiccional i que sén determinants de la senténcia
gue es dicta. En aquest sentit arriba a invertir la tecnica del sil-logisme judicial a
I'afirmar que "passa, de vegades que el jutge al fer la sentencia, inverteix l'ordre
natural del sil-logisme: és a dir, primer troba la part dispositiva i després les
premisses que serveixen per justificar-ho™?; fins i tot arriba a afirmar que "més
gue a la virtut cerebral de la dialéctica, els bons jutges confien en la seva pura
sensibilitat moral"?'3. Finalment, la transcendéncia dels judicis de valor sobre
I'esquema logic tracat anteriorment ho resumeix afirmant que "l'angoixa més
obsessionant per un jutge escrupolés ha de ser precisament aquesta: sentir,
suggerida per la consciéncia, com €s la decisio justa i no aconseguir trobar els

204 CALAMANDREI, op. cit., pg. 412-413.

205 CALAMANDRELI, “La crisis de la motivacion”, en Proceso y Democracia, ed. EJEA, Buenos
Aires, 1960, pg. 115-116.

206 CHIOVENDA, Institucions ... , cit., Pg. 183.

207 ROCCO, la Sentencia Civil,, México, 1945, pgs. 50 y ss.

208 GOMEZ ORBANEJA, Derecho..., cit., pg. 420y ss.

209 MORON PALOMINO, Problematica de la Sentencia Civil, en "Revista de Derecho
Procesal", 1964, pg. 47 y ss.

210 yveure ampliament Taruffo, La motivazione della sentenza civile , Padua, 1975, pgs. 149 i
ss.

211 CALAMANDREI, la Génesis..., cit., pg. 416.

212 Elogio de los jueces escrito por un abogado, Madrid, 1936, pg. 104.

213 En op. cit., pg. 106
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arguments per demostrar segons la logica. En aquest aspecte, és convenient
qgue el jutge tingui també, fins i tot en petit grau, una mica de I'habilitat de
I'advocat; perque al redactar els fonaments ha de ser el defensor de la tesi abans
fixada per la seva consciéncia”4

Els jutges i tribunals es veuen influits pels elements volitius interns, que
obviament no han estat presos en consideracio per les lleis ni explica per qué les
normes juridiques tenen significats diversos ni com la voluntat declarada pot ser
contraposada?'®. A més, el dogma de I'ordenament juridic tancat ha deixat de ser
considerat valid des de fa temps, admetent-se que el jutge supleix les llacunes
de l'ordenament?!®; en aquest sentit SATTA objecta a aquesta teoria que si
existis una norma juridica directament aplicable a el cas concret, les parts la
trobarien abans que el jutge i no litigarien®'’. Per aixo el jutge ha de crear la
norma; és a dir, "fixar I'experiéncia juridica del concret"218,

Fins i tot el sector doctrinal que afirma que la jurisdiccio actua el dret en el cas
concret reconeix que hi ha suposits en qué el jutge crea el dret. Aixi MONTERO
AROCA individualitza tres plans en qué es produeix la tasca creadora de la
jurisdicci6?19:

- quan la llei confia als organs judicials la missié de crear la norma aplicable
al cas concret.

- quan la norma general no es configura de forma completa.
- quan la norma no és susceptible d'aplicacio directa.

CARNELUTTI considerava que aquesta teoria havia vist el sil-logisme, pero
no el que hi ha dins que és el judici. La diferéncia entre un i altre és que mentre
el primer demostra, el segon realitza una invencié en el sentit de descobrir o
trobar. Afirma que no és senzilla la demostracié racional, pero I'experiéncia ha
ensenyat als juristes a distingir entre senténcia i motivacié??°. En la seva opinié
la transformacio entre I'ordre abstracta de la llei a la concreta de la senténcia es

214 En op. cit., pg. 107.

215 \Veure ampliament SERRA DOMINGUEZ, Jurisdiccid , cit., pp. 71.

216 FRANCO ARIAS, op. cit., pg. 92.

21T SATTA, Diritto ... , cit., Pg. 154 (i en la pg. 177 de l'edicié espanyola).

218 SATTA, loc. Cit.

219 MONTERO AROCA, Introduccién..., cit., pg. 51-53.

220 CARNELUTTI, Matematica e Diritto, a "Rivista di Diritto Processuale", 1951, pg. 202.
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realitza a través de la interpretacio que s'obté a través d'un complex de judicis,
d'existéncia i de valor??L,

TARUFFO afirma que el sil-logisme judicial és una teoria del judici que es
funda en la manera en qué s'enuncia la decisio; és a dir, part del pressupost que
I'estructura del raonament decisori coincideix amb l'estructura de el raonament
expressat en la motivacio. A continuacid, considera que €s erronia perque no es
pot demostrar que el raonament decisori tingui una estructura sil-logistica i és
incompleta si es presenta com a teoria de la motivacio perqué la deducci6 és
només un component de la motivacié??2. Finalment, considera que és falsa si
s'afirma que tot el judici es redueix a l'activitat sil-logistica, pero €s certa si es
limita a la logica de I'opinié, encara que aquesta teoria no explica com és el seu
ambit d'aplicacio i deixa sense explicar aspectes molt rellevants de I'estructura
del judici®?s.

Davant aquestes objeccions la doctrina respon afirmant la complexitat del
judici jurisdiccional. A I'ésser una activitat interna resulta impossible saber quin
és l'esquema logic de la mateixa??*. CAPOGRASSI afirma que "aquesta logica
de I'objectivitat no elimina la subjectivitat de jutge. Després d'aixo, queda el jutjar
en la seva part més secreta i delicada, en el moment de la decisio en qué 'home-
jutge, no és més que la seva intel-ligencia o la seva voluntat o amb totes dues,
diu I'Gltima paraula "225, RAMOS MENDEZ critica aquesta objeccié perqué no
aprofundeixen en l'activitat mental del jutjador??®.

Per a un correcte plantejament de la questié cal examinar la possible activitat
de jutge. SERRA DOMINGUEZ distingeix tres tipus de judicis??’: els judicis
historics, els judicis logics i els judicis de valor. Els primers s'utilitzarien en el
coneixement de la relacio factica que s'enjudicia; els segons en el coneixement
de la llei i les diverses interpretacions que es pot realitzar de la mateixa; i
finalment els elements interns que fan que el jutge es decanti per una d'elles. Els
judicis de valor sén els predominants en el moment de la decisi6: a través d'ells

221 CARNELUTTI, “Profilo dei rapporti tra diritto e processo”, en Rivista di Diritto Processuale,
1960, p. 542.

222 TARUFFO, op. cit., pg. 156.

223 TARUFFO, op. cit., pgs. 158 y 159.

224 GUASP, Comentarios..., cit., pg. 16.

225 CAPOGRASSI, Giudizio Processo Scienza Verita, en "Rivista di Diritto Processuale”, 1950,
pg. 10-11.

226 RAMOS MENDEZ, Derecho y Proceso, cit., pg. 180.

227 SERRA DOMINGUEZ, el Juicio Jurisdiccional, cit., pg. 94.
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es va a interpretar la situacié concreta i el significat de la llei que s'ha d'aplicar a
la mateixa??®,

En sentit similar SATTA afirmava que "quan ho declara, com es diu, no fa sino
triar entre mil hipotesis possibles la que considera més corresponent amb la
realitat: i aquesta eleccio, al meu parer, és indubtablement una creacio, no una
mera percepcio o recepcid, d'on pot dir-se veritablement que el fet existeix tal
com el jutge el declara "229,

Posteriorment aquesta teoria és reformulada per RAMOS MENDEZ2%, Pren
com a punt de partida l'afirmaci6 de SERRA DOMINGUEZ, que “el judici
individual del jutge, ajustat o no a la llei, just o injust, val com a unic dret
indiscutible en les relacions entre els particulars"?31. Consequientment afirma la
creacio judicial de el dret. Des del seu punt de vista la llei seria un element de
referencia del jutge, perd no I'nic. Aquesta serviria perqué el jutge conegués
quin és el judici de valor dominant en la societat. | aquest ha de ser respectat pel
jutge en tant que és funcionari de I'Estat, perd no per la jurisdicci6 com a
instituci6?®2. En aquest sentit és significatiu que I'Unic recurs que es preveu
contra els laudes arbitrals sigui el recurs d'anul-lacié, que com hem indicat €s un
Nou procés que examina unes causes determinades, perd que no entra a
coneixer de la questio de fons plantejada.

El respecte de la llei per I'0rgan judicial és un "desideratum" intern dificilment
controlable?33. Per aconseguir-ho es permet recérrer la resolucié jurisdiccional
davant un organ compost per major nombre de membres perqué hi hagi més
judicis de valor i que el que un mantingui es contraresti pel dels altres membres
de Tribunal. D'aquesta manera no s'aconsegueix el respecte de la llei, siné que
la decisié respongui a el sentir majoritari de la societat representada pels
jutges?34,

228 SERRA DOMINGUEZ, el Juicio..., cit., pg. 93.

229 SATTA, Derecho Procesal Civil. Manual..., cit., pg. 177.

230 RAMOS MENDEZ, Derecho y Proceso, cit., pgs. 201y ss.

231 SERRA DOMINGUEZ, el Juicio..., cit., pg. 113.

232 SERRA DOMINGUEZ, el Juicio..., cit., pg. 89y 114.

233 RAMOS MENDEZ, op. cit., pg. 217

234 En aquest sentit SATTA afirmava que "el procés es troba en una total autonomia davant
de la llei, I'ordre, l'autonomia en la qual i per la qual I'ordre, com a acte arbitrari de I'imperi, es
dissol ... el procés, un cop s'ha instituit, viu de vida propia” (en “Il misterio del processo”, en Rivista
di Diritto Processuale, 1949, pg. 277 y 280).
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La importancia dels judicis de valor es demostra en la teoria topica®® i
retorica®®® que intenten explicar I'estructura del judici jurisdiccional. La teoria
topica no exclou l'aplicacié de la deducci6 sil-logistica ja que no es presenta com
un model de l'opinid, sin6 com una indicacié de procediment d'eleccié de la
premissa i dels criteris a utilitzar pel jutge?®’. Des d'aquesta perspectiva aquesta
teoria es pot resumir en dos aspectes: les premisses no es trien en un sistema
complet, ordenat o tancat de proposicions que tinguin un significat univoc, ni es
dedueixen de pressupostos fixos; per contra, es trien en [I'ambit de
multiples topoi238 disponibles i fora de tot vincle?3®. Es a dir, el jutge utilitza no
nomes conceptes juridics sistematicament determinats, siné també nocions de
sentit com(?4°. TARUFFO considera que el meérit d'aguesta teoria es troba no en
ser un model de la motivacié ni un esquema logic justificatiu, siné que manifesta
una seérie de factors rellevants respecte a la finalitat justificativa a la qual es
dirigeix i que s'escapen d'un analisi logica -deductiu?*t. La importancia d'aquesta
teoria és que posa en relleu que l'ordenament juridic no és tancat i que, de
vegades, el jutge utilitza judicis de valor dominants en un moment determinat en
la societat parar formar-se el judici. Pero se li ha criticat que I'Us dels topos en la
soluci6 d'un problema "equival en linia de maxima a I'adopcié d'un punt de vista
simple i aproximativa d'un principi o d'una regla de judici"?42.

L'altra teoria que ha intentat explicar el raonament judicial és la nova
retorica. TARUFFO la resumeix en els segiients punts?43:

- El raonament juridic no es pot identificar amb el raonament I0gic-demostratiu
tipic de les ciéncies exactes: €s un raonament dialéctic-practic, relatiu
essencialment a valors i a eleccions valoratives.

235 VIEHWEG, Tépica y jurisprudencia, traduccié DIEZ-PICAZO PONCE DE LEON, Madrid,
1986.

236 PERELMAN, “Raisonnement juridique et logique juridiques”, en IX Archives de Philosophie
du Droit, 1966, pgs. 1y ss.

27 Veure 'analisi i critica d'aquesta teoria que realitza TARUFFO, op. cit., pgs. 172 ss.

238 La nocié de topoi és incerta. La nocié de punts de vista només evidencien caracters
extrinsecs, substancialment reductibles a dos: la no rigorosa determinacioé del seu significat i el
fonament de la communis opinio (TARUFFO, op. Cit., pp. 175).

239 TARUFFO, op. cit., pg. 173.

240 TARUFFO, op. cit., pg. 174.

21 TARUFFO, op. cit., pg. 180.

22 TARUFFO, op. cit., pg. 189. Veure el el balang general que realitza d'aguesta teoria a
op. cit., pag. 186 i ss.

23 TARUFFO, op. cit., pp. 193 y ss.
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- El raonament juridic és el raonament del jutge, quant aquest Ultim constitueix
el centre de tot raonament juridic. Consequentment, el raonament del jutge
té naturalesa retoric-argumentativa.

La critica que li formula TARUFFO a aquesta doctrina €s que I'nic que pretén
és demostrar és que per explicar I'argumentacio juridica no es pot acudir a la
concepcié matematica-deductiva. Perd no exclou que estiguin presents en algun
moment de el raonament judicial fases dotades d'estructura logica?*4. Una altra
critica que li formula és que no es pot parlar de raonament juridic com una
categoria univocament determinada ja que s'ha de distingir el de legislador, el
judicial, el de l'advocat i el del jurista, tenint cada un d'ells caracters
propis. Finalment aquesta teoria presumeix una homogeneitat interna de el
raonament que, en realitat, no té2*°. El seu merit resideix a demostrar que hi ha
arees de raonament del jutge constituides essencialment per valoracions de
caracter axiologiques o d'eleccions discrecionals entre alternatives igualment
valides i que no és possible revisar de manera logica. La diferéncia amb la teoria
tOpica és que aquesta opera en moments en qué el raonament decisori €s
logicament obert, mentre que la retorica ocupa els espais no logics de el
raonament justificatiu, pero no I'esgota4®.

8.2. LA RELACIO FET-DRET.

Un dels principals problemes de les teories que intenten explicar el judici
jurisdiccional rau en establir correctament la relacié entre fet i dret. He analitzat
com la teoria del sil-logisme judicial considera que hi ha una premissa major que
és la llei, una premissa menor que és el fet i una conclusié que és la senténcia
judicial. Des d'aquesta concepcio no hi ha cap problema en diferenciar el fet i el
dret. Pero, aquesta teoria no respon a la realitat ja que no té en compte els judicis
de valor que seran determinants del resultat final i la constant interrelacié que es
produeix entre ells per formar el judici jurisdiccional.

La crisi del sil-logisme judicial va fer que es plantegi la relacio fet-dret, posant
en relleu un sector de la doctrina la impossibilitat de realitzar aquesta distincio
perqué es tracta d'una activitat interna del jutge que només es pot explicar

244 TARUFFO, op. cit., pp. 196 i 197.
25 TARUFFO, op. cit., pp. 197 i 198.
246 TARUFFO, op. cit., p. 203.
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conjuntament. Aix0 obliga a analitzar aquesta distincio des de la perspectiva de
la jurisdiccio i del judici jurisdiccional que he adoptat i afirmar-la o, si escau,
proposar una alternativa a aquesta.

Des de la perspectiva del sil-logisme judicial el fet i el dret existeixen de forma
independent de el procés, és a dir, no necessiten de el procés per realitzar-
ho?4’. Pero aquesta distincié és absolutament empirica perque no hi ha judici de
fet que no sigui judici de dret i viceversa®*®. Per corroborar aquesta afirmacio
hem d'analitzar I'existéncia de fet i de dret extraprocessalment.

L'home tendeix a conviure en societat, i com els béns son limitats es produeix
el conflicte®*®. Una vegada que es planteja ha diversos mecanismes per resoldre-
ho, I'dnic en qué conflueixen els caracters de jurisdiccionalitat és el
heterocompositiu. A través d'ell, es confia a un tercer la solucié del conflicte, sent
d'obligat compliment per les parts. Aquesta vinculacio a la resolucié del tercer es
realitza voluntariament per les parts abans d'acudir a ell o de forma obligatoria
per la llei?®0,

La questié que es planteja és el valor que tenen els mecanismes de solucio
extrajudicial del conflicte. Segons el concepte que he mantingut de dret no es pot
enquadrar en aquest terme al no poder ser imposat coactivament a les
parts?®l, Per a aix0 sera necessari que hi hagi una resolucié judicial que convalidi
0 accepti la solucié que les parts han donat a el cas concret. Aquesta sera
obligatoria per a les parts no per la conformitat de les parts sin6 perque un organ
jurisdiccional I'na convalidat. Des d'aquesta perspectiva els acords
extraprocessals no deixen de ser un mecanisme de resolucié del conflicte no
juridic, que només es converteix en dret si es convalida judicialment?°2, Per tant,

247 SATTA y PUNZI, Diritto Processuale Civile, tomo |, Padua, 1992, p. 200

28 SATTA y PUNZI, op.cit., pg. 201.

249 Si bé aquest és l'origen de el dret, en l'actualitat les relacions juridiques tenen una major
complexitat, el que motiva que el dret no es plantegi només quan hi ha un conflicte, siné que
també existeix quan hi ha una incertesa o una possibilitat de que s'hagi plantejat un conflicte,
com pot ser el cas del procés penal en que no es determinara si hi ha conflicte fins que es dicti
la sentencia.

20 En un primer moment la vinculacié es realitzava perque les parts se sotmetien
voluntariament a la decisio del tercer que havia estat designat per ells, posteriorment el pretor
assumeix l'auctoritas i l'imperium perqué les parts se sotmetin a la seva decisié (veure
extensament SERRA DOMINGUEZ, “El juicio jurisdiccional...”, cit., pg. 167). Sobre el concepte
d'auctoritas veure extensament Carreras Llansana, “Las fronteras del juez’, en Estudios de
Derecho Procesal -amb FENECH NAVARRO-, Barcelona, 1962, pp.. 103 i ss.

251 veure SATTA, Jurisdiccion, nociones generales, en “Soliloquios y coloquios de un jurista”,
Buenos Aires, 1971, pg. 288.

252 En contra NEVA FENOLL que no dota el dret de la nota d'imperativitat, pel que entén que
en aguest cas s'actua extraprocessalment el dret (op. Cit., Pg. 117).
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el compliment voluntari d'una pauta de conducta general no resideix en la seva
obligatorietat en el cas concret, ja que aquesta és privativa del judici
jurisdiccional, sind la previsi0 que aquest pot obligar a realitzar la conducta
extraprocessal, de manera que es opta per realitzar-la extraprocessalment.

La norma juridica es converteix per tant en una orientacié que es fa al
justiciable de quins so6n els judicis de valor dominants en un moment determinat
per a la societat. Pero la seva mera existéncia no constitueix cap garantia per a
les parts que van a el procés que van a tenir exit en la demanda plantejada, sin6
gue nomeés serveix per determinar les seves possibilitats. L'nica norma de
conducta valida per a les parts sera la que determini el jutge en la
senténcia?®3. Per aixd podem concloure que les normes juridiques sén una mera
previsio del resultat o proposta de norma de conducta que pel seu caracter
general ha de ser particularitzada en el cas concret pel jutge, creant d'aquesta
manera el dret.

D'altra banda, ens trobem amb el fet extraprocessal. Des d'un punt de vista
filosofic s'ha afirmat la seva inexisténcia ja que no hi ha fets siné percepcions
sobre els fets?®4. Des del punt de vista processal només interessen els que
s'introdueixen en el procés i sén tinguts en compte per I'drgan jurisdiccional en
el moment de dictar la senténcia. La resta de les circumstancies factiques no
existeixen des d'aquesta perspectiva i la resolucio judicial sera igualment eficag.

La distinci6 fet-dret només es fonamenta des d'una perspectiva dualista del
dret, pero fins i tot des d'aquest punt de vista caldria concloure que tampoc és
valida perqué "el llenguatge permet separar conceptualment el fet i el dret, pero
no aixi la realitat que no permet la subsisténcia aillada de el dret "2,

Hem de concloure que extraprocessalment no existeix el dret entes com
I'existencia d'una norma de conducta que es pot imposar de
manera coactiva. Tampoc existeixen fets juridics ja que aquests només
adquireixen aquesta condici6 en la mesura que s'incorporin al judici
jurisdiccional. Per aix0 tota actuacié voluntaria d'una llei o pauta de conducta
generica no és dret, sin6 un fet natural que es pot incorporar a un futur judici
jurisdiccional.

253 SERRA DOMINGUEZ, juicio jurisdiccional, cit., pg. 195.
254 Veure extensament NIEVA FENOLL, op. cit., pp. 101 i ss.
255 NJEVA FENOLL, op. Cit., p. 136.
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Un dels avencos de la visio judicialista del dret o de les teories monistes és
analitzar la jurisdiccié des de la perspectiva estatica i dinamica?°®. D'aquesta
manera s'expliquen algun dels problemes que deixaven sense resoldre les
teories dualistes. A més, constata com el procés només es pot analitzar des de
la perspectiva dinamica ja que esta en continua evolucio.

Des d'una perspectiva estatica seria possible realitzar la distincié entre fet i
dret. En aquest sentit GUASP afirmava que tenia dues consequencies
transcendentals per a la practica processal: la primera seria que el principi
dispositiu només s'aplica sobre el material de fet; i el segon permetre la divisié
del procés en instancies?®’. No obstant aixd, com ja vam tenir ocasio
d'analitzar®®, el principi dispositiu no incideix només sobre el material de fet, siné
sobre el judici jurisdiccional. La segona incidencia tampoc és valida perqué la
divisié del judici en instancies no deriva de la distincio entre el fet i el dret, sin6
de la necessitat que els judicis de valor utilitzats per I'6rgan jurisdiccional siguin
confrontats per un tribunal compost per més persones i que tenen més
experiéncia, de manera que el judici concret d'un d'ells es matisa pel de la resta
de membres de I'0rgan col-legiat®>°.

No obstant aix0, el legislador no és conscient que els criteris que estableix son
inaplicables des d'un punt de vista practic i que només s'apliquen si adoptem una
visio estatica de el procés, i fins i tot des d'aquesta perspectiva és criticable
perqué no es pren en consideracio el fet sind la percepcid que tenen el jutge i les
parts de la mateixa.

Com hem analitzat el procés és activitat, el que significa que des que s'inicia
només podem contemplar els actes de les parts i de el jutge des d'una
perspectiva dinamica. | des d'aquesta posicid és impossible distingir nitidament
entre fet i dret. Pero el legislador efectua aquesta distincio en diferents
moments?®%; en l'escrit de demanda (art. 399 LEC i 163 CPC); en l'audiéncia
previa a l'judici distingint entre els questions de fet i juridiques (art. 428 LEC) per
determinar l'objecte de la prova; en la senténcia a I'distingir entre els antecedents

256 SATTA y PUNZI, op. cit., pg. 12 y ss.

257 GUASP, Juez y hechos en el proceso civil, cit, p. 13.

258 E| allanamiento en el proceso civil, Barcelona, 2000, p. 38 y ss.

259 SERRA DOMINGUEZ (Juicio Jurisdiccional, cit.,, pg. 182) y MARTIN DEL BURGO y
MARCHAN (Una visién antidogmatica de la sentencia, en “Revista General de Derecho”, julio-
agosto 1997, nim. 634-635, pg. 8594).

280 A continuacié citarem tant la nova LEC com el Codice di procedura Civile per constatar
gue aquesta distincié no és privativa del nostre ordenament juridic, siné que també ho efectuen
els Estats del nostre entorn juridic
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de fet i els fonaments de dret (art. 208 LEC i en el recurs de cassacio a I'admetre
nomes per infraccié de les normes aplicables per resoldre les glestions objecte
del procés (art. 477 LEC i art. 360 CPC).

Aquests preceptes no analitzen la relacio des d'una perspectiva estatica, sind
gue la mateixa evoluciona mentre es desenvolupa el procés. Com a prova
d'aquesta afirmacié n’'hi ha prou amb constatar que en la practica les qiestions
de fet i de dret s'entremesclen al llarg de I'escrit de demanda, el que ha donat
lloc a la distinci6 doctrinal entre la teoria de la substanciacio i de la
individualitzacio. | hem de tenir en compte que les dues teories es mostren
d'acord que els unics fets processalment rellevants son els que integren la causa
petendi de la sol-licitud?®*

Per tant, la distincié entre fet i dret en el procés no fa referencia, siné a
I'activitat interna del jutjador per formar-se el judici jurisdiccional. Aquest no es
forma en el moment final del procés, sin6 des del plantejament de la
demanda?®2. Des d'aquest moment el jutge o tribunal comenca a formular el dret
entes com la resolucié definitiva de la questio que se li planteja, el que explica
que des d'un moment inicial es pugui formar un judici provisional per adoptar una
mesura cautelar (art. 728.2 LEC). Per aix0 és impossible la distincié entre el fet i
el dret. Pero precisament per la parcialitat dels escrits de demanda i de
contestacioé el jutge ha de depurar les afirmacions sobre els fets a través de la
prova i del procediment, per d'aquesta manera vincular-los amb la causa de
demanar.

A més, l'organ jurisdiccional no es forma el judici en I'Gltim moment del proceés,
sind que des de la lectura de la demanda comenca a reflexionar sobre la solucié
més justa a el cas concret. La doctrina és conscient d'aix0, i per aquesta
circumstancia s'ha pronunciat reiteradament sobre la impossibilitat de distingir
entre les questions de fet i de dret. SATTA afirmava que "l'aplicacié de el dret al
fet s'efectua a través de la recerca i la fixacio de la regla de I'experiencia, que
constitueix el veritable judici, i com a tal no és aillable el dret de fet ... La creacio
en concret de la norma es realitza sobre la base d'una regla d'experiéncia, que
és determinant conjuntament del judici de dret i de fet"?63. SENTIS MELENDO

261 GUASCH FERNANDEZ, op. cit., p. 184

262 5opre la influéncia de I'escrit de demanda en la formacio del judici veure MUNOZ SABATE,
Indicios probatorios en los escritos de alegaciones, en “Estudios de practica procesal”,
Barcelona, 1987, pg. 195y ss.

263 SATTA, Diritto Processuale Civile, 82 edicion, cit., pg. 158.

155



afirma que "el fet i el dret viuen units i fusionats"?%4. NIEVA FENOLL afirma que
"és impossible establir una distincié entre el fet i el dret en el procés"?% i
GUASCH FERNANDEZ mostra els dubtes que li planteja aquesta distincio, a
meés que "en el procés, el fet no és un element independent, sind una construccio
gue deriva de l'activitat probatoria, i concretament de I'apreciacié realitzada per
I'drgan jurisdiccional68,

Aquesta ultima reflexié ens obliga a plantejar la dicotomia. La doctrina del
sil-logisme judicial i, en general, les concepcions dualistes de la jurisdiccid
parteixen de la distincié de fet i el dret com a conceptes independents?6’. Ja hem
analitzat com extraprocessalment no té sentit perque el fet que té importancia és
aquell gue es converteix en dret, ja que en cas contrari és irrellevant. Per aixo en
el procés no és important el fet metafisicament considerat, sind les afirmacions
gue realitzen les parts sobre les percepcions factiques que han tingut, el que es
traduira en una nova percepcié de I'organ jurisdiccional sobre I'acreditacio de les
afirmacions realitzades per les parts. | totes dues estan directament influides per
I'interés de la persona: que en el cas de les parts sera l'interes particular i en el
de el jutge la resolucié del conflicte. Per aixd des d'un primer moment la
percepcio dels fets esta directament influida per les seves conseqiencies
juridiques.

A tall de conclusi6 podem afirmar que, si el dret es crea a través de la
sentencia, no es pot plantejar la distincié entre fet i dret perque el segon
necessita el primer per dictar-se. Es a dir, és inconcebible una resoluci6 judicial
gue no faci referencia a el fet concret que se li ha plantejat. | en el cas que es
dictés seria ineficag en la practica.

Com indicavem anteriorment la distincié fet-dret només té sentit quan es
contempla el procés d'una manera estatica, perdo no d'una manera dinamica. A
més, nomeés és admissible des d'una perspectiva dualista de les relacions dret-
procés. Per aix0 entenem que aquesta distincid no té sentit i que és perjudicial
per al correcte desenvolupament del procés.

264 SENTIS MELENDO, Ex factor oritur ius (del hecho nace el derecho), en “La Prueba. Los
grandes temas del derecho probatorio”, Buenos Aires, 1978, pg. 394.

265 Op. Cit., p. 127.

266 Op. Cit., p. 185.

267 Es molt interessant I'analisi que realitza NEVA FENOLL sobre aquesta distincié des de la
perspectiva dualista (op. Cit., Pg. 136).
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Per corroborar les conclusions que hem realitzat de forma general
contemplarem el procés en les seves diverses etapes per constatar la
inexisténcia practica d'aquesta distincié. En tot cas volem ressaltar que a través
de l'analisi d'aquesta distincio es podria recoérrer totes les institucions processals,
ja que en totes elles esta subjacent la distincié entre fet i dret?®®. A continuacio,
analitzarem la distincié en les diferents etapes de el procés, ja que el fet
evoluciona durant el desenvolupament del procés?®°,

Com hem indicat I'art. 399 LEC regula el contingut de la demanda distingint
entre la narraci6 dels fets i els fonaments de dret. ElI legislador regula
detalladament els escrits de demanda (art. 399 LEC) i de contestacio a la
demanda (art. 405 LEC). La importancia practica dels escrits d'al-legacions és
identificar el judici que se seguira, el que es realitza a través de la determinacio
de les persones, la peticié i la causa de demanar?’°. Per realitzar-lo el legislador
exigeix que es concretin els fets objecte del procés, la pretensio i els fonaments
de dret que condueixen a ella. Com es pot observar l'estructura de la demanda
és identica a la del sil-logisme judicial.

La practica és conscient de la limitacié de I'esquema legislatiu, per la qual cosa
sorgeixen dues teories al voltant de la fonamentacié de la demanda: la teoria de
la substanciacio i la teoria de la individualitzacio. La primera d'elles exigeix que
en la demanda es detallin els fets, mentre que en la segona n'hi ha prou amb una
simple individualitzacié de la relacié juridica controvertida?’?. Aparentment en el
procés civil espanyol regeix la teoria de la substanciacio ja que en el procés es
realitza un sil-logisme i cal aportar els seus dos elements?’?2, Més enlla de les
discussions teoriques s'observa com des d'un punt de vista practic la demanda
es basa fonamentalment en els fets i en els fonaments de dret ja que si no
s'interrelacionen la situacié factica sera irrellevant’’3. A més, es tendeix a
conveéncer I'drgan jurisdiccional de la justicia de la peticio. Es a dir, es manifesta
la importancia dels fets sobre els fonaments juridics.

268 En aquest sentit GUASCH FERNANDEZ, op. cit., pg. 178.

269 En aquest sentit GUASCH FERNANDEZ, op. cit., pg. 185.

270 RAMOS MENDEZ, Guia para una transicion ordenada a la LEC, Barcelona, 2000, pg. 305.

271 Ver ampliament FAIREN GUILLEN, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, voz “demanda”,
tomo VI, Barcelona, 1954, pg. 749y ss.

272 en aguest sentit FAIREN, op. ult. Cit., Pg. 752. Realitza aquesta afirmaci6 al comentar l'art.
523 LEC de 1881, perod és plenament traslladable a la nova LEC al no haver variat el contingut
de la demanda.

23 En tot cas la importancia d'aquests elements varia en funcié de la pretensiéo que
s'exerceixi. Veure ampliament SERRA DOMINGUEZ, Comentaris ..., cit., Pg. 733 i ss.
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Perd fins i tot fer referéencia en aquest moment processal als fets és
tecnicamentincorrecte. En la demanda no s'exposen fets, sin afirmacions sobre
els mateixos. A més, aquestes soOn interessades al realitzar-les parts per
demostrar la justicia de la seva pretensio. Els Unics fets que existeixen en aquest
moment processal son les afirmacions de les parts i I'Unica realitat és la
contradiccio, a través de la qual s'arriba a el fet el judici. Per tant, des del punt
de vista processal el que interessa no és tant el fet com passat, sin6 el fet com a
present; és a dir, com a judici jurisdiccional®’*

Consequentment realitzar la distincio entre fet i dret en el moment de la
demanda és erronia ja que per una banda no hi ha fets sin6 afirmacions de les
parts sobre la percepci6 dels fets. D'altra banda, els fonaments juridics que se
citen en els escrits d'al-legacions tan sols sén rellevants en la mesura que
demostren la justicia de la pretensié i la seva adequacio als judicis de valor
dominants en un moment determinat en la societat i que es manifesta a través
de la llei. A través de tots dos elements s'estableix I'objecte del procés.

La millor demostraci6 que en la demanda no s'incorporen fets, sind
afirmacions de les parts sobre les percepcions que han tingut sobre un
determinat esdeveniment historic que té transcendéncia per al procés, es
demostra en agquest tramit processal. La finalitat del periode probatori és
permetre que el jutge tingui una percepcio dels fets que han afirmat les part, en
concret assolir la convicci6 judicial sobre com s'han produit els fets que han
afirmat les parts. Pero fins i tot des d'aquesta perspectiva no sén tant els fets en
si mateixos considerats, sind la percepcio que tingui el jutge dels mateixos. Per
tant, tampoc es pot afirmar l'existencia d'un fet com una realitat independent, sin6
com una activitat mental del jutge per a la formacié del judici jurisdiccional. Com
afirma MAZZARELLA I'inica historia rellevant per al procés és la que es produeix
en el mateix; i la consideracio del passat no és més que una manifestacio de la
progressiva racionalitzacié del judici?’.

Com hem indicat el legislador realitza la distinci6 entre fet i dret en I'estructura
de la senténcia (art. 209 LEC i 248.3 i 4 LOPJ). També la realitza en els arts. 52
i 70 de la Llei Organica de Tribunal de Jurat on atribueix el pronunciament sobre
els fets a jurat i I'argumentacié juridica a el president de tribunal.

274 MAZZARELLA, op. Cit., p. 86.
275 MAZARELLA, op. cit., pg. 86, nota 16.

158



Es criticable la distincié que realitza el legislador perqué la senténcia no és
més que la manifestacio del judici jurisdiccional. La forma de la senténcia, i
especialment la prevista a la LOTJ, ha estat criticada perque "es basa en una
concepcid sil-logistica de el raonament juridic"?7. Explicar aquest transit és
impossible, per la qual cosa s'ha d'abandonar aquesta teoria?’’. Segons
FAIREN, seguint en aquest punt a GIULIANI, "la solucio es troba en una re-
formulacié de la nocié de fet i de la relacio entre fet i dret; I'ofereix la logica de
les relacions: els fets en el dret son fets relacionals (in ordine ad ius) ... la llei
determina els fets juridicament rellevants: o sigui, a quals d'entre ells han de
seguir efectes juridics "?78,

La sentencia és la finalitat del procés. Com afirma MAZARELLA, el fet es
realitza a la fi de tot el procés ja que abans I'Unica realitat és que hi ha
contradicci6 entre les parts. Des d'aquesta perspectiva "representa lI'analisi del
resultat d'un judici, €s a dir, una opcié que el jutge realitza no entre tots els
possibles, sind només entre dues possibilitats. Aquesta eleccié esta
condicionada per I'estructura bilateral i contradictoria del procés jurisdiccional en
gueé es realitza "?7°,

En sentit contrari es pronuncia TARUFFO, que critica la teoria exposada
argumentant que és inutil perqué el control de la motivacié no podria distingir-se
d'un reexamen de el fons de l'assumpte. Pel que es redueix a l'absurd al no
diferenciar el control sobre el judici de el de la motivacié?®°. No obstant aixo,
tampoc manté I'esquema sil-logistic perqué la qualificacié juridica dels fets es
realitza en la premissa menor de el raonament?8!, A continuacid, considera que
el sil-logisme judicial és fals perque "es redueix a la fase en qué s'instaura el
lligam entre la norma ja triada per a la solucié del conflicte i els fets
declarats"?®?. A més, no respon a un esquema logic perque aquests aspectes
estan units per una determinada concepcié de l'ordenament, de I'Estat, de la
justicia i de la funcié del procés?e3,

278 FAIREN, De los ‘hechos’ al ‘derecho’. Uno de los sofismas de la Ley del Jurado de 1995,
en “Revista de Derecho Procesal”, 1997-2, pg. 359.

277 FAIREN, op. Cit., p. 360.

278 GIULIANI, “Leibnitz i la teoria dei fatti relazionali” , en Revista Internazionale di Filosofia
del diritto, 1993, nim. 2, pg. 265. Citat per Fairen, en op. cit., pg. 362.

219 MAZZARELLA, op. Cit., p. 85.

280 TARUFFO, la motivazione..., cit., p. 507.

21 TARUFFO, op. Cit., pp. 154 i 155.

282 TARUFFO, op. Cit., p. 158.

28 TARUFFO, op. Cit., p. 165.
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La sentencia constitueix la manifestacié externa del judici. El legislador regula
el seu contingut i obliga que es motivi. Pero I'estructura de la senténcia és
artificial perqué no reflecteix la realitat de I'activitat interna de jutge per formar-se
el judici. En concret no té en compte que el judici no es forma en I'GItim moment,
sind des que es presenta la demanda. Fins i tot podriem afirmar que el judici es
forma amb caracter previ a la mesura que influira els judicis subjectius que el
jutge s'ha format al llarg de tota la seva vida. La dificultat de plasmar aquesta
realitat en la senténcia motiva que el legislador opti per I'esquema del sil-logisme
judicial. Com hem indicat actualment es reconeix la limitacié de la mateixa, pero
des del punt de vista de la llei s'entén que és el millor mecanisme per plasmar el
judici jurisdiccional. Aquesta limitacié de la sentencia motiva que en la practica
es facin a l'inrevés, és a dir, que primer s'arriba a la conclusié i després es motiva
la decisié?®4. Aquesta possibilitat la reconeix el legislador al permetre que el jutge
dicti la conclusié de forma oral i posteriorment realitzi la motivacio (art. 210.2
LEC).

On la distincié fet-dret cobra una transcendéencia processal és en el recurs de
cassacio. Els arts. 477 LEC, 849 LECRIM, 88 LICA i 205 e) LPL limiten el recurs
de cassacid als suposits en que la senténcia hagi infringit la llei aplicable. El
legislador parteix de l'existéncia del sil-logisme judicial per establir aquesta
distincié. No obstant aix0, en la practica el tribunal de cassaci6 analitza questions
de fet. Aquest esquema seria valid en un primer moment d'existencia de el recurs
de cassacio ja que simplement realitzava una funcié nomofilactica, pero en la
seva evolucié ha demostrat la seva insuficiéncia al pronunciar el TS de manera
contradictoria sobre la naturalesa de les maximes de I'experiéncia amb I'Gnica
finalitat de permetre la seva analisi en el recurs de cassacio. L'Unica ra0 per la
gual es manté aquesta distincié és permetre el control del volum de recursos que
ha de resoldre el TS?,

Hem analitzat com I'estructura del sil-logisme judicial no és valida per explicar
el judici jurisdiccional, de manera que ocasiona nombrosos problemes practics
seva utilitzacié en I'ambit de el recurs de cassacio. La doctrina és conscient de
la impossibilitat de distingir clarament entre les questions de fet i de dret, de
manera que distingeixen entre el fet en la seva essencia i en la seva

284 En aquest sentit CALAMANDREI afirmava que "tot i que continuament es repeteixi que la
senténcia es pot esquematicament reduir a un sil-logisme en el qual, de premisses donades, el
jutge treu, per la sola virtut de la ldgica, la conclusié, passa a vegades que el jutge, a I'fer la
senténcia, inverteix l'ordre natural de I'sil-logisme: és a dir, primer troba la part dispositiva i
després les premisses que serveixen per justificar-"(en Elogio..., cit., Madrid, 1936, pg. 104).

285 NIEVA FENOLL, op. Cit., p. 141,
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diagnostic. Pero aquest intent tampoc és valid, ja que no es pot realitzar aquesta
distincié. Podem afirmar, seguint a GUASCH, que "mentre els fets es formulen
juridicament sota una qualificacié juridica especifica, el dret no existeix en
abstracte, sin6 a través dels fets que son precisament juridics"28¢. Es a dir, que
mentre el fet com a realitat extraprocessal es pot contemplar ailladament, el dret
nomes cobra sentit quan es posa en relacié amb els fets, de manera que si
s'alteren aquests es canviaria la solucié que es dona a la questié sotmesa a el
judici jurisdiccional. | per aixo precisament es pot afirmar que "la determinacio
dels fets ve en part influida per la consequéncia juridica de la norma"?®”.

A causa de la impossibilitat de distingir entre les questions factiques i
juridiques seria desitjable que el legislador i la jurisprudencia utilitzessin un altre
criteri?®® per limitar el volum dels assumptes en cassacio o per intentar que no es
converteixi en una tercera instancia.

8.3. ESPECIAL REFERENCIA ALS JUDICIS D'EQUITAT.

Una de les fallides del sil-logisme judicial es produeix quan el legislador permet
gue l'drgan jurisdiccional jutgi segons equitat. En I'ordenament juridic espanyol
I'art. 3.2 Cc. Preveu que "l'equitat haura de ponderar-se en l'aplicacié de les
normes, si bé les resolucions dels tribunals només podran descansar de manera
exclusiva en ella quan la llei expressament ho permeti". A Italia els articles 113 i
114 CPC permeten que el jutge decideixi segons equitat quan la llei ho prevegi
0 quan les parts ho sol-licitin i la matéria sigui disponible.

Perdo el concepte d'equitat és més ampli que el que es manifesta
expressament. En concret s'ha de distingir entre l'equitat general i I'equitat
particular?®®: la primera es concep com "el conjunt de criteris que, referits a
suposits ja disciplinats pel Dret positiu, s'encaminen a influenciar, modificar i, fins
| tot substituir les previsions d'aquest; en definitiva, a transformar-se ells mateixos
en Dret que es caracteritza per la generalitat i objectivitat ; la segona pressuposa

286 GUASCH FERNANDEZ, op. cit., pag. 202.

287 SERRA DOMINGUEZ, Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid,
1985, pg. 843. SATTA y PUNZI firmen que jutjar un fet és (en certa manera) donar la qualificacié
juridica, pensar-juriricamente” (Diritto Processuale Civile, vol Il, Padua, 1992, pg. 533 y 534).

288 Es poden consultar els criteris que aporta NIEVA FENOLL per limitar el volum d'assumptes
(op. Cit .., pg. 247).

289 GARRIGA ARINO, Los supuestos juicios de equidad de la Ley de Propiedad Horizontal,
edit. Marcial Pons, 2003.
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el dret positiu i actua en I'ambit que aquest li permet i es caracteritza per donar-
se en relacio amb la resolucié d'un cas concret i atén la solucio apropiada.

Una segona distincio fa referencia a la manera d'operar dels judicis
d'equitat. En funcié de la llibertat que concedeix el legislador a el jutge es
pot distingir entre una equitat substitutiva, integradora i interpretativa. En l'equitat
substitutiva s'elimina I'aplicacié de la norma positiva a el cas concret enjudiciat
guan aquest generi solucions injustes. L'equitat integradora concorre quan el
legislador no regula la consequéncia juridica d'una norma, permetent-li a el jutge
triar la que més s'acomodi a la justicia doni el cas concret. Finalment I'equitat
interpretativa és el métode que s'utilitza per aconseguir una més justa aplicacio
de la consequéncia juridica de la norma i €s un criteri d'interpretacio que tendeix
a esbrinar el significat de la norma.

Al marge de I'equitat general, que no s'admet actualment en els ordenaments
juridics continentals dominats per un sistema positivista, hi ha exemples d'equitat
particular. Perd no de totes les seves classes, siné tan sols de l'equitat
integradora i interpretativa. En el dret espanyol els exemples s6n escassos,
podent citar-se tan sols els articles 13.2116.2.5 de la Llei de Propietat Horitzontal
i el 3.2 Cc?®. Com s'observa l'ordenament juridic és reticent a permetre que
I'organ jurisdiccional s'aparti de el dret positiu en el moment de dictar la
resolucié. No obstant aix0, en la practica els judicis de valor dominen sobre els
judicis historics i logics en el moment de dictar senténcia. Aquesta circumstancia
es manifesta amb més forca en els judicis d'equitat.

L'estructura del judici jurisdiccional en equitat és el mateix que el que hem
desenvolupat anteriorment, pero es concedeix una major importancia als judicis
de valor:

- Al'igual que el judici de dret en el judici d'equitat el jutge utilitza els judicis
historics per formar-se la conviccié de com s'han produit els fets.

- També concorre el judici logic en la mesura que perquée el jutge jutgi en
equitat cal que el legislador li autoritzi (art. 3.2 CC)?°%. El judici logic
implicara tant la determinaci6 de la norma aplicable com l'abast de
l'autoritzacio per jutjar en equitat.

- Finalment, el jutge utilitzara els judicis de valor per a formar el judici
jurisdiccional. Si bé en el judici d'equitat té especial importancia perque la

29 GARRIGA ARINO, op cit., pp. 272 i ss.
291 SERRA DOMINGUEZ, “el juicio jurisdiccional...”, cit., p. 110.
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llei l'autoritza expressament a utilitzar-lo per dictar la resolucié més justa
en el cas concret.

Per aixo podem concloure que I'inica diferencia entre el judici de dret i el judici
d'equitat és que en "el primer, els judicis de valor poden tenir una gran rellevancia
o influir tan sols minimament. En el judici d'equitat, els judicis de valor influeixen
sempre en forma decisiva, limitant-se els judicis de dret a una norma que permet
el judici d'equitat en el cas concret 292, Pero aquesta circumstancia es produeix
perqué una llei li permet el jutge utilitzar-lo per aconseguir la resolucié més justa
de el cas concret. | aquesta facultat la realitza per la impossibilitat que la llei
determini de forma abstracta i genérica el cas concret, per la qual s'autoritza a el
jutge pergue dissenyi la solucioé de el cas concret. No obstant, aquesta facultat
no és discrecional perque el referent son els judicis de valor dominants en un
moment determinat en la societat i que el jutge ha d'interpretar. Per aixo no es
pot identificar el judici d'equitat amb la discrecionalitat judicial.

En moltes ocasions s'ha confés l'equitat amb la discrecionalitat. Aixi per
exemple BIONDI al diferenciar el judici de dret del judici d'equitat afirma que "per
sobre de tota l'activitat dels individus i de I'Estat, tindrem una Unica manera de
poder discrecional que consisteix en el poder regular conductes obligatories amb
un procés logic incontrolable en el fons "2%, En la mateixa linia el TS ha afirmat
en moltes ocasions que l'art. 3.2 Cc pot utilitzar-se per temperar les
consequeéncies juridiques d'una norma (STS de 5 de desembre de 1996 -RJ 1996
\ 8943-), amb la qual cosa sembla que admet l'equitat interpretativa. No obstant
aix0, aquesta doctrina és fruit d'una confusié terminologica. Quan el TS afirma
aquesta doctrina ha una norma material que admet la discrecionalitat
jurisdiccional, perd en cap cas ho ha permes quan no hi hagi una norma que
expressament ho admeti o llacuna legal (veure per totes STS de 10 de desembre
de 1997 -RJ 1997 \ 8968-).

En tot cas en el suposit comentat no es tractaria tant d'una decisio dictada en
equitat sin6 discrecional. Es a dir, el jutge no prendria com a referéncia els judicis
de valor que considera dominants en un moment determinat en la societat, sin6
el criteri de justicia en el cas concret; entre altres circumstancies que el jutge
podra valorar es troba l'actuacio de les parts en el procés. A més, el tribunal no
podra realitzar aquesta actuacio per dirimir a controversia que s'ha plantejat, sind

292 SERRA DOMINGUEZ, loc. Cit.
293 BIONDI, “In tema di potere discrezionale del giudice (appunti e spunti polemici)”, en Rivista
di Diritto Processuale, 1928, pg. 254 y 255
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per determinar el "quantum debeatur". El que va a realitzar a través de la
comparacié de les actituds de les parts i I'exigéncia de el cas concret?®4. En
aquest sentit és clarificadora la Senténcia de TS de 12 de maig de 1997 (RJ 1997
\ 4121) que manifesta com al dictar la resoluci6 no té en compte criteris
preexistents, sind les actituds de les parts per declarar resolt el contracte i
condemnar a la part demandada a el pagament de la quantitat garantida
fonamentant-lo en les actituds de les parts i en la justicia de el cas concret?®°.

8.4. LA DISCRECIONALITAT JUDICIAL.

Com hem indicat hem de distingir entre el judici d'equitat i la discrecionalitat
judicial. La  doctrina  ha  discutit quin és el contingut de
la discrecionalitat. RASSELLI afirma que "el poder discrecional es caracteritza
per implicar necessariament una valoracié d'oportunitat, en relacié amb l'objectiu
de la funcié"®. BIONDI critica aquest concepte al considerar-lo massa
abstracte, afirmant que "esta clar que la discrecionalitat dels subjectes implica
sempre una valoracié analitica i la conseqient agrupacié sintetica de les
circumstancies d'oportunitat amb I'objectiu que es vol aconseguir ... és comu a
totes les accions humanes "?°’. No obstant aix0, en el desenvolupament posterior
que realitza confon la discrecionalitat judicial amb el judici d'equitat?®.

La discrecionalitat judicial es pot concebre com la llibertat que es concedeix a
el jutge per dictar la resolucié més justa de el cas concret d'acord amb els seus
judicis de valor i tenint en compte l'actitud de les parts?®®. Com hem posat en
relleu la diferencia amb els judicis d'equitat es troba en el fet que mentre a
aquests hi ha un element de referéncia, que sén els valors dominants en un

294 MARENGO, op. Cit., pp. 186 i 187.

2% En el mateix sentit es pronuncien, entre altres, les senténcies de TS de 5 de desembre de
1996 (RJ 1996 \ 8943), de 8 de febrer de 1996 (RJ 1996 \ 1346) i de 17 de novembre de 1995 (
RJ 1995\ 8735), de 8 d'octubre de 1992 (RJ 1992\ 7539), de 7 de juliol de 1991 (RJ 1991 \ 4430)
i de 16 d'octubre de 1990 (RJ 1990\ 7870).

2% || potere discrezionale del giudice civile, vol. | (Esposizione critica della dottrina. Nozione
generale), Padua, 1927, pg. VI-248 (citado por BIONDI, en In tema di potere discrezionale el
giudice, appunti e spunti polemici, en “Rivista di Diritto Processuale”, 1928, pgs. 228 y ss.).

297 Biondi, op. cit., pg. 230.

2% Biondi, op. cit., pg. 238.

2% en tot cas el concepte de discrecionalitat és ambigu. L'ambit en el que més s'ha
desenvolupat és en el dret administratiu, on s'ha classificat en funcié de diversos criteris. Una
d'elles és la que atén a la finalitat; des d'aquesta perspectiva es ditingue la discrecionalitat tactica,
la discrecionalitat de dispensa, la discrecionalitat de planificacio i la discrecionalitat de gestié o
management (MARTIN BULLINGER, “La discrecionalitat de I'Administracié Publica. Evolucio,
funcions, control judicial” , a la Ley, 1987- 4, pp. 896 i ss).
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moment determinat en la societat; la discrecionalitat judicial permet que el jutge
dicti la resolucié que estimi més adequada sense donar-li un element de
referéncia. Per aix0 un sector doctrinal utilitza com a criteri identificatiu I'abséncia
de control perqué el "ambit d'actuacié discrecional admet diverses solucions i
totes elles sén juridicament licites i valides"3%°. No obstant aix0, sent certa
aguesta afirmacié hem de matisar-la.

La discrecionalitat no es pot confondre amb I'arbitrarietat. Per evitar-I'activitat
jurisdiccional se sotmet a uns limits. MARENGO afirma que "l'actuar discrecional
ha d'estar informat per criteris objectius ..."; i continua indicant que I'objectivitat
"s'ha d'extreure del contingut que s'ha format al voltant d'ells en I'ambit de la
comunitat"3!, Al sotmetre a limits, la discrecionalitat es pot controlar. En concret
les causes d'invalidesa poden ser3°?;

- La falta de respecte de la causa, és a dir, de la valor lloc per I'agent com a
métode d'eleccio.

- La manca de consideracions de valors compresos en l'ordenament, i que
forma part del context en qué opera l'eleccio.

- La manca de respecte de I'obligacié de motivacié.

Aquestes es poden reduir a el control dels aspectes objectius que el jutge ha
de tenir en compte i I'argumentacio de la decisio. Quan el legislador permet que
el jutge dicti una resolucié discrecionalment no ho fa de forma generica3%, sin6
gue es limita a algun aspecte de la resoluci6. A més s'incardina en un ambit
objectiu determinat pels fets i per la norma aplicable. La decisi6 discrecional no
es podra revisar en l'aspecte relatiu a els judicis de valor que ha utilitzat I'd6rgan
jurisdiccional per resoldre la questio litigiosa, pero si pel que fa als judicis historics
i logics que utilitza en la mesura que son objectivables per drgan "a quo ". Pero
fins i tot els judicis de valor han de descansar en criteris objectius d'oportunitat
gque consisteixen "en dades Vverificables pro temporeen un context
determinat"304,

300 VAZQUEZ SOTELO, “Discrecionalidad y Derecho Procesal”, en Justicia, 1995, pg. 54.

301 MARENGO, op. Cit., p. 76.

302 MARENGO, op. Cit., p. 78.

303 Com hem analitzat en aquests casos es va a el judici d'equitat. La discrecionalitat té el seu
ambit d'aplicaci6 en aspectes parcials de la resolucid judicial com la quantificacié de la
indemnitzacio o la determinacié concreta de la pena (veure ampliament SERRA DOMINGUEZ,
“Juicio jurisdiccional” , cit., Pgs. 178 i ss.

304 MARENGO, op. Cit., p. 76.
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A més, el jutge, en la decisio discrecional, no és totalment lliure per adoptar la
decisio que consideri més adequada. El contingut de la resolucio s’ha d'adequar
als objectius fixats per la norma i per a aixo haura d'atendre a la causa de la
normas3®®,

Finalment el jutge a I'adoptar una decisio discrecional realitza una operacio
mental que ha de ser explicada en la motivacié de la sentencia. Aquesta podra
ser controlada precisament a través de l'analisi de I'explicacio que dona el jutge
de perqué ha adoptat aquesta resolucid. Hi haura d'explicar quina és la causa de
la resolucio i el per qué ha adoptat la decisi6 concreta entre totes les
possibles3%®. Per aixd, si no realitza la motivacié es podra controlar la seva
abséncia; i en el cas que hi hagi es pot fiscalitzar I'explicacié que dona el jutge,
de manera que si és incongruent o absurda podra ser revisada per lI'Organ
jurisdiccional que conegui de el recurs.

El deure de motivaci6 de les resolucions jurisdiccionals no es produeix només
en l'ambit de les decisions discrecionals. Siné que és una obligacié imposada
constitucionalment (art. 120.3 CE).

Un cop analitzada la naturalesa i els limits de l'actuacié discrecional dels
organs jurisdiccionals hem de determinar en quin ambit el legislador permet
aquest tipus d'actuacions. MARENGO afirma que, amb caracter general, es pot
afirmar que es dota de discrecionalitat a el jutge civil en les resolucions
interlocutories, mentre que el jutge penal esta autoritzat per a determinar l'entitat
de la pena3®’; si bé en el dret espanyol aquesta conclusié no és exacta, ja que la
discrecionalitat judicial es limita a alguns casos en qué es permet que el jutge
decreti d'ofici la celebracié de vista en segona instancia tot i que no calgui
practicar prova ( art. 475.2 LEC) i en el recurs de cassacio (art. 486.1 LEC) i en
el recurs extraordinari per infraccié processal (art. 475.2 LEC). No obstant aixo,
en ocasions el legislador civil remet la determinacio d'un extrem de la senténcia
a la discrecionalitat judicial. Aquesta activitat la permet perquée és impossible
determinar-ho amb caracter general i abstracte, per la qual cosa haura d'establir
en cada suposit concret; i aixd homés és possible si es permet que el jutge
aprecii I'extrem de forma discrecional. Aixo concorre per exemple per determinar
la quantia dels aliments (art. 146 Cc, la quantificacié de la clausula penal (art.
1154 CC) o la fixacié del termini per al compliment de les obligacions quan no

305 MARENGO, op. Cit., pp. 69 i ss.
306 MARENGO, op. Cit., p. 80.
307 MARENGO, op. Cit., p. 72.
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s'assenyali per les parts (art. 1128 CC). En tots aquests casos, el jutge decideix
discrecionalment, sense meés limits que els expressats anteriorment.

La discrecionalitat en les resolucions interlocutories es permet per adequar el
procediment a les necessitats del procés concret. Aquesta activitat nomeés la pot
realitzar I'organ jurisdiccional que conegui del mateix. La decisio de la mateixa
no és totalment lliure, ja que la seva decisid s'incardina en un procés en
marxa. Per aixo haura de tenir present els actes anteriors (que seria la causa de
la decisio) i els actes posteriors (en la mesura que consisteix I'objectiu de la
mateixa). Es a dir, en el procés cada acte és consequéncia de I'anterior i causa
de el seguent. Pel que la decisio judicial haura de ser congruent amb els actes
processals anteriors i amb els posteriors en la mesura que determinara el seu
contingut. | recordem que tots ells tenen la finalitat de permetre que I'0rgan
jurisdiccional estigui en condicions de dictar la senténcia.

En el procés penal la discrecionalitat es concedeix per determinar la quantia
de la pena3®. La doctrina ha discutit la naturalesa d'aquesta facultat ja que la
possibilitat d'establir un control a l'activitat de jutge d'instancia €s incompatible
amb la discrecionalitat. Aquest tipus de decisions no serien discrecionals perqué
"l'actuacio i decisio correcta de I'Audiencia no pot ser qualsevol sind qgue només
pot ser 1, la qual procedeixi en cada cas"3°°,

Estem d'acord amb el raonament, perd hem de matisar la conclusio. Es cert,
com hem indicat anteriorment, que el nucli essencial de la discrecionalitat no és
fiscalitzable, pero si que es pot controlar la resolucio en relacié amb la causa i la
consequéncia de la mateixa. Per aix0 les parts poden impugnar la resolucié
jurisdiccional en la mesura que no sigui idonia per aconseguir la conseguiéncia
prevista per la norma o s'hagi dictat per una causa diferent; pero, no podra ser
revisada posteriorment la resolucio jurisdiccional si opta per una de les diverses
solucions possibles per al cas concret. En aquesta mesura la seva resolucio sera
discrecional.

Processalment el control de les resolucions judicials es realitzara a través dels
recursos. Sibé recordem que I'0rgan jurisdiccional d'apel-laci6é o cassacié només

308\/er por todos ORTEGO y PICO, “Ambito de la discrecionalidad judicial en la determinacion
de la responsabilidad penal”, en Revista Juridica de Catalunya, 1995, num. 3, pgs. 27 y ss.
309 \VAZQUEZ SOTELO, op. Cit., p. 59.
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podra revisar el respecte dels limits objectius de la decisié discrecional o
I'existencia de motivacio.
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10. CONCLUSIONS.

PRIMERA. - A la Uni6 Europea s'ha iniciat la regulacié d'aquestes materies,
especialment a través del Reglament de Proteccio de Dades. Aquest no regula
el procés judicial ni la seva relaci6 amb les noves tecnologies, pero si que ho fa

amb dos temes que considero fonamentals:

- D'una banda, la necessitat que s'informi a les parts de quins son els

criteris que segueix el sistema de resolucio informatica del litigi.

- | per un altre que les parts s'han de sotmetre a un sistema automatitzat
de resolucié de conflictes, tot i que es preveuen una serie d'excepcions a

l'article 22 del Reglament de la Unié Europea de Proteccio de Dades.

També té gran importancia la ciberjusticia en la resolucié de conflictes de
consum transfronterer, ambit en el qual és previsible un major desenvolupament

en un futur proxim.

SEGONA.- En [l'ambit estatal estem en wuna fase inicial de la
regulacié. Lamentablement el legislador espanyol no ha aprovat I'aplicacio de les
noves tecnologies al procés judicial tot i que des de I'any 2003 hi ha aquesta
previsio en la LOPJ i I'exhort que va realitzar al Govern en la disposicio final
tercera de la llei 18/2011, de 5 de juliol, reguladora de I'Us de les tecnologies de
la informacio i la comunicacié en I'Administracié de Justicia que preveu que "el
Govern presentara un projecte de llei que reguli de manera integral I'is de

sistemes de videoconferéncia en I'Administracié de Justicia".

Es la tasca que queda pendent si volem assegurar el respecte del dret a la
tutela judicial efectiva i evitar que la tasca legislativa sigui substituida pels organs
jurisdiccionals, que es veuran obligats a adaptar un procés judicial a I'aplicacio
de les noves tecnologies. L'activitat dels jutges i magistrats que el realitzen és

elogiable, pero el problema és que genera inseguretat juridica. Per aixo és
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imprescindible realitzar una auditoria dels procediments actuals i regular un de

nou que respecti les garanties processals i els drets implicats.

TERCERA.- Un dels principals problemes per consumidor que enfronta a un
conflicte amb un professional es 'accés a un métode de resolucio. Les dificultats

son la desigualtat de les parts i el cost del procés judicial.

La situacié d’inferioritat del consumidor es compensa per el TJUE ampliant les
facultats d’actuacié d’ofici del Tribunal quan sigui aplicable el Dret de la Unié

Europea que li protegeix.

El cost del procés judicial se centra en el fet que la quantia de la reclamacié
pot justificar no acudir al procés judicial, que té un cost elevat. Per aquests casos
el legislador deu preveure altres mecanismes de resolucié de conflictes com el
ADR o0 els ODR, que deuen integrar-se en el dret a la tutela judicial efectiva, ja
que en moltes ocasions sera I'Unica opcid del consumidor. Quan es tramiti a
través de les tecnologies de la informacié la legislacié deu garantir el dret

d’accés, fins i tot per aquells que no disposin d’accés a internet.

QUARTA.- La implantacié de les tecnologies de la informaci6 al procés judicial
no deu consistir Unica i exclusivament a adaptar el procediment ja existent, com
s’esta fent. El legislador deu fer una auditoria del procés judicial i determinar que
actuacions poden ser objecte de tramitacio a través de les tecnologies de la
informacio. Per aixo deu regular un nou procediment telematic que respecti el
dret a la tutela judicial efectiva regulat a I'article 24 CE, 6 CEDH y 47 de la Carta

de Drets Fonamentals de la Unié Europea.

QUINTA.- Per aplicar les tecnologies de la informaci6 al procés judicial deuen
diferenciar-se les actuacions administratives i jurisdiccionals. Les primeres serien
aquelles que son competéncia del Lletrat de I'’Administracié de Justicia i les

segones del Jutge o Tribunal.

Les activitats administratives o de tramit sén susceptibles d’automatitzar-se
per afavorir I'eficieéncia del procés. En un primer moment és convenient que les

tecnologies de la informacié proposin la resolucio al Lletrat de I’Administracié de
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Justicia, que és el que deu validar-la i firmar-la. També es pot aplicar a les
resolucions judicials que posen fi al procés per raons de fons i que es dicten de
forma practicament automatica pler transcurs del termini processal legalment
previst sense que alguna de les partes dugui a terme alguna actuacio, el procés
monitori, el judici canviari o els processos que segueixen la tecnica monitoria
com el procés de desnonament per falta de pagament de la renda arrendaticia o

de lliurament de la possessio en cas d'ocupacio il-legal del bé immoble.

En tots aquests casos hem d'advertir que considero imprescindible la validacié
pel Lletrat de I'Administracio de Justicia o del jutge, en funcio de la distribuci6 de
competéncies que realitza la LEC, i que sigui revisada pel jutge com a titular de

la funcid jurisdiccional.

SEXTA.- La implantaci6 de la ciberjusticia deu respectar els principis
essencials del procés, distingint els que informen directament I'estructura del
procés i que constitueixen una garantia d'encert de la decisio jurisdiccional; i
altres que son consequencia de l'objecte del procés. Els primers tenen un

caracter eminentment técnic i els segons sén instrumentals.

SEPTIMA.- Els principis que informen I'estructura del procés sén el principi de

dualitat de posicions, d’audiéncia i d’igualtat.

La regulacio de la ciberjusticia ha d'incloure 'obligacio que les parts tinguin
acces als criteris de decisi6 del litigi i la possibilitat de ser escoltades i formular
al-legacions sobre I'aplicacioé d'aquests al cas concret. Les parts han de tenir la
possibilitat de rebatre els criteris utilitzats per les aplicacions informatiques per a
suggerir la solucié del cas concret, i aixd només es podra garantir si es fan
publics. Per aixo, tal com hem indicat anteriorment, és imprescindible que el

mateix sigui dissenyat per el poder legislatiu i aplicat per el poder judicial.

OCTAVA.- Es imprescindible que [laplicacié de les tecnologies de la
informacioé als mecanismes de resolucié de conflictes respectin la independéncia

i la imparcialitat dels organs jurisdiccionals.
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La ciberjusticia plantejara un problema de qui controla la implantacio i
programacié de les aplicacions informatiques. En el sistema legal espanyol i
continental en que no regeix el sistema dels precedents I'aprovacié dels
algoritmes que son aplicables al procés judicial es competencia del poder

legislatiu.

NOVENA.- Per afavorir la tramitacié electronica del procediment seria
convenient aprovar formularis electronics, que en un principi haurien de ser
complementaris als escrits d’al-legacions, en el que les parts indicarien les

elements essencials del procés judicial.

DESENA.- L’aplicacié de las tecnologies de la informacié pot dotar d’'una
major eficacia al procés d’execucio, en el que moltes de les actuacions
processals es poden automatitzar, com I'esbrinament judicial de bens, la trava o

I'avaluacio dels béns.

Es imprescindible recordar que aquesta no es pot implantar en detriment del
dret de defensa de les parts. Es a dir, I'aplicacié deu ser transparent i deu
permetre a les parts coneixer els criteris de la decisio i presentar al-legacions

que seran resoltes per I'drgan jurisdiccional.

ONZENA .- Les notificacions processals son essencials per respectar el dret a
la tutela judicial efectiva de les parts. Per aixo han de fer-se en la forma legalment

prevista.

El legislador preveu que les notificacions que es facin a les parts no
personades deu realitzar-se de manera personal i no es permet que es faci a
través de format telematic, ni quan la part té l'obligaci6 de comunicar-se
d’aquesta manera amb I'administracié de Justicia. Deu modificar-se la LEC per
preveure que quan la part tingui l'obligaci6 de comunicar-se de manera
electronica amb I‘Administracié de Justicia la notificacid de la pendéncia del

procés es pot efectuar en aquest format.
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DOTZENA.- Les relacions del consumidor amb el professional s’efectuen de
manera majoritaria en format digital, per aixo és essencial la el mitja de prova de

la prova electronica com a forma d’introduir les fonts de prova al proceés.

L’aportacio de la prova electronica deu efectuar-se en els escrits de demanda
I contestacio en la forma prevista per la LEC. Les parts podem impugnar-la en
I'audiéncia previa del judici ordinari o al inici de la vista en el judici verbal. Si
s’impugna 'autenticitat no existeix una presumpcio iuris tantum de falsedat, sino
gue es necessari que sigui raonable sense que sigui suficient una negacié de
caracter genéric o indeterminat. L’autenticitat de la prova electronica es pot
acreditar a través e un dictamen pericial. També caldra atendre a altres fets o
indicis que ratifiquin la seua autenticitat o falsedat, que es poden acreditar a

través d’altres mitjans de prova.

TRETZENA.- L'opcié legislativa de fomentar I'is dels ADR i ODR es

especialment util en les reclamacions de petita quantia.

Si s’implanta la tendéncia d’optar per un ODR en el que la decisié sigui
automatitzada es essencial la forma en qué es presti el consentiment per part del
consumidor perque les seues dades personals siguin tractades per a obtenir-la,
gue se li faciliti la informacioé significativa a la logica subjacent de la decisid. A
més les parts tenen dret a no ser objecte de decisions basades Unicament en el

tractament automatitzat.

DECIMO CUARTA.- L’automatitzacio en I'adopcié de decisions judicials no es
pot fer perque es contrari al principi d'independéncia judicial. A més en el sistema
continental no regeix el sistema del precedent judicial, el que dificulta la

previsibilitat de les resolucions judicials.

QUINZENA.- L’automatitzaci6 de l'adopcié de decisions judicials seria
possible tan sols respecte de les resolucions adoptades pel mateix organ
jurisdiccional quan els fets del procés siguin idéntics o assimilables. En aquest
cas es limita a les resolucions previes de |"organ jurisdiccional, pero no respecte

d’altres. El matis es que aquest pot apartar-se del criteri anterior quan ho motivi.
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SETZENA.- L’aplicacié de la Intel-ligéncia Artificial a 'adopcié de resolucions
judicials es assimilable a defendre la teoria del sil-logisme judicial, que s’ha
demostrat insuficient al ser incompleta, ja que exclou els judicis subjectius del
jutge, realitza una distinci6 artificial entre el fet i el dret i no explica I'aplicacio de
I'equitat. Per aix0 en aquest moment no es possible realitzar I'aplicacio
d’aquesta.

En tot cas la Intel-ligéncia Artificial es una eina de gran utilitat per a facilitar la
labor decisora de I'0rgan jurisdiccional i de les parts en la seua actuacio
processal que pot contribuir a una major eficiencia dels mecanismes de

resolucions de conflictes.
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11. PROPOSTES.

La conclusio final es que I'adaptacié del procés judicial a les noves tecnologies
per dotar de major eficacia al procés judicial i a la proteccié del consumidor.

Finalment realitzo les seguents propostes:

- Es deu potenciar els mecanismes de resolucions de conflictes alternatius
o complementaris al procés judicial en les petites reclamacions de consum
en el qual no és viable iniciar-lo per que no supera el llindar economic de
la litigiositat.

- Enla situaci6 actual les tecnologies de la informacio no poden substituir a
la decisié de la persona fisica, pero si s6n una ajuda imprescindible per
afavorir una major efectivitat.

- Enelcas en el qual es reguli deu realitzar-lo el poder legislatiu.

- Seria possible aplicar la intel-ligéncia artificial a 'adopcié de decisions en
los ODR en el cas en qué les parts prestin el seu consentiment exprés, que
els criteris decisors siguin transparents i garantit el dret de les parts a
oposar-se a queé la resolucié s’adopti d’'una forma automatitzada.

- El legislador pot imposar I'obligacio de les parts d’acudir a un mecanisme
alternatiu de resolucié de conflictes al procés judicial si no impedeix I'accés
als organs jurisdiccionals en un temps raonable.

- L’aplicacié de les tecnologies i la intel-ligéncia artificial al procés judicial,
tant al declaratiu com al d’execucio, pot dotar-li de major eficiencia a
["automatitzar les resolucions judicials que sén susceptibles. En tot cas
s’ha de permetre que les parts formulin recurs per qué la decisio sigui
revisada pel jutge.

- La implementacié de les tecnologies de la informacié i de la intel-ligéncia
artificial al procés judicial no pot realitzar-se d’'una manera automatica, siné
que es imprescindible fer una auditoria dels procediments existents i
analitzar como pot contribuir a dotar-li de una major efectivitat.

- Les tecnologies de la informacid i la intel-ligéncia artificial pot contribuir a
una major proteccio del consumidor obligant al professional a sotmetre a

un ODR en el que es realitzi una proposta de resolucié, a no ser que les
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parts no autoritzin el tractament automatitzat de les seues dades i que
s’adopti la resolucié.

- El consentiment del consumidor no pot ser tacit, sin6 que deu rebre
informaci6 prévia y realitzar-lo de forma expressa.

- Elscriteris de la decisio automatitzada deuen ser transparents per les parts
i és el poder legislatiu el que deu regular-los, sent el poder judicial el que
deu aplicar-lo al procés judicial.

- La regulacio del procés telematic deu garantir a les parts I'accés al
mecanisme de resolucio de conflicte, sobretot en els suposits de bretxa
digital.

- En la situaci6 competencial actual la Generalitat de Catalunya podria
aprovar formularis que deuen acompanyar a les al-legacions de les partes
que permetin el tractament telematica del procés mes enlla del previst
actualment.

- Seria convenient adaptar els programes de gesti0 per proposar les
resolucions que tinguin caracter automatic per que les revisi I'd0rgan
competent, sigui el Lletrat de I"’Administraciéo de Justicia o el Jutge o

Magistrat.
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