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Abstract”

El Consejo General del Poder Judicial ha venido utilizando desde 1989 diversos baremos encaminados a
medir el rendimiento de jueces y magistrados, con el fin no sélo de conocer las necesidades de la planta
judicial, sino también de valorar el desemperio profesional de aquéllos antes de resolver sobre importantes
aspectos de su vida profesional. Esos baremos constituyen la piedra angular del sistema de retribuciones
variables implantado por la Ley 15/2003 para tratar de estimular el esfuerzo judicial: los jueces que
acrediten un rendimiento superior al 120% del fijado para su destino por los baremos serdn recompensados
con un aumento retributivo; los que no alcancen el 80% por causas que les sean imputables sufrirdn una
minoracion de sus retribuciones fijas. Por el foro corre el rumor de que este sistema ha podido influir
negativamente sobre la calidad e incluso el sentido de muchas decisiones jurisdiccionales, al incentivar
soluciones y pricticas discordantes con las prescritas por el ordenamiento juridico. El autor ofrece un
modelo tedrico que permite explicar dichas distorsiones y concluir que no es aconsejable remunerar a los
jueces mediante semejantes sistemas. El modelo se contrasta luego con algunos datos empiricos, que
sugieren que los rumores no son infundados.

Since 1989, the General Council of the Judiciary has used several standards to measure the performance of
judges, not only for the purpose of knowing the needs of judicial organisation, but also with the objective of
deciding on their career and on their professional rights, duties and responsibilities. Those standards are
the cornerstone of the pay-for-performance system that the Spanish Legislative has established in 2003 with
the aim of stimulating judicial effort: judges who achieve 120% of the corresponding standard performance
will be rewarded with a bonus, while judges who don't achieve 80% of the standard performance will suffer
a reduction of their salary. Several scholars have criticized this compensation system because it has given
rise to dysfunctional judicial practices, i. e. because judges can “game” -and, in fact, some judges have
“eamed”~ it to the detriment of the due process. The author offers a theoretical model that allows to explain
those dysfunctional judicial behaviours and to conclude that judges shouldn't be remunerated according
with this variable pay system. Some empirical evidence supports the theoretical model.

Title: The Pernicious Influence of Judicial Performance Incentives on Judges' Decisions

Keywords: Legal Process; Judicial Behaviour; Performance Incentives; Gaming; Multitasking; Due process;
Judicial Impartiality

Palabras clave: Poder judicial; Derecho procesal; retribuciones variables de jueces y magistrados; oportunismo,
imparcialidad judicial

* Este trabajo resume parte de un libro de parecido titulo que espero publicar proximamente. He de agradecer a
los Profesores doctores D. Eduardo Garcia de Enterria, D. Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, D. Pablo Salvador
Coderch y D. Fernando Gémez Pomar que tuvieran la deferencia de invitarme a exponer una versién del mismo
en el Seminario de Derecho administrativo de la Universidad Complutense y en el Seminario de Derecho civil de
la Universidad Pompeu Fabra, respectivamente. A todos cuantos participaron en alguno de los dos foros debo
dar las gracias igualmente por su atencion y por las atinadas observaciones que me formularon, especialmente al
IImo. Sr. D. Sebastian Moralo Gallego, quien puso de manifiesto algunas importantes deficiencias del trabajo. A
los Profesores doctores D. Juan Climent Barberd, D. Manuel Martinez Sospedra y D. Juan Nave, les agradezco,
entre otras cosas, que se tomaran la molestia de leer un borrador para luego dirigirme valiosas criticas. Fue un
lujo el haber tenido la oportunidad de escucharlos a todos.



InDret 3/2008 Gabriel Doménech Pascual

Sumario

1. Introduccién
2. La implantacién del sistema de retribuciones variables
2.1. Los antecedentes. La implantacion de un sistema de medicion del rendimiento
judicial
2.2. La implantacion formal del sistema
a. El sistema de retribuciones variables disefiado en la Ley 15/2003
b. El desarrollo reglamentario de la Ley. Los médulos de 2003
3. El Tribunal Supremo al rescate. La anulacion de los médulos
3.1. El sistema legal de retribuciones variables no es inconstitucional
3.2. Lailegalidad de los médulos reglamentarios
4. ;Y ahora qué? El Consejo establece un sistema ilegal de retribuciones variables
5. El rumor: la retribucién variable produce efectos perversos sobre el sentido de las
decisiones judiciales
6. Un intento de explicacién
6.1. Analisis de los sistemas de retribucién variable
a. Bondades
b. Peligros: comportamientos oportunistas y desplazamiento de la motivacién
intrinseca
6.2. Es demasiado peligroso hacer depender la remuneracion de los jueces de su
rendimiento medido con arreglo a criterios predeterminados
6.3. Consideracion especial del peligro de decisiones judiciales oportunistas
a. También los jueces son humanos, sensibles a los estimulos econémicos
b. La funcién de utilidad de los jueces. Ingredientes
c. La imposibilidad de evaluar cabalmente el rendimiento judicial.
Fragmentariedad e incongruencia de los médulos
d. Cobrar mas o menos en funcion del sentido de la decision adoptada
e. Discordancias entre la decision judicial justa y la decision que maximiza la
utilidad del juez
f. Jugando con el tiempo
7. Algunos datos empiricos
7.1. ;Votos particulares que no deberian ser formulados?
a. Hipotesis
b. Datos extraidos de las bases del Centro de Documentacién Judicial
7.2. ;Procesos que deberian ser acumulados?
a. Hipotesis
b. Un botén de muestra
c. Las estadisticas judiciales fortalecen la hipétesis
7.3. (Penas de banquillo que los ciudadanos no deberian sufrir?
a. Hipotesis
b. Las estadisticas judiciales robustecen la hipétesis
8. La garantia constitucional de la imparcialidad judicial
9. Los supuestos beneficios derivados del sistema de retribuciones variables: ;Aumento
de la productividad judicial?



InDret 3/2008 Gabriel Doménech Pascual

10. Reflexion final

11. Bibliografia

12. Tablas de datos estadisticos
13. Tablas de resoluciones citadas



InDret 3/2008 Gabriel Doménech Pascual

1. Introduccion

Uno de los mas graves problemas que aquejan a la Administracién de Justicia en Espana es, sin
duda alguna, el de su masificacién (NIETO, 2004, pp. 257 y ss.; GARCIA GARCIA, 2006). Desde hace
ya tiempo, la demanda de tutela judicial viene aumentando incesantemente en una proporcion
mucho més elevada de lo que lo ha hecho la oferta. La incapacidad de los o¢rganos
jurisdiccionales para resolver puntualmente los asuntos que en ntmero creciente llegan a su
conocimiento es cada vez mayor. Remedios de toda indole se han aplicado, sin demasiado éxito,
a fin de resolver o cuando menos paliar el problema. Se han creado nuevos tipos de 6rganos
jurisdiccionales, se ha incrementado su ntimero, se han mejorado algo los recursos materiales
puestos a su disposicion, se han reformado abundantemente las normas juridicas reguladoras de
los procesos, se han reintroducido -bien que timidamente- las tasas judiciales, etc.

En este inquietante contexto se ha intentado también estimular la productividad de los miembros
de la carrera judicial, empleando para ello un mecanismo ciertamente novedoso e insolito en el
panorama juridico comparadol. La idea es simple. Se trata de introducir una suerte de
retribucion a destajo. El primer paso consiste en fijar y publicar unos baremos -o “moédulos”- que
permitan evaluar con precision el rendimiento de los jueces?, en funcion del niimero y del tipo de
las resoluciones que dicten. A continuacién, se mide con arreglo a dichos baremos su produccion

7z

individual, y se les retribuye con diversos tipos de “zanahorias” o “palos”, segtin se hayan
apartado en mas o en menos, por arriba o por debajo, del rendimiento considerado normal. Los
que acrediten mayor producciéon serdn “premiados” con salarios especialmente elevados y
mejores probabilidades de obtener ascensos, distinciones honorificas, declaraciones de
compatibilidad de actividades, etc. Los que rindan por debajo de lo normal seran “castigados”
con salarios reducidos y peores perspectivas de ascender, recibir honores, obtener declaraciones

de compatibilidad, sufrir inspecciones y sanciones disciplinarias.

En el presente estudio pretendemos cuestionar el acierto de esta novedad, a la vista de la
perniciosa influencia que un sistema tal puede ejercer y, de hecho, aparentemente ha ejercido
sobre el sentido de las decisiones jurisdiccionales.

1 Debe sefalarse, no obstante, que también en Francia se ha introducido recientemente un polémico sistema de
retribuciones variables, si bien el mismo difiere del nuestro en aspectos esenciales. Vid. infra, 6.1.b).(i).

2 En este trabajo empleamos el término «jueces» en un sentido amplio, que comprende a todos los miembros de la
carrera judicial, tanto a los jueces en sentido estricto como a los magistrados.
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2. La implantacion del sistema de retribuciones variables
2.1. Los antecedentes. La implantacion de un sistema de medicion del rendimiento judicial

Aunque las retribuciones variables encaminadas a estimular la productividad judicial se
establecen formalmente en 2003, ya antes se habian adoptado medidas que pudieron haber

tenido un efecto semejante, aunque seguramente no tan intenso.

En abril de 1989, el Pleno del Consejo General del Poder Judicial (en adelante, CGPJ o Consejo)
aprob6 unos baremos en los que se determinaba el volumen razonable de actividad para cada
tipo de drgano jurisdiccional. Su principal defecto era una excesiva simplicidad, pues dicho
volumen se precisaba atendiendo tnicamente al criterio de la cifra total de resoluciones dictadas,
sin apenas matices. Es decir, s6lo puntuaban las resoluciones dictadas y todas por igual, sin
importar el esfuerzo presumiblemente invertido en cada una de ellas. Puede ponerse como
ejemplo el médulo establecido para los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion:

“En lo civil, entre 400 y 450 asuntos, que exigirdn normalmente dictar de 80 a 100 sentencias en procesos
con efectiva contradiccién. En lo penal, entre 1.400 y 1.600 diligencias previas, que normalmente daran
lugar a unas 150 6 200 diligencias preparatorias y procesos de la Ley 10/1980, y unos 50 a 70 sumarios.
Todo ello puede suponer la necesidad de dictar entre 200 y 250 sentencias anuales, incluyendo las
recaidas en recursos de apelacion de juicios de faltas”.

Reflejando lo que era una opinion generalizada, el Libro Blanco de la Justicia de 1997 afirmaba la
necesidad de fijar unos nuevos moédulos, porque “la litigiosidad y el trabajo judicial [habian]
variado sensiblemente” desde 1989 y, sobre todo, porque los modulos entonces vigentes
contemplaban “exclusivamente criterios cuantitativos”, por lo que dificilmente servian para
medir adecuadamente el desempefio de los jueces “ante la evidente disparidad existente entre el
trabajo judicial en los diferentes 6rdenes jurisdiccionales y entre las distintas instancias dentro de
éstos”. Los nuevos moédulos se aprobaron por el CGPJ el 15 de julio de 19983. Su contenido se
basaba en la determinacion de dos elementos: la jornada del juez, que se estim6 en 1.650 horas
anuales, y el tiempo medio o estdndar que costaba resolver cada tipo de procedimiento, que se
cifraba en puntos, cada uno de los cuales equivalia a una hora de esfuerzo. Sirva como ejemplo el
modulo establecido para los Juzgados de Instruccion:

3 Vid. Acuerdos del Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998, t. III, pp. 25y ss.



InDret 3/2008

Gabriel Doménech Pascual

JUZGADOS DE INSTRUCCION

MODULO DE DEDICACION [1998]
(de salida o terminacion de asuntos)

Asuntos terminados Puntuacién
Sumarios con auto de procesamiento 12
Causas de la Ley de Jurado 12
Diligencias provisionales (incoadas por querella) 4
Procedimientos abreviados 2
Juicios de faltas con sentencia 1
Juicios de faltas sin sentencia 0,1
Habeas Corpus 1
Asuntos de excepcional dedicaciéon hasta 130
Tiempo total de dedicaciéon anual 1.650 horas
Tiempo excluido del computo para actividades no resehadas (20% de la 330 horas
jornada anual - 7,5 horas semanales)

Moédulos para los Juzgados de Instruccién 1.320 h/puntos

Los médulos de 1998 senalaban que, para lograr su objetivo de medir con la mayor precisién
posible la actividad judicial, habia que revisarlos, perfeccionarlos y adaptarlos continuamente a
las nuevas circunstancias. Y la verdad es que no hubo que esperar mucho a la primera reforma. El
31 de mayo de 2000 fueron aprobados por el CGPJ unos nuevos médulos4, aunque en ellos no se

introducian modificaciones de calado.

Interesa resaltar que ninguno de estos baremos fue establecido en calidad de norma juridica
imperativa. En ninguno se decia que hubiese obligacion de cumplirlos. Tampoco contaban con la
cobertura legal necesaria para establecer semejante obligacion. Ni fueron publicados en diario
oficial algunos. Los médulos, en suma, no se ajustaban a la imagen tipica de las normas juridicas,
ni reunian los requisitos de validez que nuestro Derecho establece para dictarlas. Lo cual no quita
que produjesen importantes efectos reales, que determinasen la actuacion del CGPJ, la del Tribunal
Supremo y, presumiblemente, la de los jueces de cuyo rendimiento se trataba.

Los médulos de 1989 se habian aprobado inicialmente para conocer la carga de trabajo de los
6rganos jurisdiccionales, a fin de permitir una mejor planificacion de la planta judicial. Pero
pronto comenzaron a ser utilizados por el CGPJ para valorar el rendimiento de los jueces a otros

efectos, principalmente disciplinariose.

Los mddulos de 2000 se “autoatribuian” nuevas funciones: al determinar la “dedicaciéon

razonablemente exigible”, los mismos debian “tener trascendencia para la concesién de prérrogas

4 Pueden verse en el BOE nam. 301, de 17.12.2003, pp. 44797 y ss.

5 Hay que puntualizar, no obstante, que los médulos de 2000 se publicaron en el BOE (nam. 301, de 17.12.2003,
pp. 44797 y ss.) casi tres afios después de su aprobacién, junto con los médulos de 2003. La explicacién es que las
disposiciones transitorias del Reglamento 2/2003 del CGPJ otorgaban ciertos efectos juridicos al cumplimiento de
aquéllos.

6 Asi se advierte en los “Moédulos de trabajo en Juzgados y Tribunales” aprobados por Acuerdo de 15 de julio de
1998 del Pleno del CGP]J (Acuerdos del Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998, t. III, pp. 25 y 26).


http://www.boe.es/boe/dias/2003/12/17/pdfs/A44792-44875.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2003/12/17/pdfs/A44792-44875.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2003/12/17/pdfs/A44792-44875.pdf
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de jurisdicciéon?, compatibilidad con otras actividades, nombramientos para aquellos cargos
discrecionales en los que la mayor dedicaciéon [era] un factor relevante e, incluso, para la
concesion de honores”. Se afirmaba incluso que “el cumplimiento de los médulos de trabajo
[podia] tener trascendencia en aspectos retributivos”. Lo cual se ilustraba con algunos ejemplos:
la incorporacién de un juez a planes de refuerzo se condicionaba al cumplimiento en el destino
del que era titular de los objetivos que del médulo resultaban; la obtencion de una superior
compensacion econémica, por la inclusiéon en planes de refuerzo, se condicionaba al logro de
unos objetivos, medidos en la misma clave que la de los médulos.

El CGP]J estableci6 poco después que el cumplimiento de los médulos se ponderaria para evaluar
a los jueces en précticas a los efectos del ingreso en la carrera judicials, asi como para decidir
sobre la renovacion del nombramiento de magistrados suplentes y jueces sustitutos®.

Las previsiones establecidas con caracter “orientativo” en aquéllos también fueron tenidas muy
en cuenta por el Tribunal Supremo para valorar la conducta de los jueces con ocasion del
enjuiciamiento de actos dictados por el CGPJ, muy especialmente de las sanciones impuestas por
la comisiéon de infracciones reveladoras de un deficiente cumplimiento de las funciones
jurisdiccionales. Asi, las sanciones dirigidas a jueces que habian alcanzado el rendimiento fijado
en los moédulos casi nunca fueron consideradas conformes a Derecho?. Ocasionalmente, el
cumplimiento de los mismos sirvié como un criterio atenuante de la responsabilidad disciplinaria
derivada de retrasos injustificados en la resolucién de algunos asuntos'. Sélo hemos encontrado
un caso donde dicho cumplimiento, por parte de un magistrado que durante un tiempo habia
dictado menos de la mitad de las sentencias redactadas por sus compafieros de seccioén, no se
considerd excluyente ni, al parecer, atenuante de la responsabilidad2. El incumplimiento, por el
contrario, casi siempre vino acompafado de la validez de la sancion®. Merece resaltarse la
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2003, por la que se confirma la sanciéon
impuesta a un juez cuya produccién se habia quedado en el 60,3% del médulo establecido. El

7Vid., en este sentido, el num. 6 del ap. cuarto (sustituciones de corta duracién) de la Instruccién 1/2003, de 15 de
enero, del Pleno del CGP]J, sobre régimen de sustituciones, Magistrados suplentes y Jueces sustitutos (BOE num.
22, de 25.1.2003).

8 Vid. los arts. 15 y 17 del Reglamento 2/2000, de Jueces Adjuntos, aprobado por Acuerdo de 25 de octubre de
2000 del CGP]J, (BOE num. 267, de 7.11.2000).

9 Acuerdo reglamentario 4/2001, de 6 de noviembre, del Pleno del CGPJ, por el que se modifica el Reglamento
1/1995, de 7 de junio de 1995, de la Carrera Judicial, en lo relativo a Magistrados suplentes y Jueces sustitutos,

(BOE num. 279, de 21.11.2001).

10 Vid. las SSTS, Sala 3%, Sec. 1?, 9.7.1993 (R] 5767) y 26.2.1996 (R] 1840), asi como las SSTS, Sala 37, Sec. 77,
24.7.2001 (R] 6932), 8.11.2002 (R] 10078), 7.2.2003 (R] 2481) y 10.7.2006 (R] 5998).

11Vid. las SSTS, Sala 37, Sec. 7%, 11.3.2003 (R] 2656), 5.12.2005 (R] 2006/325) y 11.2. 2000 (R] 2890).
12Vid. la STS, Sala 3%, Sec. 7%, 13.10.2004 (R]J 5998).
13 Vid. las SSTS, Sala 37, Sec. 1%, 11.6.1992 (R] 4542), 23.5.1996 (R] 5421) y 17.1.1997 (R] 346), asi como las SSTS, Sala

3%, Sec. 77, 25.1.2000 (R] 1329), 18.1.2001 (RJ 3893), 24.1.2002 (R] 2583), 11.11.2003 (R] 2004/284) y 13.7.2004 (R]
5359).


http://www.boe.es/boe/dias/2003/01/25/pdfs/A03344-03347.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2003/01/25/pdfs/A03344-03347.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2000/11/07/pdfs/A38560-38565.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2000/11/07/pdfs/A38560-38565.pdf
http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=2001/21713
http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=2001/21713
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Tribunal aduce, entre otras razones, que “esa importante discordancia entre el resultado de la
actividad profesional del actor y el rendimiento estandar que reflejan los médulos del CGPJ, sin
que el registro de asuntos de juzgado revele una estadistica anormal, es un elemento que permite
formar la razonable conviccién de que el retraso existente en el juzgado tuvo como principal
causa una voluntaria pasividad del recurrente”14. Unicamente hemos detectado un caso,
realmente excepcional, en el que el Tribunal eximi6 de responsabilidad a una juez cuyo
rendimiento no habia alcanzado el fijado en los médulos?s.

Los moédulos jugaron, asimismo, un papel relevante para juzgar los acuerdos sobre
compatibilidad de actividades. El Alto Tribunal vino a confirmar el criterio sostenido por el CGP]
de que el requisito legal al que se subordinaba la concesién de la compatibilidad -“el
cumplimiento de los deberes judiciales que [competian] al solicitante”- “se [traducia], con
cardcter general, en el cumplimiento de los médulos de trabajo establecidos por el Consejo, en
cuanto pautas de conducta profesional y rendimiento que razonablemente [eran] exigibles” 1. La
observancia de los médulos constituia “uno de los elementos dignos de consideraciéon”??, de facto
determinante, en punto a verificar la concurrencia del referido requisito.

Es por todo ello que los médulos bien pudieron haber influido en la actividad jurisdiccional de
los jueces, en la medida en que el riesgo de sufrir inspecciones y sanciones, o de ver cémo eran
denegadas sus solicitudes de compatibilidad, se incrementaba cuanto menor fuese su
rendimiento, medido con referencia a dichos baremos. No seria extrafio, en consecuencia, que los
miembros de la carrera judicial hubiesen tendido a reducir este riesgo hasta cierto punto. Y entra
dentro de lo posible, igualmente, que algunos de ellos pensaran que el CGPJ, el 6rgano
encargado de decidir sobre cuestiones trascendentales de su vida profesional, les estaba enviando

un mensaje: lo importante es la cantidad.

2.2. La implantacion formal del sistema

a. El sistema de retribuciones variables disefiado en la Ley 15/2003

Uno de los elementos més novedosos de la Ley 15/2003, de 26 de mayo, reguladora del régimen
retributivo de las carreras judicial y fiscal (BOE num. 126, de 27.5.2006) (en adelante, Ley
15/2003), es la regulacién de las “retribuciones variables por objetivos”.

El punto de partida es la fijaciéon por parte del CGP] del “objetivo para cada destino en la carrera

judicial (...) con arreglo a médulos de dedicacién u otros criterios que estime convenientes” (art.
8.1). A continuacién se mide el rendimiento de cada juez conforme a esos criterios y se contrasta

14 STS, Sala 32, Sec. 7%, 13.11.2003 (R] 8157).
15 STS, Sala 3%, Sec. 7%, 13.3. 2002 (R] 3473).
16 STS, Sala 37, Sec. 7¢,10.12.2002 (RJ 10731).

17 STS, Sala 37, Sec. 79, 11.2. 2003 (R] 1767), en relacién con los médulos de 1998.


http://www.boe.es/boe/dias/2003/05/27/pdfs/A20187-20197.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2003/05/27/pdfs/A20187-20197.pdf
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con el objetivo marcado. Los jueces que “hubiesen superado en un 20 por ciento el objetivo
correspondiente a su destino tendran derecho a percibir un incremento no inferior al cinco por
ciento ni superior al 10 por ciento de sus retribuciones fijas” (art. 9.1). La concreta cuantia del
incremento al que tienen derecho depende de dos factores: del crédito destinado en cada ejercicio
presupuestario a las retribuciones variables, que no podra superar el 5% de la cuantia global de
las retribuciones fijas de los miembros de la carrera judicial (art. 9.3.I); y del namero total de
jueces que hayan superado los objetivos en mdas de un 20%, entre los que se reparte
proporcionalmente dicho crédito (art. 9.3.1I). En cambio, los que “no alcancen, por causas que les
sean atribuibles, el 80 por ciento del objetivo correspondiente a su destino percibiran sus
retribuciones fijas minoradas en un cinco por ciento, previo expediente contradictorio cuya

reglamentacién, tramite y resolucion correspondera” al CGPJ (art. 9.2).

Al lado de este sistema general, el articulo 11 de la Ley -situado también en el capitulo relativo a
las “retribuciones variables por objetivos”- prevé uno especial, al disponer implicitamente que se
podra otorgar una remuneraciéon de esta indole a los jueces que participen en los llamados
programas de actuacién por objetivos. El legislador, sin embargo, no regula pormenorizadamente
esta posibilidad, dejando asi al Consejo un amplio margen de maniobra’s. Sélo establece que:

“1. Cuando el volumen de asuntos pendientes en un érgano jurisdiccional u otras circunstancias
aconsejen establecer un programa de actuacién por objetivos, éste fijara su objeto, ambito de aplicacién,

duracién y resultados que habran de obtenerse.

2. La aprobacién de un programa de actuacién por objetivos requerira autorizacion del Ministerio de
Justicia, previa constatacién de la existencia de recursos presupuestarios suficientes para atender a su

financiacion”.
b. El desarrollo reglamentario de la Ley. Los médulos de 2003

La Ley 15/2003 remite al CGPJ la regulacién de los dos aspectos fundamentales del sistema: la
fijacién del objetivo asignado a cada destino de la carrera judicial (art. 8.1); y la reglamentacién
del procedimiento contradictorio que debe observarse antes de minorar las retribuciones fijas de

los jueces que no alcancen el 80% del objetivo correspondiente (art. 9.2).

Los objetivos se determinaron mediante el Acuerdo de 9 de octubre de 2003 del Pleno del CGPJ,
mientras que la regulacion del procedimiento contradictorio se establecié en el Reglamento
2/2003 de ejecucion de la referida Ley, aprobado por el Acuerdo de 3 de diciembre de 2003 del
Pleno del CGPJ (en adelante, Reglamento 2/2003). Debe sefialarse, no obstante, que ambas
normas se publicaron conjuntamente (BOE nam. 301, de 17.12.2003, pp. 44792 y ss.).

Estos médulos de 2003 se presentaban a si mismos como los de 2000 “perfeccionados”. No hay,
pues, muchas diferencias sustanciales entre los unos y los otros. Las més importantes obedecen a

18 Vid. la Instruccion 1/2006, de 18 de octubre, del Pleno del CGPJ, sobre programa de actuacion por objetivos
para la retribucion de las sustituciones por Magistrados y Jueces titulares (BOE ntim. 269, de 10.11.2006, pp. 39317
y ss.), en la que, efectivamente, se establece un sistema de retribuciones variables.
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la necesidad de adaptarlos a las reformas procesales y organicas producidas desde el afio 2000.
Sirvan como ejemplo, otra vez, los establecidos para los Juzgados de Instruccién.

JUZGADOS DE INSTRUCCION
MODULOS DE DEDICACION [2003]

Asuntos terminados Puntuacién
Sumarios conclusos 12
Causas de la Ley del Jurado elevadas 18
Procedimientos Abreviados elevados 3
Juicios de faltas con sentencia 1,75
Habeas Corpus 1
Guardias de presencia 100 puntos
Guardias de disponibilidad 100 puntos
Sentencias en juicios rapidos por delito con conformidad 2
Juicio de Faltas inmediato con sentencia 2
Resolucion de solicitud de Orden de protecciéon a victimas de violencia 2
doméstica

Asuntos de excepcional dedicacion

NOTA: Las horas/puntos correspondientes a procedimientos abreviados elevados, asi como los
correspondientes a juicios de faltas con sentencias, se multiplicaran por 1,05 en consideracién a aquellos
asuntos que, habiendo tenido un trdmite complejo, no llegan a ser elevados o en el caso de las faltas a tener una
sentencia final

Tiempo absoluto de dedicacién anual (incluida formacién) 1.760 horas
Tiempo neto de dedicacién a la pura funcién judicial 1.650 horas
Tiempo de dedicacién a atenciones profesionales, atenciones particulares, 200 horas

atencién a la Oficina Judicial, ejecuciéon de sentencias y otras actividades
no baremadas

Modulos para los Juzgados de Instruccién 1.450 horas/puntos

3. El Tribunal Supremo al rescate. La anulacion de los médulos

El Reglamento 2/2003 y los médulos de dedicacién aprobados por el CGP] fueron objeto de cinco
recursos contencioso-administrativos interpuestos, respectivamente, por la Asociaciéon Judicial
Francisco de Vitoria, la Asociacién Profesional de la Magistratura, varios Magistrados Jueces de
lo Contencioso-Administrativo de Barcelona, la Asociacién Foro Judicial Independiente y un
grupo de Magistrados Jueces de lo Contencioso-Administrativo de Madrid. Dada la
trascendencia de las cuestiones debatidas, se acord6é que de los recursos conociera el Pleno de la
Sala 3% del Tribunal Supremo. Los dos primeros fueron estimados por un par de Sentencias de 3
de marzo de 20061, que anularon en su totalidad las disposiciones reglamentarias recurridas y
que cuentan con varios votos particulares. Los tres recursos restantes fueron desestimados por

19 SSTS, Sala 3%, Pleno, 3.4.2006 (R] 1899; MP: Robles Fernandez) y 3.4.2006 (R] 1898; MP: Robles Fernandez).
20 El voto mdas extenso e interesante es el del Magistrado Gonzalez Rivas, pero también son jugosos el del

Magistrado Enriquez Sancho y el de los Magistrados Ledesma Bartret, Fernandez Montalvo, Maurendi Guillén y
Lucas Murillo.
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sendas Sentencias de 7 de marzo de 20062, debido a la pérdida sobrevenida de su objeto, pues a
la saz6n ya se habia declarado la nulidad de las normas impugnadas.

3.1. El sistema legal de retribuciones variables no es inconstitucional

Tanto la mayoria del Tribunal como los votos particulares coinciden en que el sistema de
retribuciones variables establecido por el legislador y desarrollado por las disposiciones
reglamentarias impugnadas no es inconstitucional o, mejor dicho, no incurre en los vicios de
inconstitucionalidad alegados por los actores. Se considera, en particular, que: no hacia falta
establecerlo mediante ley orgénica, por carecer el mismo de caracter sancionador; no vulnera el
principio de igualdad, pues su inaplicacién a los magistrados del Tribunal Supremo est4
objetivamente justificada por la especial relevancia y responsabilidad de su cargo; y tampoco
lesiona ni la independencia de los jueces ni el derecho a la tutela judicial efectiva, pues resulta
inaceptable sostener que ambos principios constitucionales dependen del 5% de las retribuciones
fijas de los jueces.

3.2. Lailegalidad de los médulos reglamentarios

El Tribunal Supremo aduce dos argumentos para anular la norma impugnada. El primero es la
falta de motivacién, pues no han quedado suficientemente explicados los computos globales
sobre los que se han basado los médulos. Estos se habrian establecido “sin motivacién de las
razones que llevan a fijar una u otra puntuacion (...) Tampoco en el expediente administrativo
hay constancia documentada de estudios, informes, valoraciones o aproximaciones de otro
género, que justifiquen con una precisiéon razonable los criterios que lleva a fijar uno u otro
modulo a los distintos asuntos tramitados en los distintos érganos jurisdiccionales”.

El Tribunal Supremo considera, en segundo término, que el articulo 8.1 de la Ley 15/2003, a fin
de garantizar la independencia econémica de los jueces, asi como la tutela judicial efectiva de sus
derechos e intereses legitimos, exige una valoracién individualizada de su rendimiento e impone
la fijacién de objetivos para cada destino. La norma impugnada, en cambio, “no ha realizado una
valoraciéon de la dedicacién para cada caso concreto, ni para cada destino, sino que ha operado
partiendo de computos globales aproximativos”. Este argumento es muy criticable22. Ni la letra ni
el espiritu de la Ley 15/2003 permiten entender que es obligado establecer un médulo singular
para cada uno de los miles de destinos de la carrera judicial. No es razonable entenderlo, en
primer lugar, porque la elaboracién de semejantes médulos es practicamente imposible, ya que
representaria un esfuerzo a todas luces desmesurado, méxime cuando habria que estar

revisandolos y modificdndolos constantemente para ajustarlos a las cambiantes circunstancias. La

21 SSTS, Sala 3% Pleno, 7.3.2006 (R] 1901; MP: Robles Fernandez); 7.3.2006 (R] 1900; MP: Robles Fernandez); y
7.3.2006 (R] 1902; MP: Robles Fernandez). Las tres sentencias cuentan con los mismos votos particulares que los
Magistrados Gonzélez Rivas y Enriquez Sancho habian formulado a las SSTS de 3.3.2006.

2 TORNOS MAS (2006, p. 209) considera “discutibles” los “razonamientos utilizados” para declarar nulo el
reglamento.
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opinién del Tribunal Supremo es, ademads, palmariamente contradictoria con la voluntad de la
Ley, que en su predmbulo dice muy claramente que los objetivos asignados a cada destino de la
carrera judicial pueden determinarse “a través del sistema de moédulos de dedicacion
actualmente vigente” (ap. II), es decir, a través del sistema aprobado por el CGP] en 2000, jque
era practicamente igual o incluso més tosco que el de 2003 enjuiciado por el Tribunal! Y lo mismo
permiten concluir los debates parlamentarios, en los que el Grupo del partido gobernante
explicaba que la futura Ley introduciria la posibilidad de que se incrementasen o minorasen las
retribuciones anuales de jueces y fiscales cuando superasen o no alcanzasen en determinados
porcentajes “los modulos que el propio Consejo General del Poder Judicial [habia] elaborado
sobre lo que se entenderia el rendimiento medio”2. No se estaba pensando, pues, en unos
modulos que el CGPJ debia establecer especificamente para cada concreto destino, sino en los
modulos que éste 6rgano ya habia aprobado y que fijaban con cardcter general rendimientos
medios para tipos de destinos.

Debe notarse, ademads, que las disposiciones impugnadas cumplian al pie de la letra el articulo 8.1
de la Ley 15/2003, ya que para cada destino en la carrera judicial fijaban un objetivo con arreglo a
unos moédulos o criterios que habian sido considerados convenientes por el GGPJ. El tenor literal
del precepto no impone que esos médulos deban ser especificos para cada destino. Es mas, al
permitir que se establezca el objetivo para cada destino con arreglo a médulos o criterios, la Ley
estd dando a entender claramente que éstos pueden ser generales, aplicables a tipos de destinos.
Y, al habilitar al CGPJ para fijar los médulos que “estime convenientes”, es claro que el legislador
estd otorgando al Consejo un ancho margen de discrecionalidad para ello. Por lo demas, la
valoracién del trabajo realizado por cada juez siempre se hace, en ultima instancia, de manera
individualizada.

4. ;Y ahora qué? El Consejo establece un sistema ilegal de retribuciones variables

Da la impresion de que estas Sentencias del Tribunal Supremo han asestado un duro golpe al
sistema de retribuciones variables, porque de ellas se deduce que, para que el sistema vuelva a
funcionar, hard falta una nueva habilitacién legislativa por la cual se deje claro que el
rendimiento de los jueces puede ser evaluado con arreglo a médulos del tipo de los aprobados
por el CGP]J (asi lo apunta TORNOS MAs, 2006, p. 209).

El Consejo, sin embargo, no parece haberlo entendido asi. Este 6rgano se ha servido de los
“programas de actuacién por objetivos” previstos en el articulo 11 de la Ley 15/2003 para
enmascarar un nuevo sistema, acordado por el Ministro de Justicia y una Comisién integrada por
las cuatro asociaciones judiciales, en virtud del cual se otorga un complemento del 5% o del 3%
de sus percepciones brutas fijas a los jueces que acreditaren de manera voluntaria el
cumplimiento del 120% o del 100%, respectivamente, de los correspondientes rendimientos

2 Palabras del Diputado Ollero Tassara (VII Legislatura, sesién num. 86, de 5.3.2003, de la Comisién de Justicia e
Interior, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados nam. 707, p. 22746).
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ordinarios, medidos “conforme a las tablas aprobadas en el documento comprensivo de los
Modulos de trabajo de Jueces y Magistrados aprobado por el Pleno del Consejo General del
Poder Judicial en su reunién de 31 de mayo de 2000, o bien conforme a las puntuaciones
aprobadas a los mismos efectos por el Pleno en sesién de 22 de octubre de 2003”24,

La pega es que esta solucion resulta manifiestamente contraria a la disefiada por la Ley 15/2003.
Como su propio nombre indica, la funcion de los “programas concretos de actuaciéon” previstos en
el articulo 11 del texto legal no es la de regular con caracter general las retribuciones variables de
todos los jueces, sino la de establecer una regulacion especial, de alcance limitado, aplicable
Gnicamente en circunstancias excepcionales a determinados 6rganos jurisdiccionales. Asi lo
impone también una interpretacion sistemdtica del precepto: la regulacién general ya ha sido
establecida, en otros términos, por los articulos 8 y 9 de la Ley. Es irrazonable entender que su
articulo 11 ha “deslegalizado” los preceptos inmediatamente anteriores, otorgando al CGPJ un
cheque en blanco para reemplazar por un nuevo sistema la ordenaciéon general que en ellos se
contempla. El llamado principio de interpretaciéon de las normas conforme con la Constitucion
(art. 5.1 Ley Organica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE nam. 157, de 2.7.1985) (en
adelante, LOPJ) nos obliga a desechar dicha hipétesis, toda vez que en las materias como ésta,

constitucionalmente reservadas a la ley, no caben semejantes deslegalizaciones?.

Notese que el sistema implantado por el CGPJ difiere en varios aspectos esenciales del previsto
en los articulos 8 y 9 de la Ley 15/2003. Se trata de un sistema voluntario, al que no es obligado
someterse: los jueces pueden optar por no declarar su rendimiento, sin que ello perjudique un
apice su derecho a cobrar el 100% de las retribuciones fijas. Otra importante diferencia es que no
se prevé la posibilidad de aminorar las retribuciones de los jueces cuyo rendimiento quede por
debajo del 80% del considerado normal. En tercer lugar, el rendimiento judicial se evalta

conforme a unos médulos que, segtn el Tribunal Supremo, vulneran el articulo 8 de la Ley.

5. El rumor: la retribucion variable produce efectos perversos sobre el sentido de las
decisiones judiciales

La cuestion es que el sistema de retribuciones variables pudiera distorsionar la practica judicial,
empujando a los jueces a tomar decisiones no siempre concordantes con las prescritas por el
ordenamiento juridico, perjudicando de esa manera el correcto funcionamiento de la
Administraciéon de Justicia. No se trata simplemente de la infundada impresion del autor del
presente estudio, sino de un rumor muy extendido entre los profesionales del foro. Hasta una de
las Asociaciones judiciales que impugnaron los médulos reconocia, ilustrandolo con un ejemplo,

2 Vid. los Acuerdos del Pleno del CGPJ de 28.6.2006, 15.12. 2006, 27.6.2007 y 19.12.2007, asi como los Acuerdos de
la Comisién Permanente del CGPJ de 11.12.2007 y 29.4.2008.

2 Vid., entre otras, las SSTC 37/1981, de 16 de noviembre (BOE num. 285, de 28.11.1981; MP: Francisco Rubio

Llorente) (F] 4); 83/1984, de 24 de julio (BOE num. 203, de 24.8.1984; MP: Francisco Rubio Llorente) (FJ 4); y
99/1987, de 11 de junio (BOE nim. 152, de 26.6.1987; MP: Carlos de la Vega Benayas) (F] 3).
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el peligro de que el sistema produjese efectos perversos sobre la conducta de sus asociados:

“pudiera darse el caso de que (...) por alguno o algunos jueces y magistrados se diera preferencia a los
trabajos que rinden como fruto la obtencién de puntos en detrimento de aquellos que no los generan o
rinden menos, pero que resultan imprescindibles en garantia de los derechos de los ciudadanos”26.

El Voto Particular de los Vocales Alonso Suérez, Azparren Lucas, Campo Moreno, Garcia Garcia,
Lopez Tena, Pantoja Garcia, Salinas Molina y Aguiar Luque, que acompafiaba al Acuerdo de 3 de
diciembre de 2003 del Pleno del CGP]J, era mucho mas explicito:

“El estimulo a la produccion mediante incentivos econdmicos cuantificados matemdticamente va a incidir
decisivamente en contra de la calidad del sistema. Existe una tendencia constatada en el dmbito de las
Administraciones Publicas a que, lejos de incrementar el tiempo de dedicacién al trabajo, el estimulo se
traduce en ocasiones en un cambio de comportamientos para que la proyeccién estadistica del trabajo

realizado se ajuste a lo exigido para obtener la productividad”.

“Un juez o magistrado que quisiera percibir una mayor retribucién en cémputo anual realizando el
mismo trabajo (un 100% del médulo establecido) lo puede conseguir simplemente distribuyendo de
forma desigual dicho trabajo entre los dos semestres del afio, de forma que en uno se limite al 80% del
moédulo (con lo que percibiria el 100% del salario durante un semestre) y en el otro afiada ese 20%
guardado en el armario para alcanzar el 120% (con lo que percibiria el 110% del salario durante otro

”

semestre)

“El sistema ofrece a los jueces y magistrados la posibilidad de acumular puntos sacando rapidamente los
asuntos féciles y aquellos otros que impliquen un ntimero mayor de puntos, postergando los asuntos
que impliquen mayor dedicacién y tengan atribuidos menos puntuacién”.

“El sistema puede fomentar alteraciones en la forma de realizar el trabajo. Cuanto mayor sea la presién de la
Inspeccién sobre el sistema de computo, mayor serd el incentivo para que el cumplimiento se obtenga
alterando la forma de trabajar, esto es, el contenido de las propias resoluciones. En multitud de
ocasiones habra una decision juridica, sobre el procedimiento o sobre el fondo, que sera beneficiosa para
trabajar menos y computar mayor nivel de cumplimiento y otra que sera perjudicial a tal fin. Lo normal
sera que, si se hace una medicién estadistica, se vaya incrementando el nimero de decisiones favorables
al interés del juez productivista, sin que haya forma de pararlo. Y entonces jugara la fuerza poderosa del
agravio comparativo: quienes se vean perjudicados notoriamente en sus retribuciones y nivel de
cumplimiento por seguir criterios mas estrictos que sus compafieros exigirdn que se ponga fin a las
préacticas incorrectas de otros. Es mds: determinados criterios juridicos pasaran a ser observados con
sospecha exclusivamente por sus efectos beneficiosos sobre el sistema de productividad, segun las
tendencias de cada momento, muchas veces sin pararse a razonar objetivamente sobre los mismos. ;Y
cémo va a entrar la Inspeccién en problemas de criterios juridicos de las resoluciones? Habra casos en los
que sera posible hacerlo por tratarse de criterios groseramente antijuridicos, pero esto no sera asi en la
mayoria de los casos. En la medida en que esto resulte imposible, se ird produciendo un efecto de
desistimiento de la mayoria y un asentamiento de las précticas viciosas. De esta manera el sistema de
productividad constituye una apuesta contra la calidad del sistema, en detrimento del ciudadano” [las

cursivas son del original].

26 Apud voto particular del Magistrado Gonzélez Rivas.

15


http://www.juecesdemocracia.es/cgpj/2003/diciembre/Votoparticularmodulospleno3Diciem03.pdf
http://www.juecesdemocracia.es/cgpj/2003/diciembre/Votoparticularmodulospleno3Diciem03.pdf
http://www.juecesdemocracia.es/cgpj/2003/diciembre/Votoparticularmodulospleno3Diciem03.pdf

InDret 3/2008 Gabriel Doménech Pascual

Y, en efecto, eso y mucho mas es lo que al parecer ha ocurrido. En su sagaz e implacable analisis
del “desgobierno judicial”, NIETO (2004, p. 42) ha notado cémo

“con frecuencia media docena de procesos podrian acumularse en uno solo, es decir, reconducirse a
unos autos tinicos —en razén a las conexiones que entre ellos median previstas por la ley- para tramitarse
juntos y decidirse en una sola sentencia. Y, sin embargo, los jueces no gustan de una simplificacion tan
l6gica de su trabajo, movidos en parte por un interés poco honorable: estando obligados a cumplir un
moédulo prefijado (...) y cobrando un complemento de productividad por sentencia, mucho les interesa
dictar el mayor ntimero posible de ellas aunque sea un trabajo inatil”.

Sobre una practica semejante ha llamado la atencién ALONSO MAS (2004, p. 296):

uno de los factores que, paradéjicamente, entorpece la utilizacién de la via de la extensién de los efectos
de las sentencias prevista en el articulo 111 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa -
figura que deberia servir al principio de economia procesal- es “la nueva regulacion de las retribuciones
de los miembros de los 6rganos jurisdiccionales, en la que cobra bastante importancia el factor de la
productividad (...) Y ello porque, en los baremos aprobados, los autos de extensioén de efectos otorgan
una puntuaciéon considerablemente inferior (pese al trabajo que en algunos casos supone, como pasa en
los supuestos de procedimientos selectivos de personal o de provisiéon de puestos de trabajo muy
masificados) a la que se otorga a la correspondiente sentencia”.

MONTERO AROCA y FLORS MATIES (2005) tampoco tienen reparos en sefalar que

“en la realidad judicial civil, por razones no legales, sino précticas e incluso econémicas (por ejemplo, los
modulos) nuestros jueces prefieren dictar sentencia, aunque sea para declarar la nulidad de lo actuado
reponiendo las actuaciones a un momento anterior, pero ello no empece para que sigamos sosteniendo
que lo adecuado es que se dicte auto cuando se trata de decidir, ya en el tramite de sentencia, sobre la
validez de lo actuado”.

En opiniéon de RAMOS ROMEU (2006, p. 24), la teoria que mas probablemente explicaria el reciente
aumento de la tasa de confirmacién de las resoluciones judiciales civiles radicaria

“en el ejercicio de un esfuerzo de revisiéon menos intenso por los Tribunales de apelaciéon, de forma
deliberada, lo que seria una estrategia de revisién que habrian adoptado a raiz del imparable aumento
de la tasa de recurso de los ultimos afios, la falta de recursos materiales y, posiblemente, la introduccion
de la retribuciéon variable por médulos”. En efecto, “el incremento de trabajo en apelacién sin el
correspondiente aumento de recursos habria llevado a dedicar menos tiempo por asunto lo que, a la
larga, implicaria una mayor probabilidad de desestimacién dado que seria menos probable detectar los
errores cometidos por el juez de instancia. A su vez, la introduccién de la retribucién judicial variable
por médulos desde principios de 2004 haria que los jueces quisieran dictar mas sentencias mas rapido”.

Y RAMOS MENDEZ (2006, p. 20, notas 17 y 18), por su parte, advierte que los datos estadisticos
relativos a la producciéon media de los magistrados estan distorsionados, porque

“la introduccién de médulos de rendimiento, a efectos de retribuciones variables, produce una tendencia
a engrosar los rétulos de las cifras finales, que no son homogéneas”. Y también estima que “la incitacion
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retributiva de los médulos de rendimiento puede, en algunos casos, condicionar la eleccién del tipo de
resolucién”, cuando ésta es susceptible de canalizarse a través de auto o sentencia.

6. Un intento de explicacion
6.1. Analisis de los sistemas de retribucion variable

Queremos creer que el legislador no hubiera establecido el sistema de retribuciones variables
cuestionado de haber conocido algunos estudios en los que se analizan las ventajas y las
desventajas de los sistemas de remuneracion variable o a destajo (piece rate o performance-related

pay o variable pay), asi como las circunstancias en las que conviene emplearlos o descartarlos.

Un principal puede utilizar basicamente dos métodos para retribuir a sus agentes El primero
(salary) se basa en los insumos, y consiste en pagar una remuneracién en funcién del esfuerzo
realizado por el agente. El segundo (piece rate) se orienta hacia los resultados, y consiste en
otorgar una compensacion en funciéon de la produccién del agente (LAZEAR, 1986).

Ambos sistemas plantean un problema parecido: el de medir la variable de la que depende la
magnitud de la retribucién. En el primer caso, dada la enorme dificultad que entrafia precisar
cudl ha sido el esfuerzo realmente invertido, se toma como referencia, a modo de sucedéneo, el
tiempo trabajado, toda vez que este elemento suele ser facil de mesurar y constituye un indicador
relativamente fiable de aquel esfuerzo. Asi las cosas, este sistema consiste, realmente, en pagar un
salario fijo por cada periodo trabajado. En el segundo caso, las situaciones son muy diversas. En
ocasiones resulta relativamente facil para el empresario controlar, determinar y evaluar los
resultados del trabajo, mientras que, otras veces, ello resulta sumamente arduo.

a. Bondades

La remuneraciéon a destajo presenta, cuando menos, dos desventajas. La primera es que
normalmente genera para el principal un sobrecoste (S) derivado de la mayor dificultad que
encierra la evaluacién de los resultados?. Y, en la medida en que este sobrecoste repercute sobre
el salario que el principal puede pagar a sus agentes, también cabe afirmar que a éstos les cuesta
S distinguirse de sus pares. La segunda es que representa para los agentes un riesgo mayor que
recibir un sueldo fijo, principalmente porque en su rendimiento pueden influir factores que
escapan a su control. Pero no hay mal que por bien no venga. Estas dos circunstancias pueden
hacer que el destajo produzca un interesante efecto selectivo (sorting), consistente en atraer y
retener a los mejores trabajadores y ahuyentar a los peores, especialmente cuando los mismos
poseen mejor informacién que los empresarios acerca de su capacidad laboral (LAZEAR, 1986, pp.
407 y ss.; PRENDERGAST, 1999, pp. 14 y 15). Los agentes, que normalmente son aversos al riesgo,

sOlo estaran dispuestos a trabajar a destajo si la compensacion que esperan obtener a cambio

27 Vid. un andlisis empirico de los sobrecostes, con frecuencia superiores a los esperados, que conlleva la
implantacién de estos sistemas retributivos, en Cox (2005, pp. 1475 y ss.)
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supera la que podrian recibir con carécter fijo, a fin de compensar el mayor riesgo. Y las empresas
s6lo estaran dispuestas a pagar la correspondiente “prima por el riesgo” (P), ademas de S, si con
el destajo logran una mayor productividad. Pues bien, los mejores agentes tenderan a preferir
este ultimo sistema, porque so6lo aqui su rendimiento especialmente elevado tiene una
recompensa. Los peores, en cambio, tenderdn a buscar un salario fijo, porque en un sistema de
destajo su inferior rendimiento quedaria en evidencia y, probablemente, no les permitiria obtener
un sueldo equiparable que compensara el mayor riesgo asumido, ni permitiria a la empresa que
le paga obtener de él un rendimiento suficiente como para compensar S + P. Siempre habra
algunos agentes a los que les salga mas a cuenta trabajar para empresas que no incurren en los
costes derivados de S + P, por més que éstas sean conscientes de que han atraido empleados poco
productivos y les remuneren en correspondencia. Consiguientemente, la productividad de las
empresas que usan el destajo serd, en principio, mayor que las que pagan salarios fijos, y los

empleados de las primeras obtendrédn retribuciones mas elevadas que los de las segundas.

La remuneracion a destajo, en segundo lugar, representa un incentivo monetario para que los
empleados se esfuercen en mejorar su productividad, lo que puede propiciar que mejore también
la de la empresa. Los agentes que reciben un sueldo fijo, independiente de su rendimiento,

carecen de ese estimulo.

La utilidad del destajo serd menor, pues: cuanto mas elevados sean los costes de la vigilancia y la
evaluacion de los resultados (LAZEAR, 1986, pp. 410 y 418); cuanto mas dificil resulte precisar la
cuantia justa de la prima que ha de pagarse por el cumplimiento de determinados objetivos, por
ejemplo, porque los cambios tecnolégicos son muy frecuentes o porque entrafia gran dificultad
determinar el valor afiadido que se deriva de una tarea (STIGLITZ, 1975, p. 558); cuanto mayor sea
el riesgo asumido por el empleado al someterse a este sistema retributivo (STIGLITZ, 1975, p. 558),
riesgo que depende, principalmente, de la probabilidad de que en la evaluacién de su
rendimiento influyan, con mayor o menor intensidad, factores que escapan a su control (STIGLITZ,
1975, p. 558; LAZEAR, 1986, p. 411)%; y cuanto mayor sea la aversion del trabajador al riesgo, en
relacién con la del empresario (LAZEAR, 1986, pp. 421 y 422).

La utilidad de este sistema retributivo aumentara, en cambio: cuanto mads sensiblemente
responda a los incentivos monetarios el esfuerzo de los trabajadores (STIGLITZ, 1975, p. 558;
LAZEAR, 1986, pp. 418 y 419); y cuanto mayores sean las diferencias existentes entre los
empleados en punto a su capacidad para realizar las correspondientes tareas o mas dificil resulte
observar tales diferencias, pues entonces mas beneficioso puede resultar el mentado efecto
selectivo (STIGLITZ, 1975, p. 558; LAZEAR, 1986, pp. 410 y 412).

28 Para designar este riesgo de que en la medicién del rendimiento influyan tales factores, se utiliza el término
“ruido” (noise). La disminucién del ruido no sélo permite minorar la “prima por el riesgo” que la empresa ha de
pagar a sus trabajadores para que ejerzan el nivel 6ptimo de esfuerzo (FELTHAM y XIE, 1994, p. 437), sino que
también produce un beneficioso efecto selectivo: ceteris paribus, es tanto mas probable que los agentes mas
productivos deseen trabajar a destajo cuanto mas fielmente se vea reflejado su esfuerzo en la medicién de su
rendimiento (BOUWENS y VAN LENT, 2006, p. 58).
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Varios estudios empiricos muestran que, en efecto, la implantacion de un sistema de
retribuciones a destajo permitié elevar tanto la productividad de ciertas empresas como las
remuneraciones de sus empleados?. Sabemos, por ejemplo, que una empresa dedicada a la
forestaciéon increment6 su productividad en un 22,6%, si bien a costa de una cierta merma de la
calidad, ya que también aument6 la proporcién de arboles que necesitaban ser replantados; los
trabajadores, por su parte, elevaron sus remuneraciones en aproximadamente un 10% (PAARSCH
y SHEARER, 2000, pp. 76 y ss.). También cabe citar el caso de unos empleados encargados de
instalar parabrisas en automoéviles: su productividad media aument6 nada menos que en un 44%;
y sus retribuciones medias, en un 10% (LAZEAR, 2000). Y algo parecido se observé en relacién con
los vendedores de comida y bebidas en un estadio de baseball (OETTINGER, 2001) y con los
dependientes de una cadena de tiendas (BANKER, LEE y POTTER, 1996).

Ello no implica inexorablemente que el destajo vaya a funcionar siempre bien, cualesquiera que
sean las circunstancias. A la hora de valorar dichos estudios debe tenerse muy presente que las
correspondientes tareas eran, en todos los casos, relativamente “simples”, en el sentido de que se
podia obtener con cierta facilidad una medida agregada del rendimiento (PRENDERGAST, 1999, p.
16; FREY y JEGEN, 2001, pp. 595 y 596). No conviene pasar por alto el hecho de que el sistema
mayoritariamente empleado es el de salario fijo, lo cual puede tomarse como un indicio de que,
por regla general, éste es también el que presenta la mejor relacién beneficios-riesgos.

b. Peligros: comportamientos oportunistas y desplazamiento de la motivacién intrinseca
i. Comportamientos oportunistas

El principal problema que plantean los sistemas de retribucion variable es que puede ser
demasiado costoso, cuando no practicamente imposible, evaluar con exactitud el rendimiento de
los trabajadores, determinar en qué medida han alcanzado realmente los objetivos marcados por
el empresario que les paga. El problema se agudiza especialmente cuando se trata de trabajos
complejos, que comprenden varias tareas o diversos aspectos, algunos de los cuales son mas
dificiles de observar que otros. En estos casos, en los que resultaria prohibitivamente costoso
medir en todas sus dimensiones relevantes el rendimiento de los trabajadores, a veces se atiende
Unicamente a algunas de ellas. Los criterios objetivos y predeterminados con arreglo a los cuales
se evalta dicho rendimiento no tienen en cuenta todas las tareas que deberia realizar el
trabajador, o no ponderan todos sus aspectos relevantes, sino tan sélo algunos, los mas facilmente
observables y mesurables. Dicho de otra manera: la medida utilizada para valorar el rendimiento
del agente es incongruente con la medida en que el principal resulta beneficiado por las
actuaciones de aquél®. Ello puede dar pie a que el trabajador dedique estratégicamente sus

esfuerzos a esas actividades o dimensiones, en detrimento de aquellas otras que ni se miden ni se

2 Los trabajadores a destajo a que se refiere el estudio de SEILER (1984), ocupados en industrias manufactureras,
recibian una prima del 14%.

30 FELTHAM y XIE (1994, pp. 434 y ss.). Para referirse a la misma idea, BAKER (2002, pp. 728 y ss.) utiliza los
términos distorsion (distortion) o medida distorsionada (distorted measure).
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recompensan. La retribucién a destajo puede influir no sélo en la cantidad de esfuerzo invertido
por los trabajadores, sino también en la distribucion de dicho esfuerzo entre las actividades que
deberian desarrollarst. El empresario que pretende que sus empleados realicen dos tareas, pero
les paga tinicamente por la primera y renuncia a verificar en qué medida han llevado a cabo la
segunda, corre un serio peligro de quedarse sin esta tltima: no es sensato esperar B cuando se les
estd retribuyendo solo por A (KERR, 1975). Aqui uno suele recibir aquello por lo que paga.

El riesgo de que se produzcan estos comportamientos oportunistas (usualmente denominados
window dressing32, gaming o multitasking) surge cuando las dimensiones del trabajo observables-
evaluadas-recompensadas y las no observables-no evaluadas-no recompensadas son sustitutivas
(no complementarias) en la funcién de costes del trabajador (HOLMSTROM y MILGROM, 1991, pp.
32 y ss.), es decir, cuando un aumento del esfuerzo invertido en las primeras disminuye el que
podria dedicarse a las segundas, o sea, cuando se trata de “acciones que compiten por la atencién
del agente, en el sentido de que al incrementar el nivel de la una se incrementa el coste marginal
de la otra (GIBBONS, 1998, p. 119). La gravedad de este riesgo sera tanto mayor y el destajo mas
desaconsejable: cuanto mas relevantes sean las dimensiones del rendimiento que no se evaltan
cabalmente o més incongruente sea la medida utilizada para evaluarlo, en el sentido de que la
misma no refleja realmente la medida en que las acciones del empleado resultan beneficiosas
para el empresario (BAKER, 1992, pp. 610 y ss.; 2002, pp. 728 y ss.); y cuanto mayor sea la
sensibilidad del agente a los incentivos monetarios (HOLMSTROM y MILGROM, 1991, p. 32).

Estas practicas desviadas han sido probadas en abundantes estudios. Se sabe, por ejemplo, que la
implantacion de sistemas retributivos de “a tanto la pieza” a veces induce a los trabajadores a
incrementar la cantidad en detrimento de la calidad. Si ésta es dificilmente observable, resultara
demasiado caro o imposible asegurarla con tales sistemas (HOLMSTROM y MILGROM, 1991, p. 35).
Recuérdese el caso antes mentado de los trabajadores de la empresa de forestacion: el aumento de
la productividad vino acompafiado de un correlativo aumento del porcentaje de arboles que
necesitaban ser replantados, con los costes econdmicos que ello suponia para la empresa
(PAARSCH y SHEARER, 2000, pp. 83y ss.).

Especialmente sensibles a las manipulaciones se muestran los sistemas por los que se ofrecen
retribuciones en funcion no lineal del rendimiento acumulado durante un determinado periodo de
tiempo. Un ejemplo es, precisamente, el sistema establecido por la Ley 15/2003: s6lo se otorga un
complemento retributivo a los jueces cuyo rendimiento semestral agregado supere un
determinado umbral, sin que la cuantia del complemento dependa de la magnitud del exceso; y
s6lo se minoran las retribuciones de los jueces si su rendimiento semestral no alcanza cierto
limite, sin que la cuantia de la minoracién dependa de la magnitud del déficit del rendimiento.

Aqui los agentes pueden “jugar con el tiempo” (timing), distribuir temporalmente sus esfuerzos,

31 Vid. HOLMSTROM y MILGROM (1991); BAKER (1992); FELTHAM y XIE (1994); PRENDERGAST (1999, pp. 21y ss.).
32 Como advierten FELTHAM y XIE (1994, p. 442), “performance measures (...) are often subject to manipulation in the

sense that the agent can take actions that improve his performance measure but contribute little or nothing to the principal’s
gross payoff. We refer to this as window dressing”.
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o los resultados de los mismos, a fin de maximizar su utilidad personal, aunque ello perjudique
los intereses del empresario que les paga.

Se ha observado, por ejemplo, que la productividad de ciertos militares encargados del
reclutamiento, que cobraban una prima si los puntos acumulados periédicamente superaban
cierto naumero, se incrementaba gradualmente hasta el momento en el que se cerraba el periodo
evaluado, transcurrido el cual decaia significativamente (ASCH, 1990). Un fenémeno semejante se
ha detectado en el volumen de ventas de algunas industrias manufactureras, cuyos ejecutivos y
personal de ventas recibian primas parecidas (OYER, 1998). Tal vez ello obedezca, en parte, a que
los agentes obtienen mayor utilidad si se “esperan hasta el altimo minuto” para llegar al umbral
correspondiente (PRENDERGAST, 1999, p. 25). Ceteris paribus, es preferible realizar los esfuerzos
cuanto mas tarde mejor, porque una hora de ocio actual es mas ttil que una hora de ocio futuro
(cfr. FREDERICK, LOEWENSTEIN y O’'DONOGHUE, 2002).

En otros estudios se ha observado como las conductas varian en funcién de lo cerca que los
agentes se encuentren respecto de los umbrales de rendimiento. Si estan demasiado lejos y, por lo
tanto, sus probabilidades de alcanzarlos en el periodo corriente son muy remotas, pueden dar
por perdida la prima correspondiente al mismo y posponer sus esfuerzos al periodo siguiente, o
hacer que el resultado de los mismos cobre visibilidad y se contabilice entonces, a fin de mejorar
sus probabilidades de obtener alli la prima. La misma estrategia pueden seguir si ya han
alcanzado los umbrales del periodo presente o es practicamente seguro que los alcanzaran
holgadamente. Si, por el contrario, no se hallan ni muy lejos ni demasiado cerca de alcanzarlos, es
probable que “aceleren”, que intensifiquen sus esfuerzos antes de que termine el periodo vigente,
a fin de lograr la prima (HEALY, 1985; COURTY y MARSCHKE, 2004).

El timing no supone simplemente una anomalia contable carente de mayor trascendencia, sino
que puede perjudicar seriamente los intereses del principal, de un lado, porque los agentes
invierten en esta practica tiempo y esfuerzo que deberian dedicar a la realizacion de las tareas
que aquél les ha encomendado y, de otro, porque el esfuerzo dedicado por los agentes a las tareas
asignadas puede ser distribuido de una manera que no es la que mejor satisface los fines del
principal. Asi lo evidencia algtin estudio empirico (COURTY y MARSCHKE, 2004).

El peligro de gaming o timing puede enervarse utilizando, alternativa o complementariamente,
una evaluacién “subjetiva” del rendimiento3. Sirva como ejemplo el sistema de retribuciones
variables de los magistrados introducido recientemente en Francia3. Parte de la remuneracién de
cada magistrado se determina en funcién de su contribucién al buen funcionamiento de la
institucion judicial (“en fonction de la contribution du magistrat au bon fonctionnement de I'institution

3 Vid. BAKER, GIBBONS y MURPHY (1994); PRENDERGAST (1999, pp. 29 y ss.); GIBBS, MERCHANT, VAN DER STEDE y
VARGUS (2004).

34 Vid. los Decretos 2003-1284, relatif au régime indemnitaire de certains magistrats de I'ordre judiciaire; 2003-1285,
relatif au régime indemnitaire des magistrats exercant d la Cour de cassation; y 2003-1286, relatif au régime indemnitaire de
certains personnels de I'Ecole nationale de la magistrature. Todos ellos fueron aprobados el 26 de diciembre de 2003 y
publicados en el Journal Officiel de la République Francaise de 30 de diciembre de 2003, pp. 22405 y ss.
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judiciaire”). Pero, a diferencia de lo que ocurre en Espafia, en el pais vecino no se han establecido
unos baremos conforme a los cuales se mide el rendimiento judicial. La cuantia de la prima
variable (prime modulable) correspondiente a cada magistrado se precisa discrecionalmente,
dentro de ciertos limites, por los Presidentes de determinados Tribunales superiores.

En un sistema subjetivo, los resultados no se evaltan con arreglo a férmulas cuantitativas,
predeterminadas y conocidas de antemano por los empleados, sino de acuerdo con la apreciacion
discrecional de un supervisor. Y, como aquéllos no saben qué férmulas se ponderardn para
valorar su rendimiento, no pueden acomodar oportunistamente su conducta a las mismas. Tales
sistemas tienen ademas otra ventaja: permiten obtener una “vision holistica” del rendimiento de
los agentes, tener en cuenta aspectos del mismo “intangibles”, dificilmente mesurables con
baremos cuantitativos. De esa manera se alinean mejor los incentivos de los agentes con los
intereses del principal, y se reduce el riesgo al que aquéllos estdn expuestos como consecuencia
de la posible influencia en su rendimiento de factores ajenos a su control. Si el supervisor puede
ponderar, por ejemplo, los efectos a largo plazo que las acciones del trabajador pueden tener
sobre los intereses de la empresa, el impacto de las mismas sobre el rendimiento de sus
compafieros, sus reacciones frente a las nuevas necesidades de la empresa surgidas como
consecuencia de una modificacién sobrevenida de las circunstancias -aspectos todos ellos a los
que dificilmente pueden ser sensibles las formulas cuantitativas-, el trabajador tiene un incentivo
para ponderar igualmente dichos efectos, cooperar con sus compafieros y ajustar su conducta a
las cambiantes circunstancias, en beneficio del empresario. Si el supervisor tiene la posibilidad de
valorar positivamente rendimientos que de acuerdo con criterios cuantitativos serfan
“insuficientes”, cuando aprecie que la insuficiencia obedece a factores imprevisibles o ajenos al
control de los trabajadores, se mitiga notablemente el riesgo soportado por éstos y, a la postre, el
coste que para la empresa representa la retribucién variable.

Pero la evaluacion subjetiva tampoco esta exenta de problemas. Los agentes, en primer lugar,
corren el riesgo de que se minusvalore oportunistamente su rendimiento con el objeto de ahorrar
a la empresa el pago de las primas, asi como el riesgo de que se incurra en el llamado sesgo de la
retrospeccion (hindsight bias) y se evalte su rendimiento “a toro pasado”, es decir, no a la luz de
la limitada informacién disponible por el agente en el momento en el que éste desempefiaba las
funciones encomendadas, sino a la vista de la obtenida posteriormente. Otro problema es que los
supervisores tienden a “comprimir” las evaluaciones, a no destacar suficientemente a los
“buenos” empleados respecto de los “malos”, lo que reduce la eficacia estimulante de las
remuneraciones variables, por cuanto apenas hay diferencias retributivas entre rendir poco o
mucho. Estd igualmente comprobado que algunos agentes invierten parte de su tiempo de
trabajo en la realizaciéon de actividades dirigidas no a servir los intereses del principal, sino a
influir en los supervisores a fin de obtener una buena evaluacién, por ejemplo, concentrando sus
esfuerzos en las tareas mas visibles por ellos, “dandoles coba”, “soborndndolos”, etc. Por tltimo,
debe sefialarse que la discrecionalidad conlleva siempre el riesgo de que se cometan o parezca
que se han cometido arbitrariedades. Y, si el trabajador considera que ha sido arbitraria o
injustamente evaluado, puede experimentar una cierta frustracién, desmotivacién, que repercuta

negativamente sobre su rendimiento.
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Hay, no obstante, otros medios distintos de la evaluacién subjetiva que permiten prevenir, mas
eficazmente incluso, los referidos comportamientos oportunistas de los agentes. Siempre existe la
posibilidad de pagarles un salario completamente fijo. Asi desaparecen los incentivos retributivos
que pudieran tener para desviar su esfuerzo hacia determinadas dimensiones de su actividad
laboral, en detrimento de otras. Bajo este sistema, todas ellas estdn remuneradas por igual, y el
trabajador es en principio indiferente a la hora de distribuir sus esfuerzos entre las mismas
(LAZEAR, 1986, p. 421). Reparemos otra vez en el caso de la empresa de forestacion. Es muy
significativo el hecho de que, si bien el destajo era el sistema retributivo usualmente utilizado por
aquélla, las cosas cambiaban cuando la plantacién tenia lugar en circunstancias adversas -v. gr.,
en terrenos poco propicios-. Entonces se requeria que los trabajadores se empleasen con especial
cuidado, a fin de que las probabilidades de supervivencia de los arboles fuesen lo
suficientemente elevadas. Pues bien, en estos casos en los que la necesidad de asegurar la calidad
era especialmente importante, se pagaba un salario fijo a los trabajadores: aqui la empresa alter6
el sistema retributivo a fin de eliminar cualquier incentivo que éstos pudieran haber tenido para
desviarse hacia comportamientos indeseables (PAARSCH y SHEARER, 2000, pp. 64, 65, 71, 83 y 84).

ii. Disminucion de la motivacion intrinseca

La teorfa econémica estandar dice que el aumento del precio de un bien provocard, ceteris paribus,
un aumento de su oferta: si, por consiguiente, se incrementa el dinero pagado por una
determinada actividad, se incrementara correlativamente la oferta de la misma. Hay, sin
embargo, datos que parecen refutar esta teoria. En un célebre trabajo de 1970, el soci6logo
TiITMUSS defendia la superioridad de la donacion frente a la compraventa como sistema de
aprovisionamiento de sangre para fines sanitarios deslizando, entre otros, el argumento de que el
pago de un precio minaba la motivacion altruista de los potenciales donantes y, a la postre,
reducia la cantidad de sangre obtenida®. Casi simultineamente, el psicélogo DECI (1971)
publicaba un estudio experimental en el que se comprobaba que el tiempo dedicado por un
grupo de adolescentes a tratar de resolver un rompecabezas menguaba cuando se les prometia
dinero por la resolucion, lo cual le hizo sugerir la tesis de que las recompensas monetarias
“externas” otorgadas por la realizacion de determinadas actividades podian hacer perder a los
individuos una cierta “motivacién intrinseca” por ellas.

Numerosos estudios posteriores han corroborado que, en efecto, las recompensas otorgadas a los
agentes pueden provocar una reduccion de la actividad recompensada (DECI, RYAN y KOESTNER,
1999; FREY y JEGEN, 2001). Se ha observado, v. gr., que: el nimero de padres que se retrasaban al
recoger a sus hijos de las guarderias era mayor cuando se habia previsto una penalizacion
monetaria para los retrasos que cuando no se habia establecido tal prevision (GNEEZY y
RUSTICHINI, 2000a); la aceptaciéon que entre los habitantes de una localidad suiza suscitaba la
posible implantaciéon de un depoésito de residuos nucleares menguaba, y sus reticencias crecian,

% La tesis de TirMuS dio lugar a una viva polémica. En contra, vid., especialmente, las recensiones de dos
reputados economistas: SOLOW (1971) y ARROW (1972). A favor, vid. la del fil6sofo SINGER (1973).
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significativamente si a cambio se les ofrecia una compensaciéon pecuniaria (FREY y OBERHOLZER-
GEE, 1997); la cantidad total de dinero recolectada por un grupo de estudiantes para fines
altruistas (investigacion del céncer, asistencia a nifios discapacitados, etc.) era muy superior
cuando no se les pagaba por ello que cuando se les prometia un 1% de la recaudacién, e incluso
algo superior que cuando la prima era del 10% (GNEEZY y RUSTICHINI, 2000b).

Todavia no existe mucha claridad acerca de las causas, el alcance y la relevancia econémica de
este enigmatico fenémeno. La explicaciéon mas extendida es que las recompensas “extrinsecas” -
especialmente las monetarias, pero no sélo ellas- pueden desplazar (crowding out), socavar,
minar, la “motivacioén intrinseca” que se tiene por la realizaciéon de determinadas actividades. Los
psicologos suelen distinguir entre dos tipos de motivaciéon: una intrinseca y otra extrinseca. La
distinciéon no es muy clara (vid. BROEDLING, 1977), pero cabe afirmar que en el primer caso se
hace algo porque ello es inherentemente interesante o agradable, mientras que en el segundo se
realiza una actividad porque ello conduce a otro resultado distinto y separable (RYAN y DECI,
2000, p. 55). La motivacién intrinseca de un individuo por una actividad provendria de la
inherente satisfaccion que para el mismo se deriva del mero hecho de realizarla. Las
posibilidades que la actividad ofrezca de comunicarse con otras personas, cooperar con ellas y
obtener su reconocimiento, la libertad de que el agente disponga para llevarla a cabo y, en
general, lo interesante, atractiva, digna, novedosa, desafiante, intelectualmente exigente,
estéticamente apreciable y éticamente estimable que la misma le parezca al agente son factores de

los que depende esta motivaciénse.

Los incentivos externos pueden afectar a la motivacién intrinseca, robusteciéndola o mindndola.
Esto dltimo ocurrird cuando se den dos condiciones. La primera es, obviamente, que el individuo
esté motivado intrinsecamente; cuanto mas lo esté, tanto mas probable sera que se produzca
dicho efecto; es por eso que el desplazamiento sélo tendra lugar respecto de las actividades
interesantes, atractivas, pero no en relacién con aquellas aburridas o carentes de interés (DECI,
RYAN y KOESTNER, 1999, pp. 650 y 651). La segunda es que la recompensa modifique la
percepcion que el agente tenga de la correspondiente actividad. Lo relevante es que el incentivo
externo se perciba por éste como un control que erosiona su autoestima y su autodeterminacién.
Esto puede ocurrir cuando se le hace saber que la obtenciéon de una recompensa se condiciona a
la realizacién de un determinado comportamiento: cuando aquélla es “esperada”?. El individuo
al que se promete una recompensa puede considerar que el promitente no reconoce ni confia
suficientemente en su motivacién intrinseca, su implicacion, su eticidad, su valia personal, su

capacidad (FREY y JEGEN, 2001, p. 594); al escuchar la promesa, tal vez sospeche que el promitente

36 Vid. FREY (2000, pp. 37 y 38); RYAN y DECI (2000, p. 60). KREPS (1997, p. 361), sin embargo, sefiala que “lo que se
llama motivacién intrinseca puede ser (al menos en parte) la respuesta del trabajador a motivos extrinsecos
borrosos, tales como el miedo al despido, la censura de los comparieros o incluso el deseo de ser estimado por
ellos. Como estos motivos son borrosos, los observadores pueden no verlos, y atribuir sus consecuencias a la

W

‘'motivacion intrinseca'.
37 Se ha observado que so6lo las recompensas “esperadas” pueden minar la motivacién intrinseca, aunque debe

tenerse en cuenta que “la gente puede comenzar a esperar las recompensas 'inesperadas' si las mismas se dan
muy a menudo” (DECI, RYAN y KOESTNER, 1999, pp. 639, 640 y 656).

24



InDret 3/2008 Gabriel Doménech Pascual

estd mejor informado que él sobre las caracteristicas de la correspondiente tarea y sobre su
habilidad para llevarla a cabo; dicho individuo puede interpretar la promesa no sélo como una
muestra de desconfianza o de subestima, sino también como una “sefial” de que la actividad por
la que se le va a pagar es menos interesante y digna de lo que pensaba, o como un indicio de que
no es tan capaz de acometerla como creia (BENABOU y TIROLE, 2003, pp. 493 y ss.)®. El
establecimiento de un incentivo externo, por otro lado, puede hacer que el agente se vea a si
mismo actuando de manera condicionada, que se sienta controlado, vigilado, coartado en su
libertad, en su capacidad para autodeterminarse y actuar responsablemente. La probabilidad de
que se produzca esta percepcion desmotivadora serd mayor cuanto mds intensiva sea la
vigilancia a que el agente quede sometido, mas limites temporales se fijen, mas amenazas se
utilicen, mas salientes sean las recompensas prometidas y -esto nos interesa especialmente- mas
dependientes sean las mismas del rendimiento del agente (DECI, RYAN y KOESTNER, 1999; FREY,
2000, p. 34). Se ha podido comprobar, asi, como la introduccién de un sistema de retribuciones
variables para ciertos empleados publicos encargados de cuidar a nifios aquejados de
minusvalias mentales provocé un decremento de su motivacion intrinseca (JORDAN, 1986).

La existencia de este efecto desplazamiento obliga a revisar la teoria econémica estdndar, asi
como numerosas politicas y aplicaciones practicas de la misma (FREY, 2000, pp. 38 y ss.). Su
presencia puede provocar, por ejemplo, que determinadas medidas adoptadas para aumentar el
rendimiento laboral, y que deberian aumentarlo segtn las predicciones de aquélla teoria, tengan
un efecto contraproducente y acaben reduciéndolo. Se ha puesto el ejemplo precisamente de las
retribuciones variables®. La teoria tradicional dice que su introduccién, en determinadas
circunstancias, puede hacer que los agentes rindan mds. Y existen, ciertamente, estudios
empiricos que asi lo corroboran. Pero debe notarse que todos esos estudios se refieren a tareas
relativamente simples y, en apariencia, poco seductoras -plantar arboles, instalar parabrisas,
vender refrescos en un estadio deportivo, ejercer de dependiente en una pequefa tienda, etc.-,
por las cuales es dificil estar intrinsecamente motivado. Resultaria por ello prematuro generalizar
las conclusiones obtenidas en esos estudios extendiéndolas a actividades en las que la motivacion
intrinseca probablemente juegue un papel relevante (FREY y JEGEN, 2001, pp. 595 y 596).

Habida cuenta del referido efecto desplazamiento, dichos métodos retributivos no parecen
adecuados cuando se trata de tareas complejas, creativas, estimulantes, atractivas, que interesan
“por si mismas” y no exclusivamente por la retribucién monetaria que los agentes obtienen al
realizarlas (FREY y OSTERLOH, 2000, pp. 64 y ss.). Y no lo parecen por la conjuncién de los
siguientes factores. El primero es que la implantacién de un sistema de retribuciones variables en
funcién del rendimiento puede interpretarse por los agentes como una sefial implicita por la cual
se les esta diciendo que su competencia es escasa o se les esta reprochando un rendimiento

38 Vid. una explicacion algo diferente en SLIWKA (2007, pp. 999 y ss.): la recompensa puede ser interpretada por el
agente como una muestra de desconfianza y un indicio de una norma social, una sefial de que, segtin el principal,
la mayoria de los agentes de su empresa actuaran probablemente de manera egoista; y el agente es, por lo
general, un sujeto “conformista”, que se ajusta a las normas sociales, a las pautas de conducta observadas por
otras personas.

3 Vid., entre otros, FREY y OSTERLOH (2000); GREPPERUD y PEDERSEN (2006); SLIWKA (2007).
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deficiente, puede percibirse como una muestra de desconfianza hacia ellos (GREPPERUD y
PEDERSEN, 2006, p. 126). El segundo es que dicha implantaciéon requiere el establecimiento de
mecanismos precisos de mediciéon del rendimiento, lo que conllevard normalmente un
incremento de los controles a los que estdn sometidos los agentes y, correlativamente, una
disminucién de su libertad percibida. El tercero es que dichos sistemas pueden erosionar la
predisposicion de los trabajadores a colaborar con sus compafieros, asi como deteriorar sus
relaciones reciprocas, especialmente cuando la evaluacion no se efecttia en términos absolutos,
sino comparativos, contrastando el rendimiento individual de unos con el de otros#. También
existe el peligro, si la medicién del rendimiento no es exacta, de que algunos de los agentes se
consideren desigual e injustamente evaluados (FOREST, 2006, pp. 8 y ss.). Es por todas estas
causas que la motivacion intrinseca de los agentes puede disminuir notablemente, lo cual resulta
especialmente probable y grave cuando la misma es elevada, lo que por lo general ocurrira en los
casos de “trabajos no repetitivos, con un alto grado de discrecionalidad, donde la intuicién, la
creatividad y el juicio constituyen elementos centrales del contenido del trabajo, como, por
ejemplo, (...) las profesiones juridicas” (GREPPERUD y PEDERSEN, 2006, p. 126). Ni que decir tiene
que la desmotivaciéon se acentuara probablemente en las personas que no logren la maxima
recompensa (DECI, RYAN y KOESTNER, 1999, p. 657).

Asi, no existen evidencias empiricas claras, pero si algunos datos que indican que los
funcionarios neozelandeses experimentaron una cierta desmotivacién -y su “ética de servicio
publico”, una cierta erosién- como consecuencia de las profundas reformas introducidas en el
sector publico durante los afios noventa, entre las cuales destacaba la implantaciéon de sistemas
de retribuciones variables, reformas inspiradas en un enfoque “economicista” que trataba de
extender a este sector técnicas y mecanismos caracteristicos del mundo empresarial privado, y
que partia de la premisa de que también el empleado publico respondia a la imagen de un
maximizador egoista de su propio interés, cuya actuacion debia encauzarse, cuyo oportunismo
debia prevenirse, a través de controles juridicos. Se ha sefialado, a modo de explicacién, que los
reformas pudieron provocar sutilmente que los servidores publicos acabaran por verse a si
mismos como tales maximizadores: “los sistemas basados en el presupuesto predominante de la
desconfianza pueden tender a alimentar la desconfianza” (GREGORY, 1999, pp. 63 y ss., esp. 67).

6.2. Es demasiado peligroso hacer depender la remuneracion de los jueces de su rendimiento

medio con arreglo a criterios predeterminados

A la vista de cuanto llevamos expuesto parece claro que la retribucién a destajo podrad ser
adecuada para incentivar la productividad de mineros estajanovistas, pero no la de los jueces. Es
evidente que el sistema de retribuciones variables previsto en la Ley 15/2003 conlleva costes
significativos para el Estado. Notese que la suma de las remuneraciones variables obtenidas por
todos los jueces que logren el 120% del rendimiento ordinario serda muy probablemente superior
a la cuantia de las minoraciones padecidas por los que no lleguen al 80%. Recordemos que el

40 Por eso, como indica el estudio de DRAGO y GARVEY (1998, pp. 1 y ss.), la colaboracién sufre notablemente
cuando los incentivos para promocionar son muy fuertes.
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principal -aqui, el Estado- deberia pagar a sus agentes -los jueces- una prima por el riesgo que
encierra su sometimiento a dicho sistema, si no quiere que este empleo pierda atractivo. Notese
igualmente que el funcionamiento correcto del sistema requiere la realizacién de costosas
actividades de gestion: el juez -u otro empleado publico- debe emplear parte de su tiempo en
contabilizar las resoluciones dictadas, cumplimentar formularios y remitirlos; alguien debe
controlar luego si los datos se corresponden con la realidad, evaluarlos, hacer los calculos
oportunos, elaborar listados y, sobre todo, tramitar los procedimientos contradictorios
encaminados a esclarecer si los incumplimientos del 80% del objetivo fijado para cada destino son
imputables al correspondiente juez, procedimientos que pueden desembocar ulteriormente en un

proceso contencioso-administrativo, etc.

Pues bien, abundantes razones hacen pensar que los costes excederan con creces a los eventuales
beneficios. Es muy dudoso, por de pronto, que el sistema cuestionado vaya a producir un
benéfico efecto selectivo. Decimos esto, en primer lugar, porque es muy discutible que la
implementaciéon de aquel sistema haya aumentado el sex appeal de la judicatura. Resulta
razonable pensar que los jueces, como los empleados publicos en general, son personas
singularmente aversas al riesgo, que valoran mas que los juristas ejercientes en el sector privado
la seguridad retributiva que les proporciona su inamovilidad. Es por ello que no se sentirdn
especialmente atraidos, sino todo lo contrario, por los sistemas de retribuciones variables, como
consecuencia del riesgo que éstos implican. Un riesgo que no es desdefiable, pues la probabilidad
de que el rendimiento acreditado de un juez resulte deficiente por causas inimputables al mismo
no es remota4. El legislador, ciertamente, ha reducido ese riesgo al establecer que sélo se
minoraran las retribuciones fijas si el correspondiente juez no ha alcanzado el 80% del objetivo
fijado para su destino por causas atribuibles al mismo. Pero reparese en que no lo ha eliminado
por completo, porque existe la posibilidad de que el juez no logre acreditar en el procedimiento
contradictorio que el incumplimiento obedece a causas justificadas, y porque el legislador no ha
contemplado la posibilidad de que los jueces obtengan la retribucién variable cuando su
rendimiento haya sido inferior al 120% del correspondiente a su destino por causas que no les
son imputables; éstos corren el riesgo, pues, de no percibir dicha retribucién por circunstancias

ajenas a su control.

Supongamos, con todo, que el atractivo de la judicatura se hubiese acrecentado como
consecuencia de la novedad introducida por la Ley 15/2003. Sigue siendo dudoso, no obstante,
que ello fuera a producir efectos selectivos apreciables, al menos a corto plazo. Los varios afios
que suele llevar la preparacion de las pruebas que hay que superar para acceder a la carrera
judicial cuando menos habran retrasado y probablemente debilitado el eventual efecto atrayente
que dicha Ley hubiera podido producir.

Tampoco parece que el nuevo sistema haya engendrado un potente efecto repelente. No es
plausible pensar que el riesgo de sufrir, en el peor de los casos, una minoracién del 5% de las
retribuciones vaya a impedir que muchos candidatos incompetentes ingresen en la judicatura, o a

4Vid., a efectos ilustrativos, los arts. 6 y ss. del Reglamento 2/2003 del CGP]J.
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conseguir que un nimero significativo de jueces poco trabajadores la abandonen.

Y, en fin, aunque se hubiesen producido todos estos efectos selectivos, dificilmente los mismos
habrian podido tener una relevancia notable, o reportar beneficios significativos, por la sencilla
razén de que las duras pruebas cuya superacion se exige para el ingreso en la judicatura ya
permiten efectuar una importante seleccion de los aspirantes y, ademds, asegurar una cierta
homogeneidad de sus conocimientos y capacidades.

Tampoco resultaria sorprendente que la implantacién del sistema de retribuciones variables
hubiese socavado en cierta medida la motivacién intrinseca de los jueces, provocando una
disminucion de su rendimiento. Salta a la vista que aqui concurren las dos circunstancias bajo las
que suele producirse tipicamente tal fenémeno.

Nos atrevemos a sostener que, en lineas generales, la motivacion intrinseca de los jueces por su
profesion alcanza niveles relativamente muy altos, pues la “satisfaccion personal” que obtienen
por el mero hecho de desempefiarla es muy alta. Administrar justicia es una actividad
aparentemente muy interesante, gratificante, atractiva, mucho mas que vender refrescos en un
estadio deportivo, montar parabrisas, plantar drboles o ejercer de dependiente en una pequena
tienda. El juez dispone de un alto grado de libertad para organizar su trabajo, de discrecionalidad
para juzgar; tiene un cierto margen de maniobra para plasmar en sus decisiones su intuicion, su
creatividad, su capacidad, sus convicciones, su vision de la vida, su personalidad. El juez
desarrolla un trabajo que no es mecénico, repetitivo, aburrido; puede haber casos muy parecidos
-lo cual a veces se agradece-, pero siempre se presentan otros singulares, novedosos, desafiantes,
estimulantes. El juez se dedica principalmente a hacer algo que muchos anhelan: ejercer poder
publico, influir sobre la conducta y el destino de numerosas personas. Al juez se le encomienda
una funcién reconocida socialmente como de trascendental importancia: la de decir la dltima
palabra en Derecho, la de constituirse en garante tltimo de la libertad y los derechos de los
ciudadanos. Al juez se le presupone un comportamiento ético mas estricto que el usual y
admisible en otros profesionales (cfr. MALEM SENA, 2001).

Seguramente por todas estas razones la judicatura es una profesiéon que proporciona una
gratificacién intrinseca muy elevada. Tanto que el Estado no necesita retribuir a los jueces con
grandes cantidades de dinero, un trabajo poco intenso o mucho tiempo de ocio a fin de reclutar a
juristas lo bastante competentes como para ejercer adecuadamente tan relevante funcién. Por algo
se afirma que la judicatura es una profesién vocacional o, incluso, la mdas vocacional de las
profesiones juridicas (GONZALEZ PEREZ, 2008, pp. 31 y 32). Cualquier persona medianamente
informada sabe que no es inteligente tratar de hacerse juez simplemente por el dinero que se
cobra o el tiempo libre que deja este empleo.

Es igualmente razonable pensar que aqui ha podido cumplirse la otra condicién necesaria para la
produccion del efecto desplazamiento: el sistema de médulos ha podido alterar en cierta medida
la percepcién que los jueces tenian de su funcién. Tal vez el sistema haya sido interpretado por
éstos como una manifestaciéon publica de reprobaciéon y desconfianza hacia su rendimiento: si
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ahora se pretende estimularlo, jes que acaso se piensa que antes era deficiente?, jacaso se esta
poniendo en duda que los jueces ya hacian todo lo que estaba en sus manos para resolver los
asuntos que llegaban a su conocimiento?, ;se les estd sefialando implicitamente como culpables
de los graves retrasos acumulados por la Administraciéon de Justicia? Cabe incluso que algunos
jueces se hayan sentido de alguna manera insultados por el régimen retributivo al que se les
estaba sometiendo. Es muy significativo el hecho de que el desarrollo reglamentario de la Ley
15/2003 fuese impugnado ante el Tribunal Supremo por casi todas las asociaciones judiciales,
que agrupaban a la inmensa mayoria de los miembros de la judicatura.

Es claro que los controles y cargas impuestos a los jueces a fin de evaluar su rendimiento (el
deber de contabilizar las resoluciones dictadas, el deber de cumplimentar y remitir
periédicamente los correspondientes formularios, el deber de soportar eventuales requerimientos
e inspecciones, la carga de acreditar que el incumplimiento de los moédulos obedecia a causas
justificadas, etc.), han podido ser percibidos por ellos como un signo inequivoco de falta de

confianza y, adicionalmente, como una restriccién de su libertad.

A ello se anhade que legislador ha tratado de estimular a los jueces con algo de dinero, sin reparar
en que éste es el tipo de recompensa mas peligroso para la motivacién intrinseca. El dinero
prometido por elevar su rendimiento ha podido ser percibido por los jueces como una sefial de
que no se les tiene en tan alta consideracion como creian, de que, a los ojos de la sociedad, su
funcién no reviste la dignidad que le atribuian, ni sus virtudes éticas bastan para asegurar un
adecuado rendimiento. Los jueces han podido llevarse la impresion de que el legislador, al
pretender incentivar su productividad con unas monedas, les esta tratando como si el dinero
fuese el principal motivo de su conducta profesional, como si fuesen unos calculadores agentes
preocupados sobre todo por maximizar sus intereses crematisticos, antes que sujetos éticamente
comprometidos con la funcién de impartir justicia. Es imaginable, en suma, que la implantacién
del sistema haya erosionado la motivacién intrinseca de los jueces, produciendo los efectos de
una suerte de “profecia autorrealizada”. Al dispensarles el trato que se daria a unos truhanes
oportunistas y maximizadores de sus intereses pecuniarios, el legislador estaria propiciando que
sujetos potencialmente muy honorables actuaran como tales truhanes#. Si, como advierte STOUT
(2002, p. 1625), hablar de los jueces como si éstos permitieran que su interés propio influya en sus
decisiones -aun cuando ocasionalmente influya- aumenta la probabilidad de que los mismos se
comporten de hecho egoistamente, jqué no sucedera si en vez de hablar de ellos en esos términos
se les trata como tales!

6.3. Consideracion especial del peligro de decisiones judiciales oportunistas
Pero el aspecto més peligroso del sistema disefiado por la Ley 15/2003 es que constituye un

incentivo para que los jueces se comporten de manera oportunista. Habida cuenta de su
sensibilidad a los estimulos econémicos —-potenciada por la erosién de su motivacién intrinseca-

42 Segun dice GOODIN (1996, p. 41), al disefiar “instituciones para truhanes”, se corre el riesgo de hacer truhanes
de personas potencialmente mas honorables.
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y de la enorme dificultad que para quienes les pagamos entrafia controlar la calidad -la justicia-
de sus decisiones jurisdiccionales, hacer depender su remuneracion del cumplimiento de unos
modulos predeterminados, en los que tnicamente cuentan el ntimero y el tipo de aquellas
decisiones, s6lo puede propiciar que disminuya la calidad de las mismas#, s6lo puede favorecer
que los jueces tiendan a invertir estratégicamente sus esfuerzos en las que mas beneficios puedan

reportarles, aunque no siempre sean las mas justas#. Veamos con detalle por qué.
a. También los jueces son humanos, sensibles a los estimulos

No se adivinan las razones por las cuales debemos pensar que los jueces son una especie de
superhombres completamente impermeables a los elementos de diversa indole que suelen
condicionar las decisiones del resto de los seres humanos. La hipétesis contraria parece mucho
mas verosimil. Lo razonable es entender que las mismas circunstancias que moldean la conducta
de las personas en general ejercerdn también una cierta influencia sobre la actuacion
jurisdiccional de los jueces#. Asi lo indican numerosos estudios empiricos en los que se analiza el
impacto que factores tales como la ideologfa, la filiacién politica (BRACE, LANGER y HALL, 2000),
la religion (SISK, HEISE y MORRISS, 2004), la pertenencia a un determinado grupo cultural
(SCHUBERT, 1980), la raza, el sexo (MARTIN y PYLE, 2000; SMITH, 2005) y la edad (MANNING,
CARROLL y CARP, 2004) de los jueces pueden tener y de hecho tienen en el sentido de sus
decisiones.

Uno de los factores mas determinantes de la conducta humana es la utilidad que para el sujeto
agente pueda derivarse de sus distintas alternativas de actuacion. Siglos de experiencia nos han
ensehado que los individuos muestran una cierta querencia a tomar aquellas decisiones que,

segln su percepcién, mas favorecen a sus propios intereses, aquellas que los satisfacen en mayor

4 Segun NIETO (2004, p. 267), los médulos “de hecho penetran en el ambito decisorio [de los jueces] en cuanto que
condicionan inevitablemente la calidad de sus decisiones”. En relacion con el entonces Anteproyecto de Ley
reguladora del régimen retributivo de las carreras judiciales y fiscales, los Magistrados GONZALEZ CASSO y
MECERRES JIMENEZ (2002) criticaban, entre otras cosas, que a los jueces se les iba a “pagar por cantidad y no por
calidad. Si a un juez se le obliga a poner 2.000 sentencias al afio, las pondrd. Pero que no esperen las partes
calidad en sus resoluciones (...) su sentencia sera un 'churro' meditado y escrito en 30 minutos”.

44 En sentido similar, aunque no en relacion con las retribuciones de los jueces, sino respecto de sus posibilidades
de promocién, vid. SELYA (2005, pp. 1281 y ss.), quien sefiala que la productividad judicial sélo puede medirse a
través de indicadores, que resultan facilmente manipulables por los jueces, pues éstos pueden “controlar sus
propios numeros” (p. 1288), “sacrificar la calidad por la cantidad” y adoptar un “comportamiento estratégico”
dirigido a maximizar sus probabilidades de éxito personal (p. 1289); el autor pone varios ejemplos al respecto (pp.
1288 y ss.). También advierten este peligro de que el establecimiento de semejantes indicadores del rendimiento
judicial incentiven comportamientos oportunistas, ilustrandolo con diversos ejemplos, SOLUM (2005, pp. 1394 y
ss.), cuyo andlisis nos ha parecido especialmente interesante; SMYTH (2005, pp. 1317 y 1326 y ss.); y TAHA (2005,
pp- 1407 y ss.). El peligro también ha sido sefialado por CHOI y GULATI (2004, pp. 309, 311 y 312); FARBER, (2005, p.
1179); ORTH (2005, p. 1256); y POSNER (2005, p. 1276). En el namero 32 de la Florida State University Law Review
(2005) pueden verse también otros estudios relativos a las posibilidades y dificultades de medir el rendimiento de
los jueces con el objeto de promocionar a los mejores: GEY y RossI (pp. 1001 y ss.); BRUDNEY (pp. 1015 y ss.); BYBEE
y MILES (pp. 1055 y ss.); CHOI y GULATI (pp. 1077 y ss.); DENNING (pp. 1123 y ss.); GERHARDT (pp. 1197 y ss.);
SOLIMINE (pp. 1331 y ss.); VLADECK (pp. 1415y ss.).

45 Vid. la deliciosa “parédbola del portal de Belén” de NIETO (2000, pp. 403 y ss.).
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medida. Y no resulta en absoluto descabellado afirmar que también los jueces son sensibles al
estimulo econémico (NIETO, 2000, p. 406), maximizadores de su utilidad personal#. ;Por qué
razén si no se les obliga a abstenerse de conocer de los pleitos en los que tengan algtn interés
directo o indirecto (art. 210.10 LOPJ)? Pues, obviamente, porque es de temer que el juez que se
halle en semejante situacién no ejercera sus funciones imparcial y objetivamente, sino que sentira
una inclinacién natural a decidir en el sentido menos perjudicial para sus intereses. Por una razén
analoga ha prohibido la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico
(BOE nam. 89, de 13.4.2007) que se retribuya a los empleados publicos mediante participaciones
en tributos o en cualesquiera otros ingresos de las Administraciones publicas efectuados como
contraprestaciéon de cualquier servicio, o mediante participaciones o premios recibidos por las
multas impuestas (art. 22.5).

Esta es, a fin de cuentas, la premisa fundamental sobre la que se asienta el sistema de
retribuciones variables introducido por la Ley 15/2003: también el juez es en cierta medida un
homo aeconomicus, un maximizador de sus intereses, un sujeto cuya actividad jurisdiccional es
econdmicamente influenciable. El sistema careceria de sentido si los jueces fuesen insensibles al
estimulo que supone la obtencién una ventaja monetaria por aumentar su rendimiento. Habida
cuenta de que los miembros de la carrera judicial no son inmunes a los incentivos econémicos, el
legislador supone que remunerarles en funcién de su “rendimiento individual acreditado”
repercutira sobre el “cumplimiento especialmente eficaz de [sus] obligaciones profesionales y (...)
la agilidad en el despacho de los asuntos”; el objetivo declarado es establecer un “estimulo al
esfuerzo” (preambulo de la Ley).

b. La funcién de utilidad de los jueces. Ingredientes

Es por ello muy importante saber cudles son las variables de la funcién de utilidad de los jueces,
determinar los elementos relacionados con su actividad jurisdiccional de los que, en lineas
generales, se deriva para aquéllos una mayor o menor utilidad+ .

El primero es, obviamente, la remuneracion que reciben por su trabajo. En el ordenamiento
juridico espafiol, ésta ha sido tradicionalmente fija, pero ahora el legislador establece su caracter
parcialmente variable, dependiente del mayor o menor rendimiento acreditado por cada juez, lo
que hace que la misma pueda tener una importante influencia sobre dicho rendimiento.

Otro elemento relevante es el tiempo de ocio que les deje a los jueces su actividad jurisdiccional,

46 Vid., entre otros, EPSTEIN (1990, pp. 827 y ss.); COHEN (1991, pp. 183 y ss.; 1992, 13 y ss.); POSNER (1993, pp. 1y
ss.); MACEY (1994, pp. 627 y ss.); DRAHOZAL (1998, pp. 472 y ss.).

47 POSNER (1993, pp. 1 y ss.) estima que la utilidad que obtienen los jueces estd en funcion, principalmente, de la
remuneracion, el ocio y el ejercicio del poder (judicial voting), aunque también considera que hay otras fuentes de
utilidad, tales como la popularidad (el ser querido por otras personas, especialmente por los profesionales del
foro), el prestigio y la reputacion.
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su carga de trabajo“. El tiempo disponible es una fuente de utilidad. Los jueces pueden dedicarlo
a otras actividades que les reportan mayor bienestar, aunque también tienen la posibilidad, si asi
lo prefieren, de emplearlo en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales. El tiempo de ocio,
obviamente, decrecera cuando aumente el tiempo dedicado a la realizacion de las tareas
judiciales y, en esa medida, el esfuerzo invertido en ellas.

La reputacién, el prestigio y la popularidad derivadas del ejercicio de la funcién jurisdiccional
constituyen, asimismo, un factor importante (SCHAUER, 2000, pp. 615 y ss.). A la gente le gusta
gustar, ser apreciada, admirada y considerada por otras personas, en circulos sociales que
pueden ser mds o menos reducidos -v. gr., los colegas de la Seccion, de la Sala o del Tribunal,
otros miembros de la carrera judicial, los profesionales del foro, los profesores universitarios,
etc.—, o eventualmente muy amplios (piénsese en los “jueces estrella”). Este prestigio social, al
margen de su utilidad intrinseca, aumentara las probabilidades de promocion del juez, y le abrira
normalmente posibilidades de “pluriempleo”, tales como la imparticion de conferencias y la
preparacion de opositores, que le proporcionaran un provecho adicional, sobre todo en forma de
retribuciones monetarias y de mas reputacion. Entra también dentro de lo razonable suponer que
el prestigio del juez dependera, cuando menos parcialmente, de la cantidad y la calidad de sus

decisiones jurisdiccionales®.

Otro factor de relevancia es el destino. No es lo mismo ser magistrado del Tribunal Supremo que
de la Audiencia Provincial de Madrid o de la de Vizcaya. El ocupar una plaza u otra, con
independencia de que pueda reportar eventualmente una cierta utilidad intrinseca, tendra
normalmente un fuerte impacto sobre diversos factores -tales como la cuantia de las
retribuciones, el prestigio, la carga de trabajo, el lugar de residencia, etc.- que condicionan los
beneficios y costes que del ejercicio de su profesion se derivan para los jueces, por lo que es muy
natural que éstos tiendan a buscar los destinos mas apetecibles, pese a que el “peregrinaje”
eventualmente resultante pueda menoscabar la estabilidad y la especializacion de los 6rganos
jurisdiccionales®. Y, en la medida en que la probabilidad percibida por ellos de conservar o

48 MACEY (1994, pp. 627 y ss.) estima incluso que diversas reglas procesales obedecen al deseo de los jueces de
reducir su carga de trabajo, asi como de dedicar su escaso tiempo a los casos més interesantes. ALEXANDER (1994,
pp. 647 y ss.), en cambio, pone en duda que dichos factores tengan tal relevancia. En cualquier caso, COHEN (1992,
pp. 13 y ss., esp. 25; 1991, pp. 183 y ss.) ofrece datos que indican la influencia del factor “tiempo de ocio”. En el
primer trabajo citado se observa cémo los jueces castigan con penas superiores a los procesados que no se
declaran culpables y que, por ello, les hacen entrar en juicio y “trabajar mas”. En el segundo, se observa cémo el
porcentaje de los jueces que consideran inconstitucionales ciertas normas es mas alto cuanto mas elevada es su
carga de trabajo, presumiblemente porque éstas tienden a incrementarla. El estudio de SisK, HEISE y MORRISS
(1998, pp. 1483 y ss.) corrobora la tesis de que la carga de trabajo de los jueces influye en dicho juicio de
constitucionalidad, si bien en el sentido contrario al observado por COHEN.

49 Sobre los factores determinantes del prestigio de los jueces, vid. SMYTH y BHATTACHARYA (2003).

50 Precisamente en la elaboraciéon parlamentaria de la Ley 15/2003, el Diputado Silva Sanchez (CiU) postulaba la
introduccién de un complemento de permanencia en el orden y en el 6rgano jurisdiccionales por la razén de que
“hasta la fecha si hemos visto a muchos buenos magistrados que, buscando ligeras mejoras retributivas,
peregrinan por diferentes drganos jurisdiccionales y por diferentes jurisdicciones”, en detrimento de la
estabilidad de tales 6rganos, de la continuidad en la prestacién de servicio y de la especializacion de los
magistrados (VII Legislatura, sesién plenaria nim. 226, de 13 de marzo de 2003, Diario de Sesiones del Congreso
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promocionar a la plaza deseada dependa, cuando menos en parte, de su rendimiento judicial, no
es irrazonable estimar que aquélla puede afectar a éste. Asi lo corroboran varios estudioss!.

El factor moral también importa. La percepcion del juez acerca de cual sea en cada caso la solucién
objetivamente mas justa -ajustada al Derecho vigente- le influird notablemente a la hora de
decidirs2. Los jueces, lo mismo que otras muchas personas, estdn dispuestos a pagar, a sacrificar
hasta cierto punto determinados bienes -tiempo, energia, popularidad, posibilidades de
promocion, dinero incluso-, a fin de cumplir lo que ellos consideran su deber (COOTER, 2006, pp.
1275 y ss.). Apartarse de la decisién justa entrafia para ellos un coste moral, mayor o menor segin
la persona y las circunstancias. Cabria entender que los jueces obtienen una cierta utilidad, que
acttian “interesadamente”, al resolver conforme a los dictados de su “conciencia juridica”3. O tal
vez uno prefiera creer que observan tales dictados de manera desinteresada, movidos
simplemente por el altruismo (STOUT, 2002, pp. 1605 y ss.). Decantarse por una tesis o la otra
puede constituir un entretenido problema filoséfico, pero carece de relevancia a los efectos que
aqui importan. Lo relevante es que esa observancia funciona de hecho como si se tratara de una
variable de la funcién de utilidad de los jueces, aunque quizas no lo sea.

Y algo semejante podemos decir de la propia actividad judicial. El mero hecho de realizar una
actividad puede proporcionar al sujeto agente una mayor o menor utilidad. Asi cabe interpretar
las teorfas sobre la motivacién intrinseca. Si los jueces estan intrinsecamente motivados por el

de los Diputados nam. 235, p. 12009). En relacién con este punto, vid., también, las observaciones del Magistrado
Sénchez Ugena (2003, pp. 1485 y 1486).

51 Los citados estudios de COHEN (1991, pp. 188 y ss.; 1992, pp. 13 y ss.) indican que las perspectivas de ascenso de
los jueces influyen por lo general en el sentido de sus decisiones, moviéndoles a tomar aquellas que
presumiblemente méas agradan a los encargados de determinar los ascensos. Vid., en este sentido, SISk, HEISE y
MORRISS (1998, pp. 1487 y ss.) y TAHA (2004, pp. 1y ss.). No es de extrafiar, por ello, que los jueces que, en algunos
Estados, necesitan ser reelegidos mediante sufragio para seguir ocupando sus cargos suelan decidir los casos
salientes de acuerdo con las preferencias de sus votantes, aun cuando difieran de las suyas propias. Vid., al
respecto, los estudios de HALL (1987, 1992 y 1995). El estudio realizado por SCHNEIDER (2005), en relacion con los
jueces alemanes de la Jurisdiccion laboral, indica que la utilidad esperada de ascender (determinada por la
probabilidad ex ante del ascenso y por la edad del juez) influye en el rendimiento judicial (en el nimero de
asuntos resueltos y decisiones publicadas, asi como en la tasa de confirmacion por los Tribunales superiores de
las resoluciones adoptadas). GAILLE (1997), por su parte, ha puesto de relieve que la publicaciéon de libros y
articulos cientificos escritos por los Jueces federales de apelacion se redujo después de que las controversias que
llevaron al Senado estadounidense a rechazar la nominacién de Robert Bork como Juez del Tribunal Supremo se
hubieran centrado, precisamente, en las opiniones vertidas en sus publicaciones por este jurista conservador.

52 Vid. Cass (1995, passim, esp. pp. 978 y ss.). Lo cual no quita que los jueces también puedan obtener utilidad al
adoptar decisiones acordes con su ideologia y que, por ello, tiendan a tomarlas, aun cuando el sentido de las
mismas no coincida con el de las objetivamente prescritas por el ordenamiento juridico vigente. Vid. SHAPIRO y
LEVY (1995, pp. 1054 y ss.); SMITH y TILLER (2002, pp. 61 y ss.).

53 POSNER (1993, p. 28) considera que los jueces obtienen placer por el hecho de desempenar su papel en el “juego”
judicial conforme a las reglas del mismo. Vid. una, a nuestro juicio poco convincente, critica de esta tesis en SIEGEL
(1999, pp. 1581 y ss.).

54 En sentido similar, vid. COOTER (2000, p. 1579), quien afiade que lo relevante para la ciencia social es “describir

los valores internalizados por la gente, predecir los efectos sobre la sociedad de los valores internalizados y
explicar por qué algunas personas internalizan valores que otras no internalizan”.
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ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, es porque obtienen de él una cierta utilidad o
gratificacion personal. Si la motivacién intrinseca alcanza niveles elevados, es seguramente
porque también dicha utilidad hace lo propio.

c. La imposibilidad de evaluar cabalmente el rendimiento judicial. Fragmentariedad e
incongruencia de los médulos

Resulta prohibitivamente costoso y, por lo tanto, practicamente imposible medir y valorar con
exactitud el rendimiento judicial. Las funciones jurisdiccionales encierran demasiada
complejidad, comprenden mdultiples tareas y dimensiones, muchas de los cuales son muy
dificilmente evaluables, dado el amplio margen de que los jueces disponen para configurarlas.
Pero como el legislador, pese a todo, se ha empefiado en evaluar el rendimiento judicial con
arreglo a criterios «objetivos» y predeterminados, no ha quedado mas remedio que atender
tunicamente a algunas de sus dimensiones. Los médulos de trabajo elaborados por el CGPJ no
tienen en cuenta todas las tareas que deberia realizar el correspondiente juez, ni todos los
aspectos relevantes de su actividad jurisdiccional, sino sélo los mds facilmente observables y
mesurables. Es decir, los parametros utilizados para valorar la actividad judicial son
fragmentarios e incongruentes con la medida en que los ciudadanos nos beneficiamos de la
misma. Hay aspectos importantes del rendimiento de cada juez que se soslayan, que no se
evaltian y que, por lo tanto, no cuentan a efectos retributivos.

En los modulos se ha soslayado completamente la calidad de las decisiones judiciales adoptadas,
asi como su conformidad o disconformidad con el ordenamiento juridico. Lo tnico que puntaa es
el namero de ellas, su cantidad, a pesar de la importancia de aquellos aspectos. Tampoco se han
incluido en la cuenta las actividades del juez que no se formalizan en una resolucién
jurisdiccional, tales como la realizacién de cursos de formacion, el estudio y la preparacion de los
asuntos y la atencién a los profesionales del foro, a los particulares y a la oficina judicial. Y, por
altimo, debe subrayarse que determinadas resoluciones judiciales no computan. Obsérvese, por
ejemplo, que s6lo una muy pequena fraccion de las resoluciones dictadas por los Juzgados de

Instruccién puntda.

Para justificar por qué no se habia tomado como referencia el nimero total de diligencias previas
registradas en cada uno de estos Juzgados (estimadas por el Libro Blanco de la Justicia en unas 6.000 a
7.000 anuales), los médulos de 1998 aducian que s6lo un porcentaje muy escaso de estas diligencias
finalizaba en forma distinta al sobreseimiento, y que un ntimero determinado de ellas podia requerir
mayor o menor dedicacién en razén de circunstancias ajenas al propio 6rgano jurisdiccional, poniéndose
como ejemplo que no eran iguales los sobreseimientos por falta de autor conocido en una importante
capital que en una pequefa ciudad. Asi las cosas, se habia optado por medir la dedicacion de estos
jueces tomando como referencia otros procedimientos en los que desembocaban las diligencias previas,
tales como sumarios, juicios de faltas, causas de la Ley de Jurado y procedimientos abreviados,
ponderando en ellos la actividad desarrollada en las diligencias previas sobreseidas [es decir,
incrementando su puntuacién para compensar el tiempo invertido en éstas, que no computaban],
aunque si se habfan contabilizado, en un apartado propio, las diligencias previas sobreseidas incoadas
por querella, pues se consideraba que su terminacién habia exigido una importante actividad
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instructora®. En médulos posteriores, ya ni siquiera estas diligencias puntuarian.
d. Cobrar mas o menos en funcion del sentido de la decision adoptada

A lo largo del proceso, al juez se le plantean abundantes problemas respecto de los cuales debe
decidir en un sentido u otro, en aplicaciéon de lo establecido por el ordenamiento juridico:
acumular o no acumular, adoptar o denegar la medida cautelar solicitada, elevar un
procedimiento penal abreviado o archivar el asunto, formular un voto particular o adherirse a la
opinién de la mayoria, etc. Por sorprendente que pueda parecer, lo cierto es que, segun los
moédulos aprobados por el CGPJ, las diferentes alternativas de decisiéon que en algunos casos se
les presentaban a los 6rganos jurisdiccionales llevaban aparejadas diferentes consecuencias
retributivas. Unas “puntuaban” mds que otras. Si el juez se decantaba por las primeras, cobraba

mas que si se decidia por las segundas.

Un claro ejemplo lo constituye el problema que se les planteaba a los Jueces de Instruccion
cuando, tras haber instruido un procedimiento penal abreviado, debian decidir si lo elevaban o
no lo elevaban. De acuerdo con los médulos de 2000 y 2003, cada vez que escogian la primera
alternativa recibian en principio tres puntos, mientras que si optaban por la segunda... jninguno!
Es mas, el artifice de los médulos tuvo la brillante idea de establecer que “las horas/puntos
correspondientes a procedimientos abreviados elevados (..) se [multiplicarian] por 1°05 en
consideraciéon a aquellos asuntos que, habiendo tenido un trdmite complejo, no [hubiesen
llegado] a ser elevados”. La consecuencia era que cada uno de los procedimientos abreviados
elevados daba, en realidad, 3'15 puntos, mientras que los no elevados, por muy cuantiosos que
fueran, por muy ardua que hubiese resultado su tramitacién, seguian sin reportar punto alguno,

no computaban a efectos retributivos.

Y no es el tnico ejemplo que puede ponerse. Cada causa de la Ley del Jurado elevada puntuaba
dieciocho; las no elevadas, nada. Un juicio de faltas resuelto con sentencia daba 1’8375 puntos; los
juicios de faltas que no llegaban a tener una sentencia final, cero. Formular un voto particular
otorgaba el 50% de los puntos atribuidos a la resoluciéon en que se formulase; adherirse a la
opinién mayoritaria expresada por el ponente, ni uno solo. Acumular dos o mds procesos
suponia la pérdida de todos los puntos que hubiese reportado la tramitacién separada de los
procesos acumulados al principal.

e. Discordancias entre la decision judicial justa y la decisién judicial que maximiza la utilidad
del juez

Las diferencias retributivas asociadas a las distintas alternativas de decision judicial representan
un estimulo para que los jueces escojan las mejor pagadas, aunque no siempre sean las mas
justas, las que objetivamente deberian adoptar.

5 Acuerdos del Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998, t. III, pp. 42 y 43.
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Parece claro que la discordancia entre la alternativa escogida por el juez —-porque es la que mayor
provecho le reporta- y la alternativa mas justa se producird normalmente cuando los réditos que
aquél espera obtener de la primera superan los costes -v. gr., de tiempo, prestigio y “conciencia”-
que, a su entender, pueda suponerle el apartarse de la segunda. Y entra dentro de lo razonable
pensar que ello pudiera ocurrir no siempre, desde luego, pero si en algunos supuestos tipicos.
Por ejemplo, cuando los perjuicios que la solucién menos justa cause eventualmente a las partes y
al interés puiblico sean de escasa consideracion. Piénsese en la decision de no acumular dos
recursos contencioso-administrativos que deberian acumularse: mientras el juez que los resuelve
en sendas sentencias duplica sus puntos, las partes procesales no sufren practicamente dafo
alguno y los perjuicios causados a la Administracion de Justicia -derivados de un empleo
ineficiente de recursos publicos- se perciben difusos y carentes de significacion. Es probable que,
en estos y otros casos similares, los costes morales no tengan la suficiente magnitud como para

evitar que algunos jueces escojan la alternativa mejor retribuida.

Otro supuesto tipico es aquel en el que resulta muy dificil advertir la injusticia de la alternativa
mejor pagada, por ejemplo, porque existen muchas dudas acerca de cudl es la decisiéon que
deberia tomarse. Cuando esto entrafia gran dificultad para terceras personas, el riesgo de que el
juez pierda prestigio por el hecho de escoger la alternativa menos justa pero mejor retribuida es
muy escaso. Més atn, lo normal es que aqui mejore dicho prestigio, pues si la decision adoptada
recibe mas puntos es porque se supone que cuesta mas esfuerzo elaborarla, aunque esto no
siempre se corresponda con la realidad. Si, ademds, hasta para el propio juez resulta dificil
advertir la injusticia de su decisién, el coste moral de la misma no serd muy elevado. Valga como
ejemplo el problema de si, una vez concluida la instrucciéon de un procedimiento penal
abreviado, hay que elevarlo para la apertura del juicio oral o acordar el sobreseimiento. Con
arreglo al articulo 779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo primero procede si el juez
instructor considera que aparece suficientemente justificada, en virtud de ciertos indicios, la
perpetracion de un determinado delito por un autor conocido; y lo segundo, en caso contrario.
Sea como fuere, parece claro que juzgar prima facie si los indicios existentes acreditan con la
suficiente fuerza la perpetracion del delito por una determinada persona encierra grandes dosis
de subjetividad. De ahi que el juez instructor disponga de un ancho margen de apreciaciéon para
formular este juicio. Es posible que luego, cuando mejore la informacién en virtud de la practica
de la prueba en la fase oral, se absuelva al reo, pero esto no nos permite afirmar que el instructor
actué injustamente cuando elev6 el procedimiento a la vista de la informacién a la sazén
disponible. Dificilmente podra quedar en evidencia la injusticia de esta decisién, siempre que la
misma se mantenga dentro del referido margen. Si a esto se afiade que el caracter unipersonal de
los 6rganos instructores implica la falta del control que los miembros de un érgano colegiado
podrian ejercer reciprocamente entre si antes de resolver®, se comprenderd que resulte

complicado detectar las equivocaciones o arbitrariedades que puedan cometerse.

Interesa resaltar que los jueces pueden ser o no ser conscientes de la negativa influencia ejercida

5% Sobre la benéfica influencia que la “colegialidad” puede ejercer sobre las decisiones judiciales, vid. EDWARDS
(2003).

36



InDret 3/2008 Gabriel Doménech Pascual

eventualmente sobre sus decisiones por las retribuciones variables. Hay indicios que sugieren
que, puntualmente, determinados jueces han podido alejarse a sabiendas de la alternativa mas
justa para obtener la ventaja econémica que proporcionaba la mejor remunerada. Y es probable
que, en otros casos, algunos jueces hayan escogido inconscientemente esta tltima, apartdndose
de la decision que hubiesen adoptado si entre ellas no hubiesen existido diferencias retributivas.

f. Jugando con el tiempo

Ya hemos apuntado que el sistema establecido por la Ley 15/2003, al poner la retribucion
variable de los jueces en funcion no lineal de su rendimiento agregado durante un determinado
periodo de tiempo, puede propiciar que éstos practiquen el timing. A los jueces se les abre la
posibilidad de “jugar con el tiempo”, “manipularlo”, distribuir temporalmente sus esfuerzos o
los resultados de los mismos, a fin de maximizar su puntuaciéon, aun cuando ello perjudique el
correcto funcionamiento de la Administracién de Justicia. En el voto particular anejo al Acuerdo

de 3.12.2003 del CGPJ, recordémoslo, se advertia del peligro con algunos ejemplos:

“Un juez o magistrado que quisiera percibir una mayor retribucién en cémputo anual realizando el
mismo trabajo (un 100% del médulo establecido) lo puede conseguir simplemente distribuyendo de
forma desigual dicho trabajo entre los dos semestres del afio, de forma que en uno se limite al 80% del
moédulo (con lo que percibiria el 100% del salario durante un semestre) y en el otro afiada ese 20%
guardado en el armario para alcanzar el 120% (con lo que percibiria el 110% del salario durante otro
semestre)”.

“El sistema ofrece a los jueces y magistrados la posibilidad de acumular puntos sacando rapidamente los
asuntos féciles y aquellos otros que impliquen un nimero mayor de puntos, postergando los asuntos
que impliquen mayor dedicacién y tengan atribuidos menos puntuacién”.

Pero ésta no es, ni mucho menos, la tnica posibilidad de practicar el timing. Puede ocurrir que los
jueces, en un momento dado, se marquen un objetivo (llegar al 80% o al 120% del fijado en los
modulos) y se esperen “hasta el altimo minuto” para alcanzarlo, con el subsiguiente retraso en la
resoluciéon de los asuntos. También existe el riesgo de que los jueces tiendan a no rendir por
encima de los umbrales de productividad que determinan diferencias retributivas (80% y 120%).
Imaginemos que un juez solia alcanzar rendimientos comprendidos entre el 115% y el 150% del
que luego fijarian los médulos para su destino. Con la introduccién de las retribuciones variables,
ese juez esta incurriendo en un coste de oportunidad -estd dejando de ganar dinero- si, una vez
alcanzado el 120% en un periodo, decide seguir dictando resoluciones computables antes de que
el mismo finalice, pues no va a obtener ni un solo punto por ellas; le sale mas rentable
“guardarselas” para el periodo siguiente, a fin de asegurarse de que también en él llega al 120%.

Todo depende, ya lo hemos visto, de lo cerca que los jueces se encuentren respecto de aquellos
umbrales. Si estin demasiado lejos y, por lo tanto, sus probabilidades de alcanzarlos en el
periodo corriente son muy remotas, pueden dar por perdida la oportunidad y “almacenar”
resoluciones para el periodo siguiente, haciéndolas visibles entonces, a fin de aumentar la
probabilidad de alcanzar alli el umbral. La misma estrategia pueden seguir si ya han alcanzado
los umbrales del periodo presente o es practicamente seguro que los alcanzaradn holgadamente.
Si, por el contrario, no se hallan ni muy lejos ni muy cerca, es probable que intensifiquen sus
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esfuerzos, a fin de obtener el premio correspondiente.

Notese que s6lo en este tultimo caso el sistema de retribuciones variables produce probablemente
el efecto de agilizar el despacho de los asuntos, de aumentar la productividad judicial. En los
otros tres supuestos se puede estar incentivando un retraso, propiciando que la resolucién que
deberia emitirse en un determinado periodo se dicte en el periodo siguiente. Es decir, se puede
estar provocando precisamente el resultado contrario al objetivo perseguido con la implantacién
del sistema, agravando el problema que se pretendia solucionar.

7. Algunos datos empiricos

Mas alld de la rumorologia, resulta complicado corroborar empiricamente que los médulos de
trabajo han distorsionado de manera significativa las decisiones de los jueces espafioles, asi como
precisar cudl ha sido, en su caso, el alcance de las distorsiones y los costes resultantes. La
dificultad mdas importante deriva de las notables deficiencias que presentan las estadisticas
judiciales con las que contamos®. Los datos disponibles son escasos, fragmentarios y de poca
calidad. Un importante problema es que, en el mejor de los casos, sélo existen desde 1995, por lo
que no permiten conocer cudl era la situacion anterior a la implantaciéon de los médulos de
trabajo de 1989, para contrastarla con la posterior. La otra gran dificultad es que el contenido de
los médulos y, sobre todo, la naturaleza de los efectos asociados a su cumplimiento o
incumplimiento han ido cambiando a lo largo del tiempo, lo que hace que las series de datos sean
muy cortas y, por ello, de un valor relativo. Desde 2003 hasta mediados de 2006, los médulos
pudieron tener la mayor eficacia estimulante, porque su observancia producia consecuencias
retributivas directas. Pero también antes pudieron ejercer una influencia parecida, no tan intensa
si bien cada vez mayor, a la vista de que su cumplimiento o incumplimiento se tenia muy en
cuenta por el CGPJ al ejercer las potestades inspectora y disciplinaria, resolver sobre solicitudes
de compatibilidad, efectuar nombramientos, conceder honores, determinar la incorporacion de
los jueces a planes de refuerzo, etc. La informacién disponible, con todo, permite vislumbrar que
los rumores no son infundados, que los médulos de dedicacién han influido negativamente en el

sentido de algunas decisiones jurisdiccionales. Veamos tres ejemplos.

57 En la exposicion de motivos del Acuerdo de 9 de Julio de 2003, del Pleno del CGPJ, por el que se aprueba el
Reglamento 1/2003 de Estadistica Judicial (BOE nam. 173, de 21.7.2003, pp. 28300 y ss.), se advierte la “enorme
deficiencia” de las estadisticas disponibles, que “incurren con demasia en errores graves, carecen de continuidad,
no son sistematicas y, sobre todo, carecen de rigor, tanto en su fuente originaria, como en la elaboracién y
tratamiento ulteriores”.

5% Tanto las estadisticas judiciales como la jurisprudencia de algunos érganos jurisdiccionales que han servido de
base para realizar el presente estudio pueden consultarse en www.poderjudicial.es. No obstante, algunos datos
han sido extraidos de las bases mantenidas por el Instituto Nacional de Estadistica (www.ine.es), en cuyo caso asi
lo indicaremos explicitamente.
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7.1. ;Votos particulares que no deberian ser formulados?
a. Hipotesis

Podria pensarse que los médulos aprobados en 2000 y 2003 por el CGPJ incentivaron la
formulacién de votos particulares que no deberian haberse emitido, por conllevar mas costes que
beneficios para la Administracion de Justicia. Es posible que la vigencia de los referidos médulos

hubiese ocasionado un aumento de la ratio de votos particulares por sentencias.

En el Derecho espanol, los magistrados integrantes de un Tribunal que discrepen del fallo o de
los fundamentos de la decisién dictada por el mismo en un caso concreto tienen la posibilidad de
redactar un voto particular, en el que expresen tanto la solucién que a su juicio debia haberse
dado al caso, como las razones que conducian a ella®. Esta figura tiene una evidente utilidad
social, al menos en un Estado democrético que consagra el pluralismo y la libertad entre los
valores superiores de su ordenamiento juridico®. Dicha posibilidad supone un estimulo para que
la mayoria del Tribunal se esfuerce en adoptar decisiones justas y bien fundamentadas¢t. Permite
encauzar y rebajar las eventuales tensiones generadas por las diferencias de opinién existentes
entre los magistrados. Permite expresar y hacer publica esa natural pluralidad de opiniones, que
muy probablemente reflejan las posturas de diversos grupos sociales, que asi pueden verse
respaldados por las correlativas posiciones de los magistrados, acrecentando de esta manera la
legitimidad democrética y el prestigio del Tribunal. Los votos particulares pueden contribuir al
progreso juridico, sefialando soluciones mas justas o razones mas pertinentes que las que hasta la
fecha se daban, preparando el terreno para su consolidaciéon definitiva. Y, al anticipar lo que a
veces acaba siendo la postura mayoritaria del Tribunal, sirven también a la seguridad juridica,
pues mitigan los efectos sorpresivos negativos que los cambios jurisprudenciales a veces pueden
ocasionar. La formulacion de un voto particular constituye, ademds, un ejercicio de
responsabilidad y de libertad.

En contra del voto particular se han esgrimido diversos argumentos, la mayoria de los cuales nos

parecen muy poco convincentes, o cuando menos poco pertinentes en el contexto de una

% Vid. los arts. 164.1 de la CE, 90.2 de Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (BOE
nam. 239, de 5.10.1979) y 157.2, 206.1, 233, 260 y 265 de la LOPYJ.

60 Para mas detalles sobre los argumentos a favor y en contra del voto particular, vid. CASCAJO CASTRO (1986, pp.
176y ss.); EZQUIAGA GANUZAS (1990, pp. 77 y ss.); CAMARA VILLAR (1991, pp. 27 y ss.); OJEDA AVILES (2003, pp. 587
y 596y ss.).

61 Puede representar incluso un estimulo para que los magistrados cumplan cabalmente las obligaciones propias
de su cargo. Véanse si no los seis curiosos votos particulares, de idéntico tenor, que acompanan a sendas SSTS]J de
Madrid (Sala de lo Cont.-Adm.) de 24.7.2001 (recs. 750/1997, 770/1997, 1030/1997, 1620/1997, 70/2000 y
20/2001): “En la fecha de hoy se me presenta a la firma la sentencia de autos deliberada el pasado dia 5 de abril.
Entiendo que el retraso en su redaccion vulnera lo dispuesto en el art. 80 de la Ley de esta Jurisdiccién, a la sazén
aplicable sobre el plazo de diez dias para dictar sentencia. No existe causa alguna, en la medida en que puede
conocerlo quien suscribe, para tal dilacién en el cumplimiento de la obligacién, comportamiento, por otro lado,
tan usual en el Ponente que la redacté como inusual en el resto de los miembros de la Seccién”.
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sociedad liberal, democratica, abierta, plural y transparente. Hay, sin embargo, un “pero” sobre
el que no se ha llamado suficientemente la atencién. La elaboracién de los votos consume tiempo
y esfuerzo, que los magistrados discrepantes no podrén dedicar ya a otras tareas judiciales. Esta
es probablemente una de las principales razones por las que existe una relacién inversa entre la
produccién anual de votos particulares y la de sentencias procedentes del Tribunal
Constitucional: los afios en los que mas votos redactan sus magistrados suelen coincidir con
aquellos en los que menos sentencias dictan (EZQUIAGA GANUZAS, 1990, p. 112).

¢Y qué le reporta a un juez formular un voto particular? Por el lado de los beneficios puede
obtener, en primer lugar, una cierta satisfaccion personal derivada de actuar conforme a los
dictados de su “conciencia juridica” y contribuir a una mejor Administracién de Justicia. También
puede adquirir notoriedad, prestigio, toda vez que la figura del magistrado discrepante es mas
visible y saliente que la de los magistrados que forman la mayoria. Por el lado de los costes, cabe

afirmar que el voto supone normalmente para su autor un aumento de su carga de trabajo.

Es razonable suponer que, en ausencia de moédulos, los magistrados tienen los incentivos
adecuados para adoptar aqui -respecto de si y, en su caso, como hay que formular un voto
particular- las decisiones mas convenientes para el interés publico. Y ello por la razén de que los
costes y beneficios sociales de la decision estan méds o menos internalizados, recaen sobre el sujeto
que la toma. Lo que es costoso o beneficioso para el juez lo es igualmente para la sociedad. Los
votos mds costosos para ésta, por los recursos publicos invertidos en su elaboracién, son también
los que mas esfuerzo requieren del magistrado que los formula. Los votos mas ttiles para la
comunidad son, probablemente, también los que maés satisfaccion personal y prestigio reportan a
su autor. Seguramente por ello la ratio de votos por sentencias de los Magistrados del Tribunal
Constitucional es notablemente mas elevada que la de los del Tribunal Supremo; y ésta, superior
a la de los Tribunales Superiores de Justiciaé2. Cuanto mas visibles, conocidas y relevantes son las
resoluciones de un 6rgano jurisdiccional, mayores pueden ser no sélo la satisfaccién personal y el
prestigio que sus magistrados obtengan al formular un voto particular, sino también la utilidad

social derivada del mismo.

Una de las novedades introducidas en los médulos de 2000, y mantenida luego en los de 2003,
fue otorgar a la redaccién de cada voto particular el 50% de la puntuacion atribuida a la
resolucion a la que acompafiase. De esta manera se creaba un incentivo antes inexistente: se
premiaba la emision de votos particulares. Los médulos, ademads, desincentivaban la inversiéon de
tiempo y esfuerzo en la redaccion de los votos -y, en general, en la de cualquier resolucion
judicial-, al asociar a la misma un importante coste de oportunidad. El magistrado discrepante
recibia dicho 50% con independencia de la calidad de su voto. Cada hora adicional de esfuerzo
empleada en mejorarla era una hora “perdida” a efectos retributivos, una hora que ya no podria

dedicar a la realizacion de actividades puntuables.

62 Cfr. los datos proporcionados por EZQUIAGA GANUzAS (1990, pp. 110 y ss.) con los indicados infra, en los
gréaficos 1.1y 1.2.
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Asi las cosas, es razonable prever que se hubiese producido un aumento de la cantidad de votos
particulares, porque el premio econémico que ahora conllevaban los hacia mas atractivos que
antes. Es muy posible que este premio hiciese que algunos votos superasen el umbral a partir del
cual proporcionaban a determinados magistrados la suficiente utilidad como para que éstos se
decidiesen a redactarlos. Cabe imaginar que bajo la vigencia de los médulos de 2000 y 2003 se
formularan votos que antes no se hubiesen emitido.

También cabe esperar que hubiese menguado la calidad de los votos. Es probable que la gran
mayoria de los votos que se hubieran redactado aun sin la influencia de los médulos de 2000 y
2003 se convirtiesen simplemente en votos “poco o menos trabajados”, pero no dejaran de
formularse. Resulta razonable pensar que, por regla general, el coste de oportunidad asociado a
los mismos no disuadi6é a los magistrados de emitirlos, sino tan s6lo de dedicarles tanto tiempo
como en otro caso hubiesen empleado en su confeccién.

Parece claro, en cualquier caso, que el referido sistema de puntuaciéon supone siempre un
incentivo para que las decisiones relativas a la formulacién de votos particulares se aparten de las
que serian socialmente 6ptimas. Pongamos que la mejor solucién para el interés ptublico es dictar
un voto que requiere x horas de elaboracion. Noétese que si el magistrado reduce las horas
dedicadas a la tarea, trabajando menos por el mismo precio, obtendra siempre un beneficio a
costa del mentado interés, se producird una peligrosa externalidad. Pongamos ahora que la
decisiéon mas provechosa para la comunidad consiste en no formular un voto. Es evidente que si
el magistrado emite entonces un voto “poco trabajado” obtendra un beneficio, en detrimento del
interés general. Seguramente, estos ubicuos y perversos incentivos quedardn muchas veces
contrarrestados por los costes morales y de prestigio que acarrea firmar un voto de baja calidad,
pero también es posible que, ocasionalmente, aquéllos tengan més fuerza que éstos.

b. Datos extraidos de las bases del Centro de Documentacion Judicial

Resulta extremadamente complicado verificar si los médulos de 2000 y 2003 provocaron una
reduccion mas o menos generalizada del esfuerzo invertido en los votos particulares, asi como
una correlativa disminucién de su calidad. Con todo, si puede detectarse la existencia puntual de
algunos votos sospechosamente poco elaborados. Véanse a modo de ejemplo varios de los
formulados por cierto magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, quien, segtn los datos proporcionados por el Centro de Documentacion
Judicial, no parece que hubiera firmado voto alguno antes de la aprobacion de los referidos
moédulos.

“Que del propio suplico de la demanda se desprende que el recurso no alcanza las 300.000 pesetas que
en computo anual y como minimo establece el art. 191 Ley Procedimiento Laboral, para entablar el
recurso de suplicacion, por lo que el recurso es inadmisible y firme la sentencia y subsidiariamente, es
nula la sentencia y la demanda que no concreta la base reguladora reclamada, segtin los articulos 80 y 81
y 87,4 Ley Procedimiento Laboral” (STS] Comunidad Valenciana, Social, 17.10.2000, rec. 1986/1997).

“Discrepo del criterio de mis compaifieros y considero que la actuacion de la Consejeria de Bienestar
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Social es correcta y la actora debe reintegrar la cantidad indebidamente percibida, pues debié comunicar
todas las rentas percibidas en su pensiéon de invalidez no contributiva, y se ha cumplido el articulo 145
Ley de Procedimiento Laboral;.Cor [sic] lo que se debe desestimar la demanda y estimar el recurso”
(STSJ Comunidad Valenciana, Social, 6.6.2001, rec. 4529/1998).

“Discrepo del criterio de mis compaferos, creo que estan equivocados y sus argumentos son erréneos y
la Sentencia debe ser confirmada por los argumentos contrarios a los por ellos expuestos, y se debe
desestimar el motivo y el recurso, art. 189 de la Ley de Procedimiento Laboral, pues no existe cuantia al
ser menos de 300.000 ptas; y ser las causas de inadmisién iguales a las de desestimacion en este
momento procesal” (STS] Comunidad Valenciana, Social, 30.10.2001, rec. 3830/1999).

“Discrepo del criterio de mis compaferos, creo que estan equivocados y sus argumentos son erréneos y
el recurso debe ser desestimado por los argumentos contrarios a los por ellos expuestos y la sentencia
confirmada por sus propios y acertados fundamentos, pues no se ha infringido ningtn articulo” (STS]
Comunidad Valenciana, Social, 23.4.2002, rec. 1847/2001).

“Disiento del parecer mayoritario de la seccién, por cuanto entiendo que de conformidad con el art. 189
Ley de Procedimiento Laboral no cabe recurso de suplicacién, puesto que reconocido el derecho a
incapacidad temporal por el INSS, sélo se debate la cuantia de la prestacion reclamada, que es de 992,60
euros; y debe declararse la inadmision del recurso. (STS] Comunidad Valenciana, Social, 29.12.2004, rec.
3513/2004).

“Disiento del parecer mayoritario de la seccién, y entiendo que, aceptando la revisién factica propuesta,
aparece que la actora acredita la incapacidad fisica y el hecho del tratamiento médico necesario para la
prestacién de incapacidad temporal, por lo que debia estimarse la revisién factica y con ello estimarse el
recurso. (STS] Comunidad Valenciana; Social, 29.12.2004, rec. 3242/2004).

“Discrepo del criterio de mis compafieros, creo que el recurso debe ser estimado y la sentencia revocada,
pues si se ha infringido el articulo alegado, pues debe cobrar la cantidad reclamada ya que no trabajé
estando de baja (STS] Comunidad Valenciana, Social, 29.12.2004, rec. 3402/2004).

“Discrepo del criterio de mis compafieros, creo que estdn equivocados y sus argumentos son erréneos y
el recurso debe ser estimado por los argumentos contrarios a los por ellos expuestos y la sentencia
revocada, pues si se han infringido los articulos alegados, porque la segunda baja es comun, no deriva
de la primera baja de accidente y si se ha infringido el articulo alegado 115 de la Ley General de la
Seguridad Social” (STS] Comunidad Valenciana, Social, 1 2005, rec. 4264 /2004).

“Discrepo del parecer de mis compafieros, la reclamacién estd caducada, segtin el art. 44.2 de la Ley
General de la Seguridad Social y se debe estimar el recurso y revocar la sentencia absolviendo a la
empresa recurrente” (STS] Comunidad Valenciana, Social, 10.2.2005, rec. 4024 /2004).

“Disiento del parecer mayoritario, pues en mi criterio no cabe recurso de suplicacién por razén de la
cuantia, inferior al tope previsto en el art. 189 Ley de Procedimiento Laboral, lo que lleva a declararlo asi
con nulidad de actuaciones y sin entrar en el fondo” (STS] Comunidad Valenciana, 11 de febrero de
2005, rec. 67/2005).

“Discrepo del criterio de mis comparfieros, creo que el recurso debe ser estimado y la sentencia revocada,
pues si se han infringido los articulos alegados, pues al cesar voluntariamente la actora no se halla en
situacién de desempleo y con las nuevas cotizaciones de nuevo trabajo de solo cuatro meses no alcanza
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el minimo para el desempleo reclamado, existiendo fraude segtn el articulo 6 del Cédigo Civil y se debe
estimar el motivo y el recurso, revocando la sentencia y absolviendo a la recurrente” (STS] Comunidad
Valenciana, Social, 21.4.2005, rec. 986/2005).

Al margen de casos puntuales y un tanto anecdoéticos, cabe notar un cierto aumento de la ratio de
votos particulares por sentencias en el conjunto de los érganos jurisdiccionales afectados por los
modulos (véase el grafico 1.1)$3, lo que aparentemente corroboraria la hipétesis antes formulada.

Gréfico 1.1. Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales.
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Es dudoso, no obstante, que todo este aumento pueda atribuirse exclusivamente a la influencia
de los referidos moédulos. Y ello por dos razones. La primera es que la ratio comenzé a
incrementarse antes de 2000. La segunda es que también en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se aprecia una tendencia semejante (véase el grafico 1.2), a pesar de que los médulos de
dedicacién no se aplican a este 6rgano jurisdiccional. Tal vez la evolucién habida en ambos casos
obedezca, al menos en parte, a otros factores, principalmente al cambio gradual de la
consideracion del voto particular por los magistrados, que habrian ido percibiendo cada vez mas
nitidamente su utilidad social, al tiempo que dejaban de verlo como una afrenta hacia sus
compafieros de la mayoria. Y es razonable pensar que otro par de circunstancias han podido
contrarrestar parcialmente la influencia de los moédulos, evitando que la referida ratio haya
aumentado todavia mas: la primera es que resulta relativamente facil para los companeros del
magistrado discrepante y, en menor medida, también para otros aplicadores del Derecho estimar,
siquiera grosso modo, el trabajo invertido en los votos particulares y detectar los de muy baja
calidad; la segunda circunstancia es que la formulaciéon de un voto de este tipo encierra
importantes costes para el magistrado que lo firma, en tanto en cuanto puede deteriorar su

prestigio y enrarecer sus relaciones personales con los integrantes de la mayoria.

6 Los votos particulares firmados por varios magistrados han sido computados como uno solo. También han sido
computados los votos de los que las correspondientes sentencias dicen que han sido formulados, aunque no
aparezcan publicados junto a la misma. No se computan, en cambio, los votos particulares que simplemente han
sido anunciados, pero luego no se publican.
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Grafico 1.2. Tribunal Supremo. Evolucion de la ratio votos

particulares/sentencias

0,025
0,02 -

0,015 4

0,01 /‘/.\
~

0,005 | \//\\/

ratio

0 T T T
P P PP P PP PP
AR S I S S S S 0'19
& P
periodo & ¢
P S
R
\/\.

7.2. ;Procesos que deberian ser acumulados?
a. Hipotesis

Las pretensiones entre las cuales existe una cierta conexion prevista por la ley pueden ser
acumuladas, es decir, formuladas por las partes en un solo documento, tramitadas en un solo
procedimiento y resueltas en una tinica sentencia. La acumulacion, amén de evitar el peligro de
que se dicten sentencias contradictorias, “produce economia procesal, porque una tunica
actividad procesal sirve para el debate y resolucion de varias pretensiones en lo que éstas tienen
de comun” (ORTELLS RAMOS, 2007, p. 263).

Los moédulos aprobados por el CGPJ desincentivaban econdémicamente la acumulacion de
procesos que debian acumularse, propiciaban en este punto discordancias entre las decisiones
que maximizaban la utilidad de los jueces y las prescritas por el ordenamiento juridico. No seria
sorprendente, pues, que la vigencia de estos médulos hubiese provocado una disminucion de la

ratio de procedimientos acumulados por asuntos ingresados.

Imaginemos un proceso a cuya resolucién los médulos asignan x puntos, porque pertenece a un
tipo de procesos que se deciden por regla general en x horas de esfuerzo. Imaginemos dos
procesos de esta indole entre cuyos objetos existe un gran parecido y una conexién directa
justificativa de su acumulacioén. Si el juez que conoce de ambos los tramita por separado y los
resuelve mediante sendas sentencias, obtendra x + x puntos, pero si los acumula y decide con una
sola sentencia recibird Gnicamente x puntos. La primera solucién, ciertamente, conlleva para el
juez -asi como para la sociedad- mas costes que la segunda, pues la tramitacién conjunta de los
dos procesos supone un cierto ahorro de horas de esfuerzo (pongamos z horas). Pero parece
obvio que esos costes que nos ahorramos con la acumulacién son inferiores a los costes que nos
ahorrarfamos si solo existiera y se tramitara un solo proceso (es decir, x > z): tramitar dos
procesos acumulados cuesta més que tramitar s6lo uno de ellos (es decir, x + x - z > x). Y también
parece claro que tramitar separadamente dos procesos del mismo tipo entre cuyos objetos existe
una conexiéon directa conlleva de ordinario menos costes que tramitar separadamente dos
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procesos del mismo tipo entre cuyos objetos no existe tal conexién: la tramitacion separada del
segundo proceso cuesta menos (pongamos y horas) si el primero estd estrechamente conectado
con aquél (es decir, x > y). Es por ello que, si hacemos abstracciéon de los costes morales, la
decision que en estos casos maximiza la utilidad del juez es la no acumulacién. Los beneficios
netos que para €l se derivan de la tramitacion separada de los procesos [x + x - (x + y)] superan a

los obtenidos de la acumulacién [x - (x + x - z)].

Ello contrasta con la circunstancia de que, en estos casos, los beneficios sociales netos de la
acumulacion superan a los de la tramitacion separada. Asi debemos suponerlo de acuerdo con la
valoracion efectuada implicitamente por el legislador al establecer el deber de acumular en estos
casos, deber que resultaria injustificable si entendiésemos lo contrario.

En ausencia de médulos, por el contrario, cabe entender que los jueces tienen, en principio, los
incentivos adecuados para adoptar las decisiones sobre acumulacién socialmente dptimas, pues
los costes y beneficios sociales de las mismas estdin mas o menos internalizados. La via mas
comoda para el juez es también la mas barata para los contribuyentes -que evitan pagarle a éste
el tiempo que se ahorra- y, presumiblemente, la mas facil de transitar por las partes.

b. Un boton de muestra

Resulta practicamente imposible verificar si, como sugieren algunos autores, los médulos han
provocado un endurecimiento de los criterios empleados por los Tribunales a la hora de
acumularé, entre otras razones porque en las bases de datos jurisprudenciales al uso no suelen
incluirse ni las providencias de “desacumulacién forzosa” ni, por descontado, las decisiones de
estos organos de no acumular motu proprio. Con todo, atin pueden encontrarse resoluciones
ciertamente llamativas, por no decir manifiestamente ilegales, que indican que si. Valga como
ejemplo el caso en el que la Asociacion Nacional de los Cuerpos de Gestion de las
Administraciones Publicas y 606 funcionarios habian interpuesto un recurso contencioso-
administrativo contra una resolucién de la Administracién estatal por la que se desestimaba la
solicitud formulada por estos funcionarios, pertenecientes a cuerpos y escalas del grupo B, de que
se les reconociese el derecho a percibir ciertos complementos de productividad asignados a los
puestos de trabajo “AB” y “BC” en los mismos términos e importe en que eran percibidos por los
funcionarios pertenecientes a cuerpos integrados en los grupos A o C que desempehaban
respectivamente dichos puestos, asi como de que se les abonase los referidos complementos en
las cuantias devengadas desde la fecha en que tomaron posesiéon de los puestos, mas los

64 Segin AYALA MUNOZ Y OTROs (2007, p. 405): “la practica de los tribunales es poco proclive a la acumulacién,
quién sabe si por razones de estadistica judicial. Asi, cuando el acto (o disposicién o actuacién) no es el mismo,
suele rechazarse la acumulacion y se prefiere dictar sentencia en todos y cada uno de los casos, aunque las
sentencias (e incluso las alegaciones y pruebas) sean practicamente idénticas. También se ha llegado a negar la
acumulacién por ser distintos los recurrentes, a pesar de que la identidad de sujetos no es un requisito de la
acumulacion de recursos contencioso-administrativos”. Segtin SANCHEZ MORON (2001, pp. 226 y 227), los 6rganos
jurisdiccionales de lo contencioso-administrativo deberian “asumir decididamente este criterio [de acordar la
acumulacién cuando existan causas para ello, aunque la parte actora no la solicite], por encima de
consideraciones estadisticas sobre el nimero de sentencias que dictan”.
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correspondientes intereses de demora.

Mediante Providencia de 31 de octubre de 2006, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
admiti6 a tramite el recurso respecto de los cinco primeros actores, pero requiri6 a los restantes
para que interpusiesen recurso “por grupos de cinco recurrentes, debiendo aportar en cada caso
poder que [acreditase] su representacion”. Frente a esta resolucién, los actores formularon
recurso de stplica aduciendo, en primer lugar, que la misma, ademas de no invocar precepto
legal alguno que pudiera fundamentarla, era contraria a “la realidad administrativa y a la
naturaleza del acto impugnado”. En efecto, resultaba absurdo fragmentar el recurso cuando la
Administracion demandada habia “tramitado un tinico expediente administrativo (...) incoado en
virtud de una inica solicitud.. [y] resuelto (...) mediante una tinica resolucion”, con arreglo a la
posibilidad explicitamente prevista en el articulo 70.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn
(BOE nam. 285, de 27.11.1992) de incorporar en una sola solicitud varias pretensiones
correspondientes a una pluralidad de personas y que tengan un contenido y fundamento idéntico
o sustancialmente similar. Esgrimian los recurrentes, en segundo lugar, que no cabia imponer la
interposicién separada de recursos porque aqui nos encontrabamos ante “el supuesto tipico de
acumulacion de pretensiones regulado en el articulo 34 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (BOE nim. 167, de 14.7.1998) (en adelante, LJCA),
que permite la acumulacién en un solo proceso no sélo de las pretensiones referidas a un mismo
acto, disposicién o actuacién, sino incluso de las pretensiones referidas 'a varios actos,
disposiciones o actuaciones' con el Unico requisito de que 'exista entre ellos cualquier otra

"

conexion directa”. Mas aun, resultaba absurdo imponer la interposicién separada de los recursos
cuando, a continuacion, los recurrentes podian solicitar la acumulacion de autos contemplada en el

articulo 37.1 de la LJCA [las cursivas son del original].

El Tribunal Superior de Justicia, sin embargo, confirmé la providencia con el argumento de que el
andlisis de la cuestion de fondo remitia “a una cuestion de prueba cuya solucién [venia]
condicionada por la igualdad o desigualdad de las funciones que se [desempefiaran] en los
distintos puestos de la Administracién”, por lo que la Sala entendia que en el caso de autos
resultaba “mds operativo procesalmente el enjuiciamiento separado por cada cinco funcionarios
respecto de sus especificos puestos de trabajo” .

El razonamiento causa perplejidad. De un lado, porque el Tribunal sigue sin explicar cuél es el
fundamento legal de esta insélita fragmentaciéon impuesta a pesar de concurrir los requisitos
legales de la acumulacién. El articulo 35.1 de la LJCA establece que el actor “podra acumular en
su demanda cuantas pretensiones retinan los requisitos sefialados en el articulo anterior”, esto es,
las que se deduzcan en relacién con un mismo acto, disposicién o actuacién, asi como las que se
refieran a varios actos, disposiciones o actuaciones cuando entre ellos exista cualquier conexion
directa”. Ciertamente, la LJCA dispone a continuacion que “si el 6rgano jurisdiccional no estimare

65 PTS] de Madrid de 1.9.2006 (Sala de lo Cont.-adm., Sec. 3%, proc. ordinario 918/2006).

66 ATS] de Madrid de 31.10.2006 (Sala de lo Cont.-adm., Sec. 3%, proc. ordinario 918/2006).
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pertinente la acumulacién, ordenara a la parte que interponga por separado los recursos en el
plazo de treinta dias” (art. 35.2), pero ello no debe interpretarse en el sentido de que el Tribunal
goza de discrecionalidad para prohibir la acumulacién pese a la concurrencia de aquellos
requisitos. Este es un acto reglado. El Tribunal debe limitarse a verificar si las pretensiones
retnen o no dichos requisitos. Y s6lo si no los retnen puede considerar impertinente la
acumulacién, debiendo estimarla pertinente en caso contrario. Asi se deduce de los rotundos
términos con los que el articulo 35.1 citado reconoce al actor el derecho de acumular sus
pretensiones, derecho que no queda subordinado -v. gr., mediante una clausula “sin perjuicio” o
“no obstante”- al discrecional parecer del juez. Asi se desprende, también, de la posibilidad
prevista en el articulo 39 de la LJCA de recurrir las decisiones judiciales que ordenen la
desacumulaciéon (SUAY RINCON, 1999, p. 370).

De otro lado, no parece ni de lejos que lo mas eficiente -u “operativo”- para resolver sobre las
pretensiones de 606 funcionarios, representados por idéntico procurador y asistidos por el mismo
letrado, que esgrime motivos coincidentes en todos los casos, sea reiterar 121 veces el entero
procedimiento que habria que observar para pronunciarse sobre una sola de aquellas
pretensiones. Muchos actos de ese procedimiento -v. gr., la interposicion del recurso, las
notificaciones, la demanda, la sentencia, etc.- pueden servir de cauce comun para la tramitaciéon
de todas las pretensiones, sin necesidad de repetirlos. Si resulta necesario practicar pruebas
especificas para cada funcionario o grupos de funcionarios, fragméntese y reitérese cuantas veces
haga falta solo esta fase del procedimiento, pero no todas las restantes. El Tribunal multiplica
inatilmente por 121 una buena porcién de los costes procesales que tanto las partes como, en
general, los contribuyentes han de soportar.

c. Las estadisticas judiciales fortalecen la hipétesis

Los datos estadisticos suministrados por el CGPJ] nos permiten precisar cudl ha sido la evolucion
de la ratio de asuntos acumulados por asuntos ingresados en la jurisprudencia de algunos
6rganos jurisdiccionales producida a partir de 1999. Y los resultados son, en lineas generales, que
dicha ratio ha experimentado una cierta disminucién (véase el grafico 2). Asi ha ocurrido en las
Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia (grafico 2.1), la
Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional (grafico 2.2), los Juzgados de lo
Social (grafico 2.3), los Juzgados de lo Contencioso-administrativo (grafico 2.4) y los Juzgados
Centrales de lo Contencioso-administrativo (grafico 2.5). La excepcién seria la Sala de lo Social de
la Audiencia Nacional, lo cual no es significativo, habida cuenta del muy reducido namero de
asuntos que este o6rgano jurisdiccional resuelve. Lamentablemente, no hay datos sobre las
acumulaciones efectuadas por las Audiencias Provinciales, las Salas de lo Social de los Tribunales
Superiores de Justicia o el Tribunal Supremo.

Es probable que la tendencia menguante de la ratio de asuntos acumulados por asuntos
ingresados que se observa durante el periodo 1999-2006 ya hubiese comenzado a manifestarse
antes. No serfa extrafio, incluso, que la mayor parte del descenso hubiese tenido lugar tiempo
atras, pues ya los médulos de 1989 desincentivaban las acumulaciones, por cuanto lo tnico que
en ellos importaba era la cantidad total de resoluciones dictadas. Las estadisticas de asuntos
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acumulados por los Juzgados de lo Social desde 1995 a 1998, las tinicas disponibles para este
periodo, apoyan esta hipotesis, pues muestran que la referida tasa registr6 un mayor descenso

durante este lapso temporal que después (véase el grafico 2.3).

Grafico 2. Evolucion comparada de la ratio asuntos acumulados/asuntos
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Llama la atencién que, en las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia y de la Audiencia Nacional (graficos 2.1 y 2.2), la ratio tocase fondo aproximadamente
en 2002 para luego remontar ligeramente durante unos afios y volver a descender suavemente a
partir de 2004-2005. La tnica explicaciéon que se nos ocurre para tan curiosa coincidencia es la
siguiente. Los médulos de 1998 rompieron radicalmente con la situaciéon anterior segin la cual
todas las resoluciones judiciales puntuaban lo mismo. El objetivo era ponderar el esfuerzo
realmente invertido en cada una de ellas, para lo cual se tuvo en cuenta el caracter repetitivo de
los asuntos resueltos por determinados 6rganos jurisdiccionales. Como se supone que cuesta
menos enjuiciar dos casos muy semejantes que dos muy dispares, los médulos otorgaron una
puntuacién relativamente baja (0,8 horas-puntos) a las “sentencias repetitivas” dictadas por las
Salas de lo Social o de lo Contencioso-administrativos’. En el orden social, se entendia por tales
aquellas sentencias que daban respuesta a “recursos practicamente idénticos, es decir,
provenientes de una misma empresa, sobre un mismo tema, con igual o similar redaccién y con
idéntica fundamentacion”¢. En el orden contencioso-administrativo, se consideraba asunto
repetitivo aquel en que se ejercitase “la misma pretensiéon y causa de pedir, aun existiendo
variacion de personas y fechas que no [afectase] a aquéllas”®. Pues bien, tal vez los jueces
afectados comenzasen a darse cuenta a partir de 2001-2002 que, en determinadas circunstancias,
les salia un poco mds rentable acumular algunos asuntos repetitivos que resolverlos
separadamente, a la vista de la escasa puntuacién que en este dltimo supuesto recibian. Es

comprensible que la citada ratio se elevara.

67 Acuerdos del Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998, t. I1I, pp. 58 y 62.
68 Ibidem, p. 59.

0 Ibidem, p. 63.
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(Y por qué descendié algo posteriormente? Pues quizds porque los médulos de 2000 y 2003
modificaron el concepto de asunto repetitivo. A partir de entonces se considerarian “asuntos
repetitivos aquellos que, procedentes del mismo despacho profesional, [utilizasen] los mismos
argumentos de forma y de fondo, de modo que sélo [variase] el nombre del demandante y, en su
caso, la cuantificacién de su concreto derecho””. Reparese en que este concepto era mas
restringido que el anterior. Asuntos que antes eran repetitivos dejaban de serlo ahora. Lo cual
significaba que su acumulacién pasaba a encerrar un coste de oportunidad que hacia perder a la
misma practicamente todo su sex appeal.

Grafico 2.1. Tribunales Superiores de Justicia. Salas de lo
Contencioso-administrativo. Evolucion de la ratio asuntos
acumulados/asuntos ingresados
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Grafico 2.2. Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-
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No menos intrigante es la evolucion de la ratio relativa a los Juzgados de lo Social (gréfico 2.3).
Desde 1995 hasta 1999 descendi6é paulatinamente, para iniciar en 2000 un repentino ascenso que
se prolong6, con algun titubeo, hasta el afio 2002, en el que se invierte la tendencia hasta que la

70 Médulos de trabajo de 2000 (BOE ntim. 301, de 17 de diciembre de 2003, pp. 44808, 44809 y 44814) y mddulos de
trabajo de 2003 (ibidem, pp. 44833, 44834 y 44838). Debe sefialarse que la figura del asunto repetitivo se contempla
en ambos moédulos sélo respecto de las Salas de lo Social de TS]J, las Salas de lo Contencioso-administrativo de TS]
y la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional.
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tasa queda estabilizada en los niveles de 1999. ;Qué pudo pasar? Sélo se nos ocurre la siguiente
explicacion. Los médulos de 1998 también fijaron una puntuacién muy baja (0,5 horas-puntos)
para las “sentencias repetitivas” dictadas por dichos 6rganos jurisdiccionales?. Asi las cosas, tal
vez éstos comenzasen a notar a partir del afio 2000 que les salia mas a cuenta acumular los
asuntos muy parecidos que dictar resoluciones de esa indole en cada uno de ellos. Y es posible
que en 2003 se produjera un punto de inflexion como consecuencia de que en los modulos
establecidos para estos Juzgados en 2000 y 2003 desapareci6, por razones que desconocemos, la
figura de las “sentencias repetitivas”.

Grafico 2.3. Juzgados de lo Social. Evolucién de la ratio asuntos
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lY por qué se parecen tanto, en su evolucion, la ratio de los Juzgados de lo Contencioso-
administrativo y la de los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo? (gréaficos 2.4 y
2.5). Ambas alcanzaron niveles altos en 1999 y todavia mas elevados en 2000, para luego
descender de manera muy acentuada hasta llegar a niveles infimos. La explicacién bien podria
ser como sigue. Tales Juzgados fueron creados por la LJCA y comenzaron a funcionar a finales de
ese mismo afo. Es por esta razén que en los médulos aprobados por el CGPJ el 15 julio de 1998
no se hacia referencia a los mismos. Dicho con otras palabras, durante los afios 1999 y 2000,
ninguno de estos Juzgados estuvo sometido a la influencia de los médulos de trabajo, por la
sencilla razon de que no habia médulos para ellos. A nadie tiene que extrafiar, pues, que las
ratios mds elevadas las registraran durante ese periodo de tiempo. Pero, claro, las cosas
cambiaron en 2001, cuando comenzaron a manifestar sus efectos estimulantes los médulos de
dedicacién aprobados el 31 de mayo de 2000, que ahora si establecian un baremo especifico para
dichos dérganos jurisdiccionales. Por otro lado, el hecho de que ni los médulos de 2000 ni los de
2003 contemplaran la figura de las “sentencias repetitivas” explicaria por qué, en ambos casos, las

respectivas ratios han recorrido un camino descendente sin apenas vaivenes.

71 Acuerdos del Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998, t. 11, p. 50.
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Grafico 2.4. Juzgados de lo Contencioso-administrativo. Evolucién de la
ratio asuntos acumulados/asuntos ingresados
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Grifico 2.5. Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo.
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7.3. ;Penas de banquillo que los ciudadanos no deberian sufrir?
a. Hipétesis

Los procesos penales se desarrollan en dos fases: la de instruccion y la del juicio oral. En la
primera se realizan diversas actividades a fin de averiguar la perpetraciéon del delito, las
circunstancias que puedan influir en su calificacién, asi como sus responsables”2. Concluida la
misma, el juez instructor valora a la luz de la informacion disponible si la comisiéon del delito por
una determinada persona ha quedado suficiente o insuficientemente justificada -si alcanza o no
un grado bastante de probabilidad- como para pasar a la segunda fase, la del juicio oral, donde
se llevan a cabo las actividades necesarias para esclarecer con mayor certeza aquellos extremos. Si
el juez considera que dicha perpetraciéon no queda suficientemente acreditada como para avanzar
a esta segunda fase, ordenara el sobreseimiento, y la persecucién penal del afectado finalizara. En
otro caso, elevara el procedimiento al 6rgano jurisdiccional competente para la celebracién del

72Vid. el art. 299 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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juicio oral. El proceso penal se estructura de esta manera, entre otras razones, a fin de minimizar
las consecuencias negativas que del mismo se desprenden para todos los ciudadanos. El
sometimiento a un juicio oral supone para el acusado una suerte de “pena de banquillo”, una
importante pérdida de prestigio, tiempo, dinero y seguridad. Pero a los demas ciudadanos
tampoco les sale gratis, ya que son ellos, al fin y al cabo, los que han de sufragar las costosas
actuaciones procesales que en este juicio tienen lugar. Pues bien, es evidente que tinicamente
estard justificado imponer aquella “pena” e incurrir en estos costes cuando los réditos sociales
esperados de la medida sean superiores, lo que sélo ocurrird cuando exista una probabilidad lo
suficientemente elevada de que el acusado sea culpable”. S6lo entonces.

La hipétesis aqui enunciada es que los médulos de 1998, 2000 y 2003 fomentaban que los Jueces
de Instruccién, a la hora de decidir si elevaban o no elevaban los procedimientos instruidos, se
decantaran por la primera alternativa, provocando la apertura del juicio oral en casos en los que
la culpabilidad del acusado no era lo bastante probable a estos efectos.

El moédulo aprobado en 1998, como ya hemos visto, no otorgaba puntuaciéon a todas las
actividades de instruccion realizadas por estos Jueces, sino tan sé6lo a las que desembocaran en
sumarios, causas de la Ley de Jurado y procedimientos abreviados. Las diligencias sobreseidas,
por consiguiente, no computaban, con la tnica excepcion de las que hubiesen sido incoadas
mediante querella. Este esquema se mantuvo en los médulos de 2000 y 2003, si bien con alguna
novedad de bulto, pues aqui ya no puntuaban las diligencias sobreseidas incoadas mediante
querella, sino tnicamente los “sumarios conclusos”, las “causas de la Ley del Jurado elevadas” y
los “procedimientos abreviados elevados”. Dicho con otras palabras: imponer al ciudadano la

pena de banquillo daba puntos; ahorrarsela, ninguno.

Asi las cosas, no causaria sorpresa que los incentivos que para los Jueces de Instruccién
conllevaba este médulo hubiesen provocado la apertura objetivamente injustificada de algunos
procedimientos penales, que en otro caso no se hubiesen abierto. Puede que este factor propiciara
que se elevaran algunos de ellos a pesar de que los indicios existentes no indicaban con el
suficiente grado de probabilidad que la persona afectada hubiese cometido el correspondiente
delito. Y, si asi ocurrid, cabe pensar que un porcentaje especialmente elevado de estos casos se
resolvié luego con una absolucién. El resultado esperable, por consiguiente, es que acabara
produciéndose una disminucién de la ratio de condenas por asuntos resueltos. Los médulos
habrian provocado un aumento del ntiimero de inocentes -o, cuando menos, presuntamente
inocentes- castigados con la pena de banquillo. Algo realmente escandaloso, de ser cierto.

b. Las estadisticas judiciales robustecen la hipétesis
Las estadisticas elaboradas por el CGP] permiten precisar la ratio de condenas por asuntos

resueltos respecto de cuatro tipos de procedimientos elevados por los Juzgados de Instruccion:
los abreviados cuyo conocimiento se atribuye a los Juzgados de lo Penal, los restantes

73 Vid., las SSTS, 27, 20.7. 2001 (R] 4945), 19.6. 2007 (R] 4989) y 17.7.2007 (R] 3660).
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procedimientos abreviados, los relativos a sumarios y los contemplados en la Ley del Tribunal
del Jurado, de los cuales conocen las Audiencias Provinciales. En relaciéon con el primer tipo de
procedimientos, existen datos consistentes desde 1995; en relacién con el segundo y el tercero,
desde 1999; y en relacién con el cuarto, desde 1997.

El examen comparativo de la evoluciéon experimentada en los cuatro casos por la ratio de
condenas por asuntos resueltos arroja resultados ciertamente llamativos (véase el grafico 3).
Parece claro que las cuatro ratios se mantienen mas o menos constantes hasta el afo 2002. A
partir de ahi las cosas cambian. A diferencia de lo que ocurre con la tasa relativa a los
procedimientos resueltos por las Audiencias Provinciales, que sigue siendo bastante estable, la
referente a los procedimientos abreviados de los que conocen los Juzgados de lo Penal desciende
de manera continuada y muy notable: del 76% se llega a un 50%; es decir, se dobla practicamente
la cifra de inocentes condenados al banquillo. ;A qué obedece este descenso? ;Por qué comienza
a producirse en 2003 y no antes ni después? ;Por qué en los restantes tres casos no tiene lugar un
fenémeno semejante?

Grafico 3a. Evolucion de la ratio sentencias condenatorias/asuntos
resueltos
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Hay una circunstancia que, seguramente, ha distorsionado los resultados que acabamos de
presentar. Una parte del decremento de la ratio relativa a los Juzgados de lo Penal debe atribuirse
a la aplicacion de la “Ley de juicios rapidos” y de la “Ley de violencia de género”. La primera Ley
citada, que entr6é en vigor el 28 de abril de 2003, introducia como una de sus novedades mas
destacadas la posibilidad de que los Juzgados de Guardia dictaran sentencia condenatoria previa
conformidad del acusado, sin necesidad de elevar el correspondiente procedimiento abreviado al
Juzgado de lo Penal?. La segunda de las Leyes mencionadas, cuyos preceptos procesales penales
entraron en vigor el 29 de junio de 2005, reconocia a los nuevos Juzgados de Violencia de Género

74 Vid. el art. 801 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, redactado con arreglo a la Ley 38/2002, de 24 de octubre,
de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e
inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado (BOE nam. 258, de
28.10.2002).
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una posibilidad equivalente”s. Es razonable pensar que en muchos de los casos resueltos con una
de estas condenas “rapidas” existian fuertes evidencias acerca de la culpabilidad del acusado. Es
por ello muy probable que, de no haber existido los juicios rapidos, un porcentaje muy alto de los
correspondientes procedimientos abreviados hubiesen sido elevados a los Juzgados de lo Penal y
resueltos con una condena. Se comprende que, al no llegar ahora dichos procedimientos a estos
Juzgados, haya disminuido la ratio de sentencias condenatorias impuestas por ellos. Si
depuramos los datos anteriores suponiendo que todas las sentencias condenatorias dictadas
previa conformidad del acusado por los Juzgados de Guardia y los Juzgados de Violencia de
Género hubieran sido resueltas por los Juzgados de lo Penal con una condena en un 100% de los
casos (lo cual ya es suponer), la evolucion de la ratio seria la siguiente:

Grifico 3b. Evolucion de la ratio sentencias condenatorias/asuntos
resueltos (ponderando sentencias condenatorias dictadas en juicios

rapidos previa conformidad del acusado)
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0,2 Audiencias Provinciales.
0,1 Sumarios
0

Aqui se aprecia claramente que durante el afio 2004, cuando entra en vigor el sistema de
retribuciones variables, varios meses después de la entrada en vigor de la “Ley de juicios
rapidos” y varios meses antes de que la “Ley de violencia de género” hiciera lo propio, se
produce un punto de inflexién en la evolucion de la ratio, que comienza a menguar
significativamente a partir de entonces. Del 74% del afio 2003 se acaba pasando al 61% del afio
2006. Y el decremento seria todavia mayor si supusiéramos que algunos, siquiera unos pocos, de
los asuntos efectivamente resueltos con una sentencia condenatoria rapida no hubieran
terminado, en el hipotético caso de que los juicios rapidos nunca hubiesen existido, con una
condena impuesta por el Juzgado de lo Penal competente, por los motivos que fueren.

El hecho de que a partir de 2004 menguara la tasa relativa a los Juzgados de lo Penal no nos
sorprende en absoluto. Era previsible. Es coherente con el modelo tedrico aqui expuesto.
Corrobora la hipétesis que antes habiamos planteado acerca de la influencia que las retribuciones
variables podian ejercer sobre las decisiones adoptadas tanto por los Juzgados de Instruccion

75 Disp. adicional 10°.tres de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género (BOE ntim. 313, de 29.12.2004).
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como por los de lo Penal. Y, desde luego, no se nos ocurre ninguna otra circunstancia que pueda
explicar suficientemente dicho decremento.

El hecho de que éste comenzara a producirse de manera gradual y continuada a partir de 2004
puede obedecer a la conjuncién de dos factores. El primero es el que podriamos denominar
“efecto aprendizaje”: es probable que los jueces tardaran un tiempo -unos mas, otros menos- en
descubrir lo rentable que resultaba la elevacién de procedimientos abreviados y en dejarse influir
por ello; es probable, pues, que con el paso del tiempo fuera aumentando paulatinamente el
namero de los jueces que, de manera consciente o inconsciente, hubieran sido seducidos por los
encantos de esta practica. Y tal vez pudo ocurrir, en segundo término, que sélo a partir de 2004
los incentivos que para los jueces instructores representaba la elevacion injustificada de un
procedimiento abreviado tuviesen la suficiente fuerza como para vencer en algunos casos los
costes morales de semejante decision, pues sdlo a partir de entonces se anudaban consecuencias

retributivas a la misma.

El hecho de que la ratio de condenas por asuntos resueltos s6lo descendiera significativamente en
el caso de los procesos cuyo conocimiento correspondia a los Juzgados de lo Penal, pero no en el
de los tramitados ante las Audiencias Provinciales, puede obedecer a las diferencias relativas a
los costes esperados de la decision de imponer injustamente la pena de banquillo. Los costes
morales eran inferiores en el primer caso, porque aqui se enjuiciaban los delitos de menor
gravedad: las consecuencias de sentarse en el banquillo de estos Juzgados no eran tan negativas
como las de hacer lo propio en el de las Audiencias. Es natural que los Jueces instructores que, de
manera consciente o inconsciente, hinchaban artificiosamente su cuenta de resultados tratasen de
hacerlo de la manera menos costosa para los demdas -“levantando las menores ampollas
posibles”-, a fin de intranquilizar cuanto menos mejor sus conciencias. Y también es
comprensible que tratasen de lograr su objetivo manipulando estos concretos procedimientos, y
no los otros, por una segunda razén: porque asi reducian la probabilidad de que alguien
advirtiera la injusticia cometida, ya que tales procedimientos no eran tan salientes ni suscitaban

tanta atencion como los seguidos ante las Audiencias Provinciales.

8. La garantia constitucional de la imparcialidad judicial

Aungque el texto constitucional no la mencione expresamente, cabe entender que la imparcialidad
judicial ha sido consagrada por la Constitucion espafiola de 1978, y ademés por partida triple. Asi
lo ha estimado el maximo intérprete de esta norma, en cuya opinién dicha imparcialidad:
constituye “una garantia fundamental de la Administracion de Justicia propia de un Estado
social y democrético de Derecho (art. 1.1 CE)”7; “esta implicita en el derecho a un proceso con

todas las garantias (art. 24.2 CE)”77; y, en fin, se erige en “un requisito basico del proceso debido,

76 ATC 26/2007, Pleno, 5 de febrero (FJ 3).

77 Vid., entre otras muchas, la STC 26/2007, Primera, de 12 de febrero (MP: Roberto Garcia-Calvo y Montiel; BOE
nim. 63, de 14.3.2007) (FJ 4).
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derivado de la exigencia de que los érganos jurisdiccionales acttien tinicamente sometidos al
imperio de la Ley (art. 117 CE)”7. Con esta garantia se trata de “asegurar que la pretensién sea
decidida exclusivamente por un tercero ajeno a las partes y a los intereses en litigio y que se
someta exclusivamente al ordenamiento juridico como criterio de juicio. Esta sujecion estricta a la
Ley supone que esa libertad de criterio en que estriba la independencia judicial no sea orientada a
priori por simpatias o antipatias personales o ideolégicas, por convicciones e incluso por
prejuicios, o, lo que es lo mismo, por motivos ajenos a la aplicaciéon del Derecho” 7.

Bien mirado, parece dificil que las antipatias, simpatias, convicciones, prejuicios, sesgos, valores,
intereses, ideologias y demds motivos “ajenos al Derecho” no influyan en los jueces cuando éstos
ejercen la jurisdiccion, especialmente en los casos en que el ordenamiento juridico no
predetermina detalladamente el sentido de sus decisiones, sino que les deja una cierta “libertad

de criterio”, un méas o menos amplio margen para apreciar los hechos y resolver.

La Constituciéon, sin embargo, ha querido limitar esas influencias, a fin de que los Juzgados y
Tribunales traten de encontrar y encuentren la solucién establecida para cada caso por el
ordenamiento juridico. El fin es asegurar en la medida de lo razonable la objetividad de las
decisiones jurisdiccionales y, con ella, su justicia, asi como su legitimidad. Numerosas
previsiones constitucionales y legales persiguen esta meta, tratando de neutralizar las més serias
amenazas que sobre la misma se ciernen, de enervar las influencias consideradas a priori mas
peligrosas, de eliminar los estimulos que en mayor grado podrian apartar a los 6rganos
jurisdiccionales de aquel objetivo y menoscabar la confianza de los ciudadanos en el sistema
judicial. Este es el sentido de la inamovilidad de los jueces, de su régimen de incompatibilidades,
de ciertas restricciones impuestas al ejercicio de algunos de sus derechos fundamentales, de la
reserva de ley establecida para regular su estatuto juridico, del sistema de autogobierno del
Poder judicial disefiado por la Constitucién, etc. Ese es el sentido de la imparcialidad judicial. Los
jueces que, por su concreta relacion con las partes o con el objeto de un determinado proceso, se
hallen en una situacién en vista de la cual pueda temerse razonablemente que no actuaran de
manera objetiva, deben abstenerse de ejercer en él su potestad jurisdiccional. Los ciudadanos
tienen un derecho fundamental a que sus derechos e intereses legitimos sean tutelados por un

juez imparcial, no incurso en circunstancias que pongan en serio peligro su objetividadso.

Conviene subrayar la relevancia que tiene no sélo que los jueces sean efectivamente imparciales,
sino también que lo parezcan. Esta en juego la confianza de los ciudadanos en la Administracién
de Justicia y, por ende, en que el Estado protegera como es debido sus derechos e intereses
legitimos. Segtin ha declarado en una copiosa jurisprudencia el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, aqui “las apariencias pueden revestir importancia”, pues “de ello depende la

78 La STC 26/2007, Primera, de 12 de febrero (MP: Roberto Garcia-Calvo y Montiel; BOE ntim. 63, de 14.3.2007) (FJ
4).

7 Vid., por ejemplo, el ATC, Pleno, 26/2007, de 5 de febrero (FJ 3).

80 Sobre todas estas cuestiones, vid., por todos, JIMENEZ ASENSIO (2002).
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confianza que los Tribunales de una sociedad democratica deben inspirar a los justiciables”; es
por esta razén que debe abstenerse de juzgar “todo juez del que pueda legitimamente
sospecharse una pérdida de imparcialidad”; basta que exista un “temor” de falta de
imparcialidad “objetivamente justificado”st.

Creemos haber puesto de manifiesto que el establecimiento, con efectos retributivos més o menos
directos, de unos médulos de dedicacion para los jueces ha podido menoscabar la objetividad de
algunas de sus actuaciones jurisdiccionales. Al asociar sistemdticamente una mayor retribucion a
determinadas alternativas de decision, los médulos hacian que los jueces encargados de decidir
tuviesen un interés econémico en la resolucion del pleito, creaban un perverso incentivo para que
éstos se decantaran por las alternativas mejor pagadas, aunque no necesariamente fuesen las
pertinentes de acuerdo con una interpretacion correcta del ordenamiento juridico. La existencia
de estos moddulos, en fin, hacia peligrar de una manera constitucionalmente inadmisible su
objetividad. Cualquier persona sensata puede albergar legitimamente serias dudas acerca de la
rectitud de ciertas decisiones adoptadas bajo la vigencia de semejantes médulos. Unas dudas que
rebasan el umbral a partir del cual resulta vulnerado el principio constitucional de imparcialidad
judicial, por cuanto estan objetivamente justificadas; se encuentran exteriorizadas y apoyadas en
datos objetivos que permiten temer fundadamente que el juez puede utilizar como criterio de

juicio consideraciones ajenas al Derechos2.

Es probable que los dafios que para el justiciable pueden desprenderse de esta falta de desinterés
del juez encargado de resolver su causa sean, por regla general, de escasa consideraciéon. No
parece que la decision de formular un voto particular innecesario vaya a ocasionarle
padecimientos insufribles. Ahora bien, es igualmente posible que en algunos casos los perjuicios
causados revistan una magnitud nada desdenable. Asi lo evidencia el ejemplo de las personas

que, gracias al sistema de modulos, han podido probar el banquillo de los Juzgados de lo Penal.

9. Los supuestos beneficios derivados del sistema de retribuciones variables:
JAumento de la productividad judicial?

Los datos estadisticos disponibles no permiten determinar si la productividad se ha
incrementado realmente tras la introduccion del sistema de médulos de trabajo y retribuciones
variables. No podemos precisar, por ejemplo, cuél ha sido la evolucién que desde entonces ha
experimentado la tasa de asuntos resueltos por cada juez, tasa que cabria considerar un indicador
relativamente fiable de aquella productividad. Es probable, con todo, que dicha tasa haya
aumentado. Pero también lo es que el rendimiento de los jueces haya disminuido en términos
reales, que su eficiencia haya menguado, que el aumento de la productividad judicial sea
Unicamente aparente.

81 Vid., a modo de ejemplo, las SSTEDH de 28 de octubre de 1998 (Castillo Algar c. Espaiia, 28194/1995, § 45) y 17
de junio de 2003 (Pescador Valero c. Espatia, 62435/2000, § 23).

82 En este sentido, acerca de dicho umbral, vid. el ATC, Pleno, 26/2007, de 5 de febrero (FJ 3).
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Recordemos la observacion de RAMOsS MENDEZ (2006, p. 20, n. 17) de que las estadisticas disponibles
suministran informacién distorsionada sobre la productividad judicial, porque “la introduccién de
moédulos de rendimiento, a efectos de retribuciones variables, produce una tendencia a engrosar los

rotulos de las cifras finales”.

No hay mas que pensar en los tres problemas analizados a modo de ejemplo. La formulacion de
votos particulares superfluos, la tramitacién separada de procesos que deberian acumularse y la
apertura de juicios orales penales dirigidos contra inocentes constituyen actividades que punttan
con arreglo a los médulos, que engordan las estadisticas de los correspondientes jueces y les
reportan beneficios econémicos, pero que no mejoran en nada el servicio publico de la
Administraciéon de Justicia. Mas bien todo lo contrario. Estamos ante decisiones que pueden
entrafiar costes elevados para los justiciables, asi como para los contribuyentes y todos los
ciudadanos en general, al incrementar inttilmente la carga de trabajo de los o6rganos
jurisdiccionales y consumir recursos publicos que podrian ser empleados en la realizaciéon de
tareas no tan rentables para el juez pero seguramente mucho mas valiosas para la comunidad. Se
trata de actuaciones que no sélo no suman, sino que restan. Los médulos, en fin, propician un
funcionamiento ineficiente de la Administraciéon de Justicia. Son contraproducentes. Provocan
precisamente el efecto opuesto al que se pretendia lograr con su establecimiento: en vez de
aumentar realmente la productividad, la reducen.

10. Reflexién final

Hay algo contradictorio en el sistema de médulos. Tal vez el legislador pensara que la legendaria
honestidad de los miembros de la carrera judicial les impediria caer en la tentacién de ejercer sus
potestades desviadamente, de buscar consciente o inconscientemente su propio interés en
perjuicio de la soluciéon objetivamente prescrita por el ordenamiento juridico. Pero, entonces, si
tanto se confia en la rectitud de los jueces, en su impermeabilidad frente a los estimulos
econémicos, ;por qué razoén se intenta aumentar su rendimiento mediante incentivos de esta
indole? Si nos creemos realmente que estos incentivos no van a influir en el sentido de las
decisiones adoptadas por los jueces, ;por qué hemos de suponer que si van a determinar su
decision de trabajar mas o mejor? Si tan rectos los consideramos, ;no habremos de estimar que
también antes de la implantacién de los médulos rendian como era su obligacién, ni més ni
menos? jPor qué se considera a los jueces una especie de seres esquizofrénicos, sensibles al
tiempo que insensibles a dichos estimulos? ;No resulta ingenuo creerse que el juez es un homo
aeconomicus tnicamente para lo bueno pero no para lo malo?
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12. Tablas de datos estadisticos

particulares/sentencias

Tabla 1.1. Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales. Evolucion de la ratio votos

afo votos particulares sentencias ratio

1995 1 1.785 0,000560224

1996 2 1.904 0,00105042

1997 57 56.423 0,001010226

1998 101 201.897 0,000500255

1999 196 232.504 0,000842996

2000 263 266.012 0,000988677

2001 222 256.067 0,000866961

2002 217 245.741 0,000883044

2003 215 213.713 0,001006022

2004 309 212.821 0,001451924

2005 194 213.435 0,000908942

1.1.2006 hasta 10.4.2006 105 65.252 0,001609146

11.4.2006 hasta 31.12.2006 201 137.605 0,001460703
Tabla 1.2. Tribunal Supremo. Evolucién de la ratio votos particulares/sentencias

afio votos particulares sentencias ratio

1995 36 7.908 0,004552352

1996 28 7.739 0,003618039

1997 61 8.107 0,007524362

1998 83 8.653 0,009592049

1999 60 8.840 0,00678733

2000 62 9.781 0,00633882

2001 128 10471 0,012224238

2002 126 9.595 0,013131839

2003 71 8.595 0,008260617

2004 110 8.566 0,012841466

2005 134 8.354 0,01604022

1.1.2006 hasta 10.4.2006 53 2.564 0,020670827

11.4.2006 hasta 31.12.2006 129 6.189 0,020843432
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Tabla 2.1. Tribunales Superiores de Justicia. Salas de lo Contencioso-administrativo. Evolucién de la ratio
asuntos acumulados/asuntos ingresados

afo asuntos acumulados asuntos ingresados ratio
1995 113.004
1996 117.253
1997 138.528
1998 134.684
1999 13.767 * 78.331 0,175754171
2000 2.643 63.144 0,041856708
2001 2.097 73.228 0,028636587
2002 1.694 82.796 0,020459926
2003 2.934 91.298 0,03213652
2004 3.096 64.067 0,04832441
2005 3.080 55.664 0,055331992
2006 2.184 53.526 0,040802601

* Es probable que los datos proporcionados por el CGPJ incurran aqui en un error. De acuerdo con ellos, la
Seccién 2% de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco acumulé
en 1999 nada menos que 10.312 asuntos, es decir, casi tres veces mas que la suma de todos los acumulados
durante dicho periodo por las restantes secciones homélogas de este y los demds Tribunales Superiores de
Justicia de Espafa. Este dato, ademads, no concuerda con otros. En 1999, en esa Seccién, no habfa asuntos
pendientes al comenzar el afio, ingresaron 592 asuntos, se resolvieron 2.051, y al final del afio quedaron
pendientes 3.533.

Tabla 2.2. Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-administrativo. Evolucion de la ratio asuntos
acumulados/asuntos ingresados

afio asuntos acumulados asuntos ingresados ratio
1995 15.416
1996 15.211
1997 9.997
1998 10.411
1999 544 9.140 0,0595186
2000 88 10.631 0,008277678
2001 41 12.803 0,003202374
2002 26 11.191 0,002323296
2003 66 9.274 0,00711667
2004 62 6.969 0,008896542
2005 48 5.660 0,008480565
2006 30 6.025 0,004979253
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Tabla 2.3. Juzgados de lo Social. Evolucién de la ratio asuntos acumulados/asuntos ingresados

afo asuntos acumulados asuntos ingresados ratio
1995 26.267 261.398 0,100486614
1996 25.686 258.232 0,099468695
1997 19.128 251.341 0,076103779
1998 16.768 239.566 0,069993238
1999 14.278 229.474 0,062220557
2000 20.081 237.519 0,084544815
2001 19.870 259.995 0,076424547
2002 32.982 309.103 0,106702297
2003 20.156 308.748 0,065283014
2004 18.607 283.558 0,065619732
2005 16.121 276.220 0,058362899
2006 17.081 276.860 0,061695442

Tabla 2.4. Juzgados de lo Contencioso-administrativo. Evolucién de la ratio asuntos acumulados/asuntos

ingresados

afio asuntos acumulados asuntos ingresados ratio
1995
1996
1997
1998 5 85 0,058823529
1999 1.346 67.949 0,019808974
2000 2.786 72.867 0,038234043
2001 902 77.347 0,011661732
2002 603 74.359 0,008109308
2003 510 75.768 0,006731074
2004 465 110.793 0,004197016
2005 559 119.459 0,00467943
2006 571 151.589 0,003766764

Tabla 2.5. Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo. Evolucion de la ratio asuntos
acumulados/asuntos ingresados

afio asuntos acumulados asuntos ingresados ratio
1995

1996

1997

1998

1999 99 5.764 0,017175573
2000 98 4.544 0,021566901
2001 0 3.319 0
2002 2 3.302 0,000605694
2003 2 3.165 0,000631912
2004 3 5.128 0,000585023
2005 1 5.041 0,000198373
2006 6 6.639 0,000903751
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Tabla 2.6. Audiencia Nacional. Sala de lo Social. Evolucién de la ratio asuntos acumulados/asuntos

ingresados
afio asuntos acumulados asuntos ingresados ratio
1995 250
1996 282
1997 254
1998 227
1999 5 248 0,02016129
2000 12 246 0,048780488
2001 4 215 0,018604651
2002 3 228 0,013157895
2003 13 225 0,057777778
2004 27 221 0,122171946
2005 7 175 0,04
2006 18 212 0,08490566
Tabla 3a.1. Juzgados de lo Penal. Procedimientos abreviados. Evolucion de la ratio sentencias
condenatorias/asuntos resueltos
afo sentencias condenatorias asuntos resueltos ratio
1995 114.996 146.388 0,785556193
1996 107.089 144.731 0,739917502
1997 100.537 132.505 0,75874118
1998 97.005 125.878 0,770627115
1999 95.325 126.120 0,755827783
2000 97.154 129.115 0,752460984
2001 103.674 140.575 0,737499555
2002 107.546 141.791 0,758482555
2003 112.723 159.443 0,706979924
2004 111.468 182.151 0,611953819
2005 102.368 187.569 0,545761826
2006 99.777 197.486 0,505235814

Nota del autor: Los datos sobre sentencias condenatorias dictadas en los afios 1995-1998 han sido obtenidos de
las bases de datos del Instituto Nacional de Estadistica (www.ine.es).

Nota del autor: Segtin el INE, en el afio 2003 fueron resueltos 159.561 asuntos.
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Tabla 3b.1. Juzgados de lo Penal. Procedimientos abreviados. Evolucion de la ratio sentencias
condenatorias/asuntos resueltos (ponderando sentencias condenatorias dictadas en juicios rapidos previa

conformidad del acusado)

afio sentencias condenatorias asuntos resueltos ratio
1995 114.996 146.388 0,785556193
1996 107.089 144.731 0,739917502
1997 100.537 132.505 0,75874118
1998 97.005 125.878 0,770627115
1999 95.325 126.120 0,755827783
2000 97.154 129.115 0,752460984
2001 103.674 140.575 0,737499555
2002 107.546 141.791 0,758482555
2003 112.723 + 23.056 159.443 + 23.056 0,743998597
2004 111.468 + 46.850 182.151 + 46.850 0,691320125
2005 102.368 + 48.067 187.569 + 48.067 0,638421124
2006 99.777 + 58.898 197.486 + 58.898 0,618895875

Nota del autor: Los datos sobre sentencias condenatorias dictadas en los afios 1995-1998 han sido obtenidos de
las bases de datos del Instituto Nacional de Estadistica (www.ine.es).

Nota del autor: Segtn el INE, en el afio 2003 fueron resueltos 159.561 asuntos.

Nota del autor: Los datos sobre sentencias condenatorias dictadas por los Juzgados de Guardia y los Juzgados
de Violencia de Género en juicios rapidos previa conformidad del acusado (23.056 en el afio 2003; 46.850 en el
afio 2004; 48.067 en 2005; y 58.898 en 2006) han sido extraidos de los correspondientes informes La justicia dato a
dato, publicados por el CGPJ.

Tabla 3.2. Audiencias Provinciales. Procedimientos abreviados. Evolucion de la ratio sentencias
condenatorias/asuntos resueltos

afo sentencias condenatorias asuntos resueltos ratio
1995 10.627
1996 11.403
1997 20.434
1998 23.995
1999 12.659 17.874 0,708235426
2000 7.772 10.909 0,71243927
2001 5.311 7.770 0,683526384
2002 4751 6.867 0,691859618
2003 4.625 6.395 0,723221267
2004 4.979 6.720 0,740922619
2005 5.099 6.899 0,739092622
2006 5.340 7.097 0,752430604
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Tabla 3.3. Audiencias Provinciales. Procedimientos Ley del Jurado. Evolucién de la ratio sentencias
condenatorias/asuntos resueltos

afo sentencias condenatorias asuntos resueltos ratio
1995
1996 42 71 0,591549296
1997 162 203 0,798029557
1998 269 333 0,807807808
1999 307 372 0,825268817
2000 318 425 0,748235294
2001 308 414 0,743961353
2002 339 413 0,820823245
2003 364 468 0,777777778
2004 351 420 0,835714286
2005 314 380 0,826315789
2006 292 337 0,866468843
Tabla 3.4. Audiencias Provinciales. Procedimientos ordinarios. Evolucién de la ratio sentencias
condenatorias/asuntos resueltos
afo sentencias condenatorias asuntos resueltos ratio
1995 4.963
1996 4.727
1997 3.507
1998 2.746
1999 1.630 2.793 0,583601862
2000 1.530 2.769 0,552546046
2001 1.736 3.047 0,569740729
2002 1.901 3.197 0,594619956
2003 1.738 3.117 0,557587424
2004 1.829 3.520 0,519602273
2005 1.942 3.854 0,50389206
2006 2.249 4.055 0,554623921

72




InDret 3/2008 Gabriel Doménech Pascual

13. Tabla de resoluciones citadas

Resoluciones del Tribunal Constitucional

Sala y fecha Ref. Magistrado Ponente

STC, Primera, 12.2.2007 RTC 2007\ 26 Roberto  Garcia-Calvo y
Montiel

ATC, Pleno, , 5.2.2007 RTC 2007\ 26 ---

STC, Primera, 12.2.2007 RTC 2007\26 Roberto  Garcfa-Calvo y
Montiel

STC, Pleno, 16.11.1981 RTC 1981\ 37 Francisco Rubio Llorente

STC, Pleno, 24.7.1984 RTC 1984\ 83 Francisco Rubio Llorente

STC, Pleno, 11.6.1987 RTC 1987\99 Carlos de la Vega Benayas

Sentencias del Tribunal Supremo

Sala y fecha Ref.

37, Sec. 17, 11.6.1992 R] 4542
37, Sec. 1%, 9.7.1993 R] 5767
37, Sec. 17, 26.2.1996 R]J 1840
3?, Sec. 17, 23.5.1996 R] 5421
37 Sec. 1%,17.1.1997 RJ 346
3?, Sec. 77, 25.1.2000 RJ 1329
37, Sec. 77,18.1.2001 R] 3893
37, Sec. 7%, 11.2. 2000 R]J 2890
3?, Sec. 77, 24.7.2001 R] 6932
37, Sec. 77, 24.1.2002 RJ 2583
3?, Sec. 7, 13.3. 2002 R] 3473
3?, Sec. 77, 8.11.2002 R]J 10078
3?, Sec. 7%,10.12.2002 RJ 10731
3?, Sec. 7%,7.2.2003 R] 2481
3?, Sec. 7%, 11.3.2003 R] 2656
3?, Sec. 7%,11.11.2003 RJ 2004/284
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Sentencias del Tribunal Superior de Justicia

Sala y fecha Recurso
STSJ] Comunidad Valenciana, Social, 17.10.2000 rec. 1986,/1997
STSJ Comunidad Valenciana, Social, 6.6.2001 rec. 4529/1998
STSJ] Comunidad Valenciana, Social, 23.4.2002 rec. 1847 /2001
STSJ Comunidad Valenciana, Social, 29.12.2004 rec. 3513/2004
STSJ] Comunidad Valenciana; Social, 29.12.2004 rec. 3242 /2004
STSJ] Comunidad Valenciana, Social, 29.12.2004 rec. 3402/2004
STSJ Comunidad Valenciana, Social, 1 2005, rec. 4264 /2004
STSJ] Comunidad Valenciana, Social, 10.2.2005 rec. 4024 /2004
STS] Comunidad Valenciana, 11 de febrero de

rec. 67/2005

2005
STSJ] Comunidad Valenciana, Social, 21.4.2005 rec. 986/2005
SSTS] de Madrid, Cont.-Adm., 24.7.2001 recs. 750/1997
SSTS] de Madrid, Cont.-Adm., 24.7.2001 recs. 770/1997
SSTS] de Madrid, Cont.-Adm., 24.7.2001 recs. 1030/1997,
SSTS] de Madrid, Cont.-Adm., 24.7.2001 recs. 1620/1997
SSTSJ de Madrid, Cont.-Adm., 24.7.2001 recs. 70/2000
SSTS] de Madrid, Cont.-Adm., 24.7.2001 recs. 20/2001
PTSJ Madrid, Cont.-Adm., 1.9.2006, Sec. 3? proc. ordinario 918/2006
ATS] Madrid, Cont.-Adm., 31.10.2006, Sec. 3* proc. ordinario 918/2006
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