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nativos o econémicos de sus provincias» (art.
XIV). El articulo LXIV sac6 luego las conse-
cuencias de esta prohibicién en términos
concluyentes, que merece la pena por ello
transcribir aqui: «Quedando como quedan
por la Constitucién y esta Ley inhibidas las
Audiencias de todo conocimiento acerca de
los asuntos gubernativos o econémicos de
sus provincias, cuantos se hallasen pendien-
tes en los acuerdos y fuesen por su naturale-
za contenciosos se distribuiran por reparti-
mento en las salas respectivas del Tribunal
para su despacho; y los gubernativos o eco-
némicos se pasaran luego a las Diputacio-
nes Provinciales para que éstas, de acuerdo
con los Gefes Politicos superiores los exami-
nen y clasifiquen, den curso a aquellos en
que deban intervenir las mismas Diputacio-
nes, Gefes y Ayuntamientos, segin sus res-
pectivas facultades y avisen exactamente de
todo lo demas por el conducto de las Secre-
tarias de Despacho a que correspondan, se-
gun la clasificacion hecha por el Decreto de
6 de Abril ultimo (Decreto CXLV sobre cla-
sificacion de los negocios que pertenecen a
las Secretarias de Despacho) y promovien-
do los que consideren mas convenientes».

Y es que antes de decidir quién puede o
debe juzgar a la Administracién, si los tri-
bunales o alguna organizacién especial o
especializada pero inserta en el Poder Eje-
cutivo, en la mentalidad de la época es im-
prescindible precisar qué es lo que puede
someterse a juicio. Solo lo que esta regido
por normas, lo que resulta de una potestad
ordinaria o regulata, reglée en justice, regla-
da como decimos hoy, puede ser sometido
a juicio; lo que procede de una potestad ab
(lege) soluta extraordinaria, libre de la ley,
queda a la discrecion de la autoridad.

Asf fue desde los inicios del Estado mo-
derno en el siglo xi11, asi era en la Espafia de
1812 y asi seguia siendo cuando en 1845 las
Leyes de 2 de abril que implantaron la ju-
risdiccién contencioso-administrativa aban-
donaron la opcién judicialista hecha en Ca-
diz para adoptar el sistema francés. En ellas
se regulé un incidente de admisién con la fi-
nalidad de decidir si el asunto era guberna-
tivo o contencioso, es decir, a quién corres-
pondia la competencia para decidir, la
primary jurisdiction del Derecho norteame-
ricano, si a la Administracion activa o a los
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Consejos, Real o Provinciales, en su calidad
de 6rganos jurisdiccionales —vid. J. R. FER-
NANDEZ TORRES, La formacion histérica de
la jurisdiccion contencioso-administrativa
(1845-1998), Civitas, Madrid, 1998; y los
textos de las Leyes de 1845 y sus Regla-
mentos en la obra, del mismo autor, Histo-
ria legal de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, Tustel, Madrid, 2007—.

De esta rémora no nos hemos liberado
hasta la Ley de lo Contencioso de 27 de di-
ciembre de 1956, que no sélo judicializé el
sistema, en la linea del constitucionalismo
gaditano y de la reivindicacién de los libe-
rales progresistas que intentaron hacerlo
en 1868, sino que puso fin también a la
exencion de control, de todo control, de los
actos discrecionales.

Como mas atras destaqué, el Derecho
norteamericano se encuentra todavia en un
estadio intermedio de evolucion, por lo que
hace muy bien CASSAGNE en combatir a
quienes lo asumen en bloque, sin distinguir
lo bueno, que es mucho, de lo que no lo es
tanto.

Razones de peso tiene para ello, como
las tiene, sin duda, para afirmar al final del
primero de los trabajos que integran el ca-
pitulo segundo del libro que «si el objetivo
principal de la divisién de poderes radica en
la defensa de las libertades y en asegurar
el funcionamiento republicano y democra-
tico (cuya base esta en el consentimiento
del pueblo) de las instituciones, la médula
del sistema es el mantenimiento de la in-
dependencia de los jueces como garantia 'y
contrapeso de los demés poderes del Esta-
do» (pag. 75). Asi lo creo yo también.

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA
Universidad Complutense

DOMENECH PAscUAL, Gabriel: Juzgar a des-
tajo. La perniciosa influencia de las re-
tribuciones variables de los jueces sobre
el sentido de sus decisiones, Thomson-
Civitas, Madrid, 2009, 155 pags.

La trayectoria bibliogréfica de Gabriel
DOMENECH bien podria considerarse que

Revista de Administracion Piblica

ISSN: 0034-7639, nim. 180, Madrid, septiembre-diciembre (2009), pags. 425-469

431



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

desmiente una de las hipétesis que subya-
cen al trabajo que ahora es objeto de co-
mentario, dado que, en su caso, la calidad
no esté refiida con la cantidad. Autor pro-
lifico, ha abordado tanto temas clasicos (la
invalidez de los reglamentos) como mas no-
vedosos (el bienestar animal como posible
elemento restrictivo del ejercicio de los de-
rechos fundamentales). El libro que re-
cientemente ha sido publicado perteneceria
a la segunda de las categorias, si bien guar-
da una estrecha relacién con la primera,
toda vez que el andlisis de los famosos «mo-
dulos» de los jueces (o sistema de retribu-
ciones variables en funcién de la producti-
vidad) enlaza con una reflexién nada
halagiienia y muy critica sobre la peligrosa
deriva de la justicia en nuestro pais.

La monografia es uno de los frutos de
un «trabajo en proceso» presentado en di-
versos foros y es sucesora de otras publi-
caciones de menor dimensién sobre cues-
tiones anejas. Ademas, debe entenderse en
un contexto metodolégico concreto que vie-
ne preocupando a DoMENECH desde hace
algiin tiempo y que otras voces en nuestra
doctrina han abrazado también: me refiero
al analisis econémico del Derecho y, mas
extensamente, a la preocupacién por co-
nocer el alcance real y prdctico de las nor-
mas juridicas, sus efectos, sus consecuen-
cias y sus posibles disfunciones. En esta
linea, por otra parte, entiendo se sitia un
reciente Dictamen del Comité Econémico y
Social Europeo (CESE) sobre lo que este
Comité denomina «legislacién proactiva»
(DOUE C 175/27, 28.7.2009), por oposicion
alo que se considera una «legislacién reac-
tiva» tradicional. Este dictamen, de tintes
marcadamente italianizantes (es dificil sus-
traerse al recuerdo de Santi RomaNO o Mas-
simo Severo GIANNINI en algunos de sus pa-
rrafos), afirma de forma categérica en el
apartado 1.4 que «[e]l CESE propugna un
cambio de paradigma. Ha llegado el mo-
mento de abandonar el secular enfoque
reactivo del Derecho y adoptar un plantea-
miento proactivo. Es hora de considerar el
Derecho de una forma diferente: mirar ha-
cia adelante y no hacia atrds, centrarse en
como se utiliza y como actiia el Derecho en
la vida diaria y cémo es recibido en la co-
munidad que pretende regular. (...)» (las
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cursivas son del original). Este es el marco
que encuadra también el trabajo objeto de
comentario.

El libro se divide en diez capitulos, que
podrian integrarse a su vez —conceptual-
mente— en dos partes. En la primera se ex-
pone la gestacion del sistema de médulos
en el seno del Consejo General del Poder
Judicial (en adelante, CGPJ o Consejo), su
suerte en los recursos interpuestos por las
asociaciones de jueces y magistrados y la
reaccion del Consejo. En la segunda se rea-
liza una aproximacién explicativa a las con-
secuencias del sistema de médulos sobre
la base de un «rumor» (sic): el que sostiene
que la remuneracioén variable produce efec-
tos perversos sobre el sentido de las deci-
siones judiciales. Realizaré una breve men-
cién a la primera de las partes, para a
continuacién centrarme con mayor dete-
nimiento en la segunda.

El punto de partida del sistema de m6-
dulos es la masificacién de la Justicia, un
concepto éste —el de masificacién— con
connotaciones peyorativas, pero que deno-
ta un positivo cambio de cultura ciudadana,
fruto, como es légico, de un cambio politi-
co y juridico de primer orden. Asi, el in-
cremento de los derechos y la consolida-
cién de la democracia han comportado un
aumento de la litigiosidad y de las recla-
maciones en general. Que en ocasiones pue-
da incurrirse en excesos, abusos o malas
practicas no ha de llevar a perder de vista el
eje del sistema, cual es un adecuado mo-
delo de administracion de justicia, que res-
ponda de forma diligente en forma, fondo
y tiempo a las pretensiones formuladas. El
establecimiento de un modelo tal no es sen-
cillo y comporta unos costes dificilmente
asumibles a corto plazo, razén por la cual
el 6rgano de gobierno de los jueces consi-
der6 oportuno acudir a una técnica quasi-
taylorista de organizacion del trabajo. En
efecto, de la descripcién minuciosa y do-
cumentada de Gabriel DOMENECH se dedu-
ce que —con los médulos— el trabajo de
los jueces se cuantifica y se pondera de ma-
nera (podria afirmarse sin rubor) metodo-
l6gicamente equivalente a la valoracion del
trabajo de los obreros de Taylor. Sin em-
bargo, la organizacién cientifica del traba-
jo que propuso este autor se basaba en un
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cronometraje riguroso y estricto de una
actividad manual repetitiva en la que los
procesos mentales carecian del lugar des-
tacado que si poseen en la funcién juris-
diccional. Asi, esta funcién incorpora ele-
mentos de complejidad intelectual que no la
hacen idonea para este tipo de mediciones.
Pero, ademas, las mediciones realizadas por
el Consejo para sustentar el sistema de mé-
dulos carecen de un minimo atisbo de cien-
tificidad o —por no entrar en los complica-
dos vericuetos de la ciencia— de rigurosidad
necesarios para organizar un modelo de es-
tas caracterfsticas. Este es, de hecho, uno
de los argumentos que en su momento adu-
jo el Tribunal Supremo —a quien no vincu-
lan estos médulos— para anular por ilegal
el Reglamento del Consejo que regulaba esta
materia (no estimg, sin embargo, los argu-
mentos sobre su inconstitucionalidad).

El sistema de retribuciones variables de
los jueces en funcién de su productividad
fue gestandose a lo largo de varios anos,
primero de forma silenciosa y escurridiza,
para mas adelante consolidarse con sono-
ridad y estruendo. Asi, ya en 1989 el Pleno
del CGPJ aprobé unos baremos que tedri-
camente reflejaban el volumen razonable
de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales.
A esta iniciativa le siguieron otras en 1998
y en 2000, si bien hasta 2003 no se anuda-
ron consecuencias retributivas al modelo,
ahora incluso mas «perfeccionado». Ga-
briel DOMENECH abunda en los pormenores
de cada una de las «regulaciones» y ello le
permite reflexionar sobre cuestiones capi-
tales del Derecho administrativo clasico y
moderno: ello es asi porque, de un lado, el
sistema de médulos ha puesto en solfa du-
rante largo tiempo el principio de legalidad
de la actuacién administrativa. Y, de otro,
porque los instrumentos técnicos emplea-
dos originalmente en la implementacién
del sistema (que carecian de efectos en la
retribucién, pero que si tenian influencia
en la promocién de jueces y magistrados o
en las concesiones de compatibilidad, ad
ex) no pertenecen a la esfera de las normas
juridicas en sentido clasico, sino que po-
drian reconducirse a la inasible categoria
del soft law.

Pese a las sentencias del Tribunal Su-
premo que declararon ilegal el sistema de
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modulos, el Consejo General del Poder Ju-
dicial continu6 su plan de accién acudien-
do a un subterfugio técnico de dudosa le-
galidad, a saber: el articulo 11 de la Ley 15/
2003, de 26 de mayo, reguladora del régi-
men retributivo de las carreras judicial y
fiscal, que prevé el posible establecimiento
de unos «programas de actuacién por ob-
jetivos», se tom6 como base legal para el
desarrollo reglamentario del sistema. Si
bien los programas del articulo 11 no apa-
recen definidos con claridad, si puede de-
ducirse que la idea subyacente es afrontar
situaciones concretas derivadas de un in-
cremento extraordinario del nimero de
asuntos o de otras circunstancias de idén-
tico carécter extraordinario. Lo que no pa-
rece admitir, sin embargo, es su uso para el
establecimiento de un sistema permanente
de organizacion del trabajo y de retribu-
cién en consecuencia. Mas alla de la ade-
cuacion de esta técnica a los principios si-
quiera basicos de nuestro ordenamiento
juridico, interesa adentrarse ahora en la se-
gunda parte del libro, en el contenido del
«rumor» que reproduce DOMENECH al que
me referia mas arriba y que reitero en su li-
teralidad: la remuneracién variable produ-
ce efectos perversos sobre el sentido de las
decisiones judiciales.

Una vez presentada la gestacion y desa-
rrollo del sistema, el autor emprende una
valiente andadura por caminos que tradi-
cionalmente no han sido recorridos por los
juristas. Se aventuran diversas hipotesis
que vendrian a confirmar el rumor ex-
puesto y se presentan distintos campos de
accién desde un prisma analitico que atien-
de a las estadisticas como elemento im-
portante pero no decisivo en la obtencion
de conclusiones. Ello se hace con la ho-
nestidad de quien concede a los nimeros el
valor de su objetividad pero siendo cons-
ciente de que su aplicacion en el &mbito de
las relaciones humanas ha de realizarse con
suma cautela. Esta actitud quizés contras-
ta con la deriva reciente de la ciencia eco-
némica, ambito que nutre el contexto ex-
plicativo del libro comentado, toda vez que
en la misma los modelos matematicos y el
intento por encorsetar la realidad en rigidos
parametros numéricos se han convertido
en los faros guia de una gran legion de eco-
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nomistas. Es cierto que no todos han se-
guido esta trayectoria y es posible, ademas,
que el actual marco de la economia pueda
influir en el método de la ciencia econ6mi-
ca —también de otras—, en la medida en
que los modelos matematicos quizas se han
podido mostrar insuficientes para predecir
la crisis y responder a la misma de una ma-
nera satisfactoria.

Desde la economia se han estudiado los
modelos o sistemas de retribucién variable
y, aunque remito al trabajo de DOMENECH
para conocer los pormenores particulares,
si me interesa subrayar algunas conclusio-
nes, a saber: a) el anélisis de los sistemas se
ha realizado (y ha ofrecido resultados in-
teresantes para la construccién de un posi-
ble «modelo») atendiendo al desempefio de
tareas «simples», entendidas por tales las
de realizaciéon automaética, como pudiera
ser la instalacién de parabrisas en auto-
moviles; b) no se ha de perder de vista el
hecho de que el sistema de salario fijo es
el elegido por los empresarios con caracter
mayoritario en todo el mundo, circunstan-
cia que permite intuir que es probable que
resulte el sistema mas beneficioso para
cualquier empleador; y ¢) el grado de mo-
tivacién «intrinseca» parece disminuir a
medida que aumenta la motivacién «ex-
trinseca». Realizando un apretado resumen
de lo expuesto en el libro (sobre la base,
entre otros elementos, de estudios proce-
dentes de la psicologia), puede sefialarse
que a medida que aumentan las recom-
pensas externas (como son, en lugar des-
tacado, las monetarias) por el desempefio
de una actividad, disminuye el grado de
motivacién personal, interna o genuina del
sujeto que ha de realizar la misma. Esta
ecuacion comportard consecuencias mas
perjudiciales cuanto mayor sea el grado de
dedicacion, interés, agrado y compromiso
del sujeto, y menoscabara por tanto la ade-
cuada realizacién de la actividad. En este
contexto el autor menciona la «ética del
servicio publico», que disminuiria en fun-
cién de las recompensas externas, y que en
los jueces y magistrados desempena un pa-
pel primordial. Se me ocurren otros ejem-
plos ademas de los sefialados en la obra re-
censionada, como pudiera ser el de los
profesores de universidad. Las posibilidades
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de obtener una mayor remuneracién por
su trabajo y de promocionarse profesio-
nalmente dependen, como es de sobra co-
nocido, cada vez mas de «motivaciones ex-
ternas». Léase por tales los complementos
de investigacion, los complementos de ca-
lidad docente (més novedosos y hasta la fe-
cha mas cuantiosos que los tradicionales
«complementos de méritos docentes»), las
acreditaciones de diversa indole, las eva-
luaciones asimismo de diverso tipo, las en-
cuestas, y otras modalidades por venir, dado
que en esta dinamica entiendo es admisible
dar por sentado que llegaran.

El balance entre los beneficios y los pe-
ligros que comporta el sistema de retribu-
ciones variables arroja un resultado favo-
rable a estos tltimos, es decir, aun cuando
dicho sistema pueda servir de estimulo para
un mejor (en el sentido de «eficiente») de-
sempernio de la actividad, existen unos ries-
gos que ponen en entredicho la bondad o
adecuacién del modelo. De hecho, com-
prometen el nicleo duro de la funcién ju-
risdiccional, a saber: la imparcialidad de
jueces y magistrados. Si en el capitulo VIII
se realizan unas reflexiones conclusivas so-
bre esta materia, los elementos que per-
miten extraerlas se avanzan ya en el capi-
tulo VI. Asi, en el mismo se muestran
algunos ejemplos de comportamientos ju-
diciales que podrian estar condicionados
por el sistema de retribucién, que no nece-
sariamente redundan en beneficio de un
servicio prestado de forma mas eficiente y
que ponen en tela de juicio la mentada im-
parcialidad. Entre ellos destacaria ahora la
posibilidad de cobrar més o menos en fun-
cion del sentido de la decisién adoptada.
En efecto, y a titulo de ejemplo, las deci-
siones del juez de instruccién de elevar o
no el procedimiento penal abreviado tras
haberlo instruido reciben distinta puntua-
cién en funcién del sentido (elevar tiene
mas peso en el sistema retributivo) y, por lo
tanto, el juez no cobra lo mismo en ambos
supuestos. Este supuesto particular, que re-
sulta de especial gravedad por cuanto con-
lleva en cualquier caso la denominada
«pena de banquillo», es analizado con mi-
nuciosidad en el capitulo VII, junto a otros
dos de singular importancia: la acumula-
cién de asuntos y el retraso en la ejecucién
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de sentencias penales, un retraso potencial
o hipotéticamente imputable al hecho de
que no puntdan en el sistema de retribu-
ciones variables. En este contexto no pue-
do dejar de mencionar un sector al que he
dedicado algo de atencion, como es la tutela
cautelar. Las deficiencias de tal «tutela» en
nuestro pais son conocidas, las dificulta-
des para obtener la medida cautelar solici-
tada —bien la suspensién, bien otro tipo
de medida— son notorias y los autos que
conocen de estas pretensiones son mani-
fiestamente deficitarios, toda vez que —por
lo general— se limitan a sefialar que no
concurren los requisitos legales para la
adopcién de la medida, sin abundar en las
razones que justifican tal apreciacién. Re-
sultaria muy interesante continuar el estu-
dio del profesor DOMENECH en este sector
(y en tantos otros), dado que quizas podria
arrojar algo de luz sobre los motivos que
determinan la casi inexistente concesién
de medidas cautelares, explicaria quizas
también la ausencia de celo por elaborar
autos que respondan a la exigencia de mo-
tivacion de las resoluciones judiciales y qui-
z4s permitirfa concluir que la funcién di-
rectiva que el CGPJ ha emprendido respecto
de la actividad jurisdiccional en el dia a dia
no alcanza a la tutela cautelar, porque ésta
no se encuentra en la agenda. Quizas.

La injerencia en el desemperfio de la
funcion jurisdiccional que comporta el sis-
tema de retribuciones variables parece cla-
ra, si bien Gabriel DOMENECH pruden-
temente alude de forma continua a las «hi-
poétesis». Estas quedan sustentadas, insis-
to, con datos estadisticos que las fortale-
cen y de su trabajo se desprende que existe,
al menos, una fuerte sospecha, una duda
mas que razonable, respecto de la influen-
cia perniciosa del sistema de retribuciones
variables en el sentido de las decisiones ju-
risdiccionales. Incluso el tnico de los be-
neficios que se derivaria del sistema, la
eficacia, tampoco es claro que se haya con-
seguido, ya que simplemente parece que
se han alterado los tiempos y se ha distri-
buido el trabajo de otra forma. El juez ar-
tesano ha dejado de serlo ante la necesi-
dad imperiosa de aumentar la produccién
a cualquier costo. Pero el problema, como
es obvio, presenta una dimensién mayor,
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ya que junto a la artesania se ha perdido el
Derecho.

Susana DE LA SIERRA
Universidad de Castilla-La Mancha

ESTEVE PARDO, José: El desconcierto del Le-
viatdn. Politica y derecho ante la incerti-
dumbre de la ciencia, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2009,
211 pags.

Consecuencia de la actual crisis econé-
mica, son muchas las preguntas que nos
hacemos los ciudadanos, sobre todo aque-
llas que afectan a los resortes de control
del Estado, maxime cuando el retroceso
econémico se produce por los mismos mo-
tivos que el crack del 29 en Wall Street, es
decir, la sobrevaloracion artificial de los ac-
tivos financieros: ¢cémo ha sido posible?;
¢dénde estaban los poderes publicos?; ¢por
qué el Derecho ha permitido la realizacién
de tantas operaciones de riesgo?, y, sobre
todo, ¢dénde esta la seguridad juridica?...

Pues bien, justo cuando nos haciamos
estas preguntas hemos encontrado un sor-
prendente y extraordinario libro del cate-
dréatico de Derecho administrativo de la Uni-
versidad de Barcelona, José ESTEVE PARDO,
que ahora recensionamos, y del que ade-
lantamos, prima facie, que es un trabajo
donde el lector no cesara de pensar una y
otra vez en las numerosas incognitas que
se presentan a lo largo de su interesante lec-
tura; y que, de la misma forma que hemos
hecho en esta introduccién, al circunscri-
birnos a las materias econémicas, igual pue-
de suceder con las ondas electromagnéticas
o la aplicacion de la biotecnologia, por citar
algunos ejemplos, materias ante las cuales el
Derecho tiene que decidir: bien con una au-
torizacién administrativa o a través de las
decisiones de los tribunales, anulando o
confirmando las resoluciones de los 6rga-
nos administrativos.

Estamos ante un libro no sélo para ju-
ristas de estilo fino y pulcra pluma, sino tam-
bién para fil6sofos, fisicos, quimicos, eco-
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