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PROLOGO

Los doctores Silvia Pereira Puigvert y Gianluca Borgia me conceden el honor
de prologar una monografia que, por el contenido de los temas abordados y por
la prometedora juventud de sus directores, estoy seguro de que va a convertirse
en una obra de referencia. Y es no otro destino puede tener el tratamiento de va-
rios de los grandes desafios a los que se enfrenta, no ya el derecho procesal, sino
la ciencia juridica en general.

La simple evocacién de enunciados como «inteligencia artificial, predictibilidad,
diligencias de investigacion lecnologica o eficiencia procesal» ya anticipa la necesidad
de un analisis rupturista, ajeno a cualquier inercia metodolégica que pretenda
encasillar los inéditos problemas que se dibujan en el horizonte en los moldes
histéricos de la dogmatica procesal.

La obra que ahora ve la luz cuenta con una estructura sistematica (en blo-
ques relacionados con el proceso civil y el proceso penal) cuya lectura ya advierte
de su acierto y utilidad. No deja de ser significativo que varios de los capitulos
contengan menciones, a modo de irrenunciable recordatorio, del principio de
proporcionalidad y el respeto a las garantias y derechos fundamentales. Y es que
la necesidad de actualizar la metodologia de la investigacion penal no debe lle-
varnos a legitimar, al amparo de las ventajas técnicas de la inteligencia artificial,
una investigacion en la que todo vale, sin reparar en la intensa injerencia estatal y
consiguiente sacrificio del espacio de intimidad que cada ciudadano dibuja frente
alos poderes publicos y a terceros.

La diversidad de problemas anadidos al contenido de la prueba electronica es
buena muestra del acelerado ritmo al que se suceden las innovaciones tecnologi-
cas y de las dificultades para su adecuado tratamiento juridico. La jurisprudencia
de la Sala Penal del Tribunal Supremo -eso si, al tempo lento al que se consolidan
las soluciones jurisprudenciales- ha tenido ocasiéon de abordar algunos de esos
problemas. El valor probatorio de los pantallazos de Facebook o de los mensajes de
WhatsApp ya ha sido tratado en la casacion penal. También hemos tenido oportu-
nidad de pronunciarnos acerca del grado de injerencia derivado de la utilizacion
de los sistemas de geolocalizaciéon mediante GPS, o el régimen juridico de la in-
terceptacion de la numeracion IMSI, IMEI o IP. Ademas, el Tribunal de Justicia de
la UE aboga por la proteccion de los derechos y libertades fundamentales como
una condicion previa en aras de la cooperacion judicial.

Pero son muchos otros los problemas que todavia estin a la espera de res-
puesta o que ya la han recibido, la mayoria de ellos interrelacionados. La vulnera-
bilidad de los menores derivada del uso de las redes sociales no ha sido ajena a la

17
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necesidad de un reenfoque y aqui las novedades introducidas por la Ley Organica
de Proteccion Integral a la Infancia y la Adolescencia frente a la violencia (otro de
los capitulos) juegan un significativo papel.

La vocacién de actualidad y futuro que anima el contenido de la obra se
hace también patente en los capitulos que convierten a la inteligencia artificial
y a todas sus derivaciones -justicia digital, predictibilidad...- en objeto de estudio
preferente. Que la administracion de justicia camina con paso decidido hacia su
efectiva y generalizada digitalizacién es absolutamente incuestionable. También
lo es el importante papel instrumental que van a proporcionar los algoritmos. Sin
embargo, ese escenario que se vislumbra en un futuro cada vez mas préximo no
debe llevarnos a engano.

Como ya he tenido ocasion de poner de manifiesto, nos enfrentamos a un
tiempo en el que las ventajas asociadas a la inteligencia artificial van a ser parale-
las a dificultades y problemas todavia inimaginables en su verdadera dimension.
Nuestra capacidad para hacer frente a esos obstaculos se vera mermada, sin duda,
por la necesidad de recurrir a viejas soluciones normativas que fueron ideadas
para resolver conflictos que nada tienen que ver con los que previsiblemente se
van a derivar de la inteligencia artificial, cada dia con mayor campo de aplicacion
en la jurisdiccion penal. Todo estd cambiando a pasos agigantados y estoy conven-
cido de que en ese imparable proceso rupturista no caben las actitudes de resis-
tencia. El jurista no va a poder permitirse la terca fidelidad a la metodologia de
la que ha venido valiéndose desde el inicio de su profesion. Hoy mas que nunca,
la adaptacion a las nuevas tecnologias va a ser la tinica actitud posible. El debate
ya no puede suscitarse entre vanguardistas y conservadores, entre los partidarios
de la pluma estilografica o del algoritmo. Quien no se adapte corre el riesgo de
condenarse a su propia irrelevancia. Los juristas estamos llamados a hacer un es-
fuerzo para que la justicia, sin dejar de ser una tarea genuinamente humana y sin
apartarse de los principios que legitiman la funcién jurisdiccional, abra su espacio
a instrumentos tecnolégicos que complementaran de forma admirable la dificil
tarea de enjuiciar. Pero no olvidemos que la funcién constitucional de los jueces
es algo mas que el dictado de sentencias. Un poder judicial que por la comodidad
que ofrece la maquina inteligente abdicara en favor del algoritmo, la irrenuncia-
ble tarea de dar a cada uno lo suyo, contribuiria a dinamitar el dificil equilibrio de
los poderes del Estado. Los jueces no pueden ser sustituidos por los programado-
res. Identificar la tarea de juzgar con la de programar puede representar, en poco
tiempo, el deterioro irreversible de las bases de nuestro sistema constitucional.

M3is alla del uso de las nuevas tecnologias o cuestiones actuales sobre prueba
y prueba transfronteriza, el papel del Ministerio Fiscal es otra de las materias que,
de forma recurrente, se proyectan sobre nuestro modelo de proceso penal. En
efecto, la existencia de distintos trabajos prelegislativos de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, todos ellos coincidentes en la necesidad de atribuir la
instruccion al Ministerio Fiscal, es la muestra mas elocuente de que la fase de in-
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vestigacion del proceso ha de tener un protagonista activo distinto del aquel que
tiene por misién constitucional salvaguardar las garantias del investigado.

Que el Ministerio Fiscal puede asumir en el proceso penal las tareas de inves-
tigacion, es una realidad dificilmente cuestionable. Que esa tarea nunca puede
implicar merma de aquellos derechos cuya restriccion se reserva constitucional-
mente a la garantia jurisdiccional, es una obviedad tan evidente como la anterior.
No faltan en nuestro ordenamiento juridico argumentos para defender la ausen-
cia de obstaculos para la vigencia de un modelo en el que el Fiscal se convirtiera
en el 6rgano de la investigacion penal. Un recorrido por las notas que definen
la investigaciéon penal en el dmbito del derecho comparado, refuerza la idea de
normalidad predicable de ese protagonismo en el acopio de las diligencias de
investigacion. Si bien se mira, nuestro sistema ya ha depositado en el Fiscal la
investigacion de aquellos delitos cometidos por menores de edad. No deja de ser
llamativo que el &mbito en el que el legislador no ha dudado en conferir esa labor
de investigacion sea un espacio tan fragil como el que es propio de la justicia de
menores. La defensa del modelo de investigacién por el Ministerio Publico es,
por tanto, una exigencia impuesta por la necesaria actualizacién de nuestro sis-
tema y su mejor acomodo a los principios que informan la estructura misma del
proceso penal.

Como ya destacaba, la prometedora juventud de los directores de este libro,
una desarrollando su carrera en Espana y el otro en Italia y que con su trabajo
conjunto pueden establecer una red entre los dos paises, de hecho lo estan ha-
ciendo con la Red PROBATICIUS que, como la obra que estoy prologando, trans-
fiera resultados de referencia para tener en cuenta en los préximos anos.

MANUEL MARCHENA GOMEZ

Magistrado del Tribunal Supremo
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dos, los cambios o adaptaciones que debe afrontar

el Derecho Procesal y el Derecho Probatorio. Em-
pezando por la irrenunciable proteccion de los derechos
fundamentales. Encontrar el punto de equilibrio entre la
eficacia, acortando limites temporales, en la investigacion
criminal y el respeto de las garantias inherentes al Estado
de Derecho es la clave. Se ha superado una “anemia legis-
lativa” en materia de diligencias de investigaciéon tecno-
logicas, pero, al mismo tiempo, es imprescindible que las
mismas se enmarquen bajo la cobertura de determinados
derechos fundamentales. Han surgido nuevas formas de
criminalidad con manifestaciones o réplicas mas alla de un
espacio geografico determinado. La mejora de los instru-
mentos de cooperacion judicial ciertamente puede sosla-
yar determinadas controversias que con las herramientas
tradicionales era imposible. Pero, se insiste, sin renunciar
a los principios y garantias procesales. En materia civil
(v constitucional), la regulacion del incidente de nulidad
de actuaciones, como paso previo al recurso de amparo,
nunca ha sido pacifica. Todo lo contrario, ha permanecido
en constante evolucion y transformacion con el objeto de
velar por el respeto de los derechos y libertades fundamen-
tales.

En este libro se abordan, en cuatro bloques diferencia-

Y si hablamos de cambios, el desarrollo tecnologico tenia
que aparecer y se convierte en protagonista de la segunda
parte de esta obra. La prueba electronica, medio probato-
rio autbnomo -o no tanto- respecto de la prueba documen-
tal, se ha convertido en la prueba “reina”. O la Inteligencia
Artificial, y los sistemas de justicia predictiva, concebidos
ahora como herramienta ex ante para facilitar (o, incluso,
sustituir) la actuacion de los operadores juridicos. Todas
estas cuestiones se analizan y desde distintos 6rdenes ju-
risdiccionales (penal, civil y laboral).

Buscar una alternativa al proceso judicial, en aras de una
mayor simplificacion y aceleracion del mismo, centra el
tercer bloque. Los medios alternativos de soluciéon de con-
troversias (MASC-ADR) han focalizado el debate norma-
tivo de los altimos meses, igual que el tratamiento de las
clausulas abusivas lo ha hecho con la jurisprudencia, tanto
a nivel europeo como nacional. El control de las clausulas
abusivas, motivado por cambios econémicos, y la protec-
cion de la victima del delito y victima vulnerable, que ha
experimentado una transicion por razones de bienestar y
evitar su victimizacion secundaria, son tratados en el cuar-
to y altimo apartado de este libro.

Para el proceso y la prueba es el tiempo del cambio y espe-
remos que, a diferencia de la lirica, corran buenos tiempos.
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