ortalecimento
do Sistema de Escolas

Judiciais no Brasil

Uma Experiéncia de Cooperacao Internacional para
0 Desenvolvimento da Escola Nacional de Formacao e
Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (ENAMAT)

7° CURSO DE FORMAGAOQ INICIAL

4 2 29 de Maio de 2009

TABS




FORTALECIMENTO DO SISTEMA DE
ESCOLAS JUDICIAIS NO BRASIL

Uma Experiéncia de Cooperacao Internacional para o Desenvolvimento da
Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho
(ENAMAT)






Carolina Fortes Pagani e Rosario Boned Abad
(Organizadoras)

FORTALECIMENTO DO SISTEMA DE
ESCOLAS JUDICIAIS NO BRASIL

Uma Experiéncia de Cooperacao Internacional para o Desenvolvimento da
Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho
(ENAMAT)

Brasilia, 2011

editora




Ficha Catalografica

Fortalecimento do Sistema de Escolas Judiciais no Brasil
Fortalecimento do Sistema de Escolas Judiciais no Brasil. Carolina

Fortes Pagani e Rosario Boned Abad (orgs.) — Escola Nacional

de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho

(ENAMAT). Editora IABS : Brasilia-DF, 2011.

144p. 22cm

ISBN 978-85-64478-01-5

1. Direito do trabalho. Direito social. |. Editora IABS. Il. Titulo.

CDU 348.6




SUMARIO

Prologo ..o

Apresentacdo da Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento

de Magistrados do Trabalho (ENAMAT) ........................

Apresentacdo da Agéncia Brasileira de Cooperacdo (ABC) .........

O Projeto de Cooperagao Técnica para o Desenvolvimento

Institucional da Enamat . ... it

O 0 NO UV A WIN =

Conferéncias inaugurais de Magistrados espanhdis nos Cursos de

Formacao Inicial (CFI) da ENAMAT. . ... ... e

As Novas Teorias da Argumentacdo Juridica e a Efetividade
Judicial. D* Maria José Hernandez Vitoria (lll Curso de

Formacao Inicial, 04 de abrilde 2007). .. .......... ... ... ...

.Descriciodo Projeto. .. ...
.Contextodeatuagdo ........... it e
. Légica de intervencdo estabelecida ......................
LDUraga0. . e
. Beneficiarios e atores sociais envolvidos no projeto .........
.Orcamentodoprojeto. ...t
. Atividades realizadas e resultados alcancados . . . ...........
.Licdesaprendidas ........... ... i
. Aprendizados e consideragdes finais. . ....................

Principio da igualdade e direito a ndo ser discriminado nas relacdes

de trabalho. D. José Fernando Lousada Arochena (IV Curso de

Formacao Inicial, 11 de fevereirode 2008)...................



As prerrogativas da Magistratura e a Conduta Etica do magistrado

Espanhol. D. Miguel Pasqual del Riquelme Herrero (VI Curso de
Formacao Inicial, 03 de novembrode 2008)...................

Solu¢des do Direito Coletivo Espanhol para Garantir o Emprego
frente a Crise Financeira Global. D. José Pablo Aramendi
Sanchez (VII Curso de Formacao Inicial, 04 de maio de 2009). . ...

A Repercussao dos Direitos e Deveres Fundamentais nas Decisdes
Judiciais. D. Andrés Javier Gutiérrez Gil (VIIl Curso de Formacéao
Inicial, 28 de setembrode 2009) .............. ..

ANEXOS

Anexo 1 - Quadro resumo dos Cursos de Formacao Inicial
realizados. .. ... ...

Anexo 2 — Quadro de Participantes por TRT de origem.............

Anexo 3 — Quadro da participacdo de representantes da ENAMAT
em eventos de aprofundamento e intercambio de
conhecimento realizados na Espanha . .................

Anexo 4 — Conteldo contemplado nos Cursos de Formacao
Inicial- CFl. . .o

Anexo 5 — Relacdo de pessoas e autoridades que participaram do
processo de sistematizacdo do projeto . ................

Anexo 6 - Bibliografia ........... ... .. .



PROLOGO

A Agéncia Espanhola de Cooperacdo Internacional para o Desenvolvimento
(AECID) é uma entidade de direito publico vinculada ao Ministério de Assuntos
Exteriores e de Cooperacao por meio da Secretaria de Estado de Cooperacdo
Internacional (SECI). Segundo estabelece a Lei n° 23/1998 de Cooperacdo Inter-
nacional para o Desenvolvimento, a AECID é o 6rgdo de gestdo da politica es-
panhola de cooperacado internacional para o desenvolvimento, e seu objeto é o
fomento, a gestdo e a execug¢do de politicas publicas de cooperacao, dirigidas a
combater a pobreza e conseguir um desenvolvimento humano sustentavel nos
paises em desenvolvimento.

O Plano Diretor da Cooperacdo Espanhola 2009-2012 estabelece as priori-
dades setoriais no trabalho da AECID, dentre as quais se destaca a “Governabi-
lidade Democrética”. Seu objetivo principal é promover a qualidade da demo-
cracia e o respeito aos direitos fundamentais, com a participacdo real e efetiva
da cidadania, o exercicio dos direitos humanos e a capacidade para promover o
desenvolvimento.

A Cooperacdo Espanhola considera como um valor universal o direito dos
povos a determinar o seu préprio sistema politico, econémico, social e cultural.
A Governabilidade Democratica é baseada no direito dos individuos de escolher
o seu caminho para o desenvolvimento sustentavel e incide ndo sé sobre o des-
empenho das instituicdes, mas também na fraca legitimidade que estas tém se
ndo garantem o acesso a certos servi¢cos basicos, o reconhecimento de direitos e
a igualdade de género.

Uma das metas desse setor diz respeito ao fortalecimento da seguranca
publica, ao acesso a justica e a promogdo dos direitos humanos, prestando espe-
cial aten¢do aos povos indigenas e aos direitos das mulheres. Para atingir este
objetivo, as linhas de atuacdo sao:




* Promover o acesso a justica para as pessoas carentes, proporcionando
mais recursos para o reforco de figuras juridicas similares ao defensor
publico, gratuito para a comunidade.

e Incentivar as instituicdes publicas de seguranca juridica e econdmica,
com um enfoque de género.

e Fortalecer as institui¢cdes publicas que garantam a seguranca cidada e a
prevencdo da criminalidade.

O setor da justica tem ocupado um lugar destacado nos ultimos anos entre
as atividades de cooperacdo entre a Espanha e o Brasil. O Projeto de Desenvolvi-
mento Institucional da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Ma-
gistrados do Trabalho (ENAMAT) é um claro exemplo disso. Varias acdes foram
executadas contribuindo no processo de modernizacdo da Justica do Trabalho
do Brasil e no reconhecimento da necessidade da justica alcancar o maior nu-
mero de cidadéos, de ser mais integrada a realidade local e independente, sem
ligar-se a interesses locais. Esses fatores justificam um apoio para a melhoria da
formacdo dos magistrados, buscando a integrac¢do institucional do sistema e sua
eficacia, de modo que a Justica do Trabalho seja mais rapida, ética e justa.

Para a execucdo deste projeto de cooperagdo técnica, a AECID firmou com
o Tribunal Superior do Trabalho (TST) uma parceria por meio de um acordo
de cooperacdo com a ENAMAT, voltado ao fortalecimento institucional e a
consolidacdo da Escola como entidade nacional de ensino dos magistrados do
trabalho. Ambas as instituicdes foram fundamentais para alcangar o éxito do
projeto. Outrossim, sua realizacdo estd amparada na Ata da IV Comissdo Mista
de Cooperacdo Hispano-Brasileira, firmada em Brasilia em 2008.

Para agilizar a realiza¢do das atividades, foi também fundamental a parce-
ria com o Instituto para o Fortalecimento das Capacidades Institucionais (IFCI),
organizacdo privada sem fins lucrativos voltada a execucdo de projetos de co-
operacao na area da governabilidade democratica no Brasil.

Para as a¢bes de intercambio de experiéncias e conhecimentos, contou-se
com a inestimavel colaboracdo de instituicdes espanholas no campo judicial: o
Ministério da Justica, o Conselho Geral do Poder Judicial e sua Escola Judicial.
Destes 6rgaos, ilustres magistrados deslocaram-se até Brasilia para compartilhar
seus conhecimentos e melhores praticas. Magistrados brasileiros participaram
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em cursos de formacdo para juizes da ibero-américa e em missdes técnicas na
Espanha. Vale mencionar, neste sentido, a ativa participacdo de magistrados
brasileiros no ambito da Aula Ibero-americana, programa de formacao de juizes
organizado pelo Conselho Geral do Poder Judicial da Espanha, e que conta com
o apoio da AECID.

Diversos temas foram tratados e discutidos ao longo desses quase quatro
anos de parceria, nas areas de gestdo de escolas judiciais, na formacado de juizes
ou em matérias tdo atuais, como a prote¢do do emprego no mundo globaliza-
do como forma de garantir o trabalho em tempos de crise econémica. Temos a
certeza de que este rico intercambio tem servido, ndo sé para estreitar os nossos
fortes lacos de amizade e solidariedade, mas também para consolidar o impor-
tantissimo papel da ENAMAT na formag¢do de magistrados do trabalho no Brasil.

Queremos agradecer a todos os parceiros, especialmente a Agéncia Brasilei-
ra de Cooperacdo, a direcdo da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamen-
to de Magistrados do Trabalho, pela oportunidade de trabalharmos juntos em
beneficio da moderniza¢do da justica brasileira. Agradecemos, também, a todos
os atores de instituicdes espanholas envolvidas no projeto, sem os quais 0 nosso
trabalho seria incompleto.

D. Carlos Alonso Zaldivar
Embaixador da Espanha no Brasil

Prélogo 9




APRESENTACAO DA ENAMAT

A Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Tra-
balho (ENAMAT), criada pela Emenda Constitucional n° 45/2004, foi implantada,
no ambito do Tribunal Superior do Trabalho (TST), por meio da Resolu¢do Admi-
nistrativa n° 1.140 do Tribunal Pleno, de 1° de junho de 2006.

E integrada por um diretor e um vice-diretor, ambos ministros do TST, e por
um Conselho Consultivo, composto por trés ministros do TST, dois desembarga-
dores de Tribunais Regionais e um juiz titular de Vara do Trabalho.

A ENAMAT tem como objetivo promover a sele¢do, a formacdo e o aper-
feicoamento dos magistrados do trabalho, que necessitam de qualificacdo pro-
fissional especifica e atualizacdo continua, dada a relevancia da funcao estatal
gue exercem.

Para tanto, a Escola promove as seguintes atividades basicas:

1) Cursos de formacao inicial presencial, em sua sede, em Brasilia, dirigidos
aos juizes do trabalho substitutos recém-empossados;

2) Cursos de formagdo continuada, sob a forma de aulas, seminéarios e co-
l6quios juridicos, presenciais ou a distancia, dirigidos a todos os magis-
trados trabalhistas em exercicio, de qualquer grau de jurisdicao;

3) Cursos para formadores, dirigidos a juizes-formadores das escolas regio-
nais, para a qualificacdo de instrutores;

4) Outros eventos de estudo e pesquisa, possibilitando a participacdo de
magistrados para o aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional direta-
mente ou por convénios com instituicdes nacionais ou estrangeiras; e

5) Coordenacdo nacional das atividades de formacao promovidas pelas es-
colas regionais voltadas a qualificacdo do magistrado.
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Com isso, a ENAMAT deve alcancar a capacitacdo judicial e atualizacdo dos
magistrados, contribuindo para uma melhor qualidade na prestacdo jurisdicional.

Dentre as principais realiza¢des institucionais da Escola, cabe destacar:

e Atuacao concreta em todas as areas de formacdo profissional do magis-
trado do trabalho, com a realiza¢do de nove Cursos de Formacao Inicial
(para juizes vitaliciandos), cinco Cursos de Formacdo Continuada (para
juizes vitalicios) e cinco Cursos de Formagdo de Formadores (para instru-
tores das Escolas Regionais);

e Formacdo e aperfeicoamento de 1.112 magistrados;

¢ Regulamentacdo dos Modulos Regionais de Formacao Inicial (Resolucao
ENAMAT n° 01/2008), com o objetivo de permitir a sintonia plena com o
modulo nacional e definir parametros minimos para a coeréncia entre
os moédulos nas diversas regides, além de garantir espaco para as pecu-
liaridades da formacao regional, por suas especificidades, respeitando a
autonomia dos tribunais;

e Elaboragdo do Programa Nacional de Formacéo Inicial de Magistrados
do Trabalho e do Programa Nacional de Formagdo Continuada de Ma-
gistrados do Trabalho, para estabelecer a integracdo organica entre
os modulos nacionais e os moédulos regionais dentro da mesma ma-
triz principioldgica, didatica e pedagdégica para o desenvolvimento de
competéncias profissionais especificas para o juiz do trabalho;

¢ Promocéao ativa da criacdo e do fortalecimento do Sistema Integrado
de Formacdo de Magistrados do Trabalho, tendo alcancado a marca
histérica de garantir a implantacdo das escolas judiciais em todas as 5
regides do Brasil, introduzindo a continuidade e a sistematica da for-
macao profissional, com reunides periddicas;

e Celebracdo de convénios com entidades nacionais, e especialmente es-
colas de magistratura internacionais, para a troca de experiéncias e a
reflexdo conjunta em torno dos desafios da preparagdo dos juizes. Isso,
para permitir o aprendizado com a pratica internacional consolidada, ao
mesmo tempo em que abre espaco para a construcdo de modelos de for-
macao proéprios para as peculiaridades da realidade do juiz brasileiro;



e Elaboracdo do Planejamento Estratégico 2010 a 2014;

¢ Implanta¢do de a¢do orcamentaria propria para apoio as escolas judi-
ciais trabalhistas;

e Atualizacdo e consolidacdo das Resolu¢des Administrativas n> 1.140 e
1.158, ambas de 2006, que tratam da criacdo e do estatuto da ENAMAT,
respectivamente;

¢ Regulamentacdo para contratacdo e pagamento dos instrutores da
ENAMAT (e das escolas judiciais); e

e Desenvolvimento e implantacao exitosa de modelos didatico-pedagogi-
cos especificos para a formacdo profissional do magistrado adaptados a
realidade do juiz brasileiro.

Com isso, a ENAMAT pretende introduzir a integracdo sistémica e completa
entre teoria e pratica profissional, com saberes préprios da atividade do juiz e
moldada nos seus processos de trabalho concretos (relacionamento com a socie-
dade e a midia, técnica de execugdo, técnica de conciliagdo, administracdo de
pessoas e bens em varas, psicologia judiciaria aplicada, etc.); além de assegurar
o pleno respeito a liberdade de convencimento do aluno-juiz com sistema de
avaliacdo reconhecido internacionalmente, como garantia do préprio Estado de
Direito e apresentar técnicas de ensino inéditas para os juizes em uma Escola
Nacional (laboratoérios judiciais, simulacdo de atos processuais, treinamento de
entrevista para imprensa, estadgios em 6rgaos publicos, etc.).

Por fim, a ENAMAT tem dedicado grande parte de seus esforcos para a for-
mac¢ao de magistrados por meio da educacdo a distancia, privilegiando a aprendi-
zagem colaborativa, e a interacdo entre juizes das mais variadas regides do pais.
No segundo semestre de 2010, mais de novecentos juizes estdo sendo aperfeicoa-
dos em curso de administracdo de Varas do Trabalho, e as escolas regionais rece-
berdo conteldo pronto para oferecerem o mesmo curso a juizes que ndo tenham
sido contemplados com essa formacéo.

Nesse sentido, o convénio celebrado com a AECID tornou-se instrumento
valioso para o processo de consolidacdo das atividades formativas da ENAMAT.
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APRESENTACAO DA AGENCIA
BRASILEIRA DE COOPERACAO (ABC)

A Agéncia Brasileira de Cooperacdo, integrante da estrutura do Ministério
das Relac¢des Exteriores (MRE), tem como atribuicdo coordenar, implementar e
acompanhar os programas e projetos brasileiros de cooperacao técnica, execu-
tados com base nos acordos firmados pelo Brasil com outros paises e organis-
mos internacionais.

Para desempenhar sua missdo, a ABC se orienta pela politica externa do
MRE e pelas prioridades nacionais de desenvolvimento, definidas nos planos e
programas setoriais de Governo. As a¢des de cooperacédo realizadas por outros
paises no Brasil sdo acompanhadas pela Coordenacdo Geral de Cooperagdo
Técnica Recebida Bilateral (CGRB), que integra sua estrutura organizacional.

Em 1996, a ABC foi integrada a Secretaria-Geral do Ministério das Relacdes
Exteriores, por meio do Decreto n° 2.070/96, passando a constituir-se em or-
gdo da Administracdo Direta, com a finalidade de coordenar, negociar, aprovar,
acompanhar e avaliar, em ambito nacional, a cooperag¢do para o desenvolvimen-
to em todas as areas do conhecimento, recebida de outros paises e organismos

internacionais e entre o Brasil e paises em desenvolvimento.

A cooperacdo técnica internacional constitui importante instrumento de
desenvolvimento, auxiliando um pais a promover mudancas estruturais nos seus
sistemas produtivos, como forma de superar restricdes que tolhem seu natural
crescimento. Os programas implementados sob sua égide permitem transferir
conhecimentos, experiéncias de sucesso e sofisticados equipamentos, contri-
buindo assim para capacitar recursos humanos e fortalecer institui¢des do pais
receptor, a possibilitar-lhe salto qualitativo de carater duradouro.




1. O Brasil e a Cooperacgao Técnica Internacional

O Brasil vem trabalhando em parceria com paises amigos e organismos
internacionais ha cerca de quatro décadas. Os projetos de cooperacdo técnica
vém produzindo beneficios em importantes setores como transportes, ener-
gia, mineracdo, meio ambiente, agricultura, educacdo e salde, o que permitiu
construir instituicdes mais sélidas, aptas a desempenhar suas fun¢des em nivel
superior de exceléncia.

O conceito de “parceria para o desenvolvimento”, adotado pelo Brasil, con-
solida a ideia de a relacdo de cooperacdo acarretar, a ambos os lados, compar-
tilhar esforcos e beneficios. As iniciativas propostas sdo avaliadas a luz do im-
pacto e do alcance sobre as comunidades receptoras. Esse procedimento implica
aprimorar mecanismos de negociacdo, avaliacao e gestado dos projetos, a fim de
enquadra-los as prioridades nacionais.

A cooperacdo técnica internacional desperta grande interesse num amplo
segmento da sociedade, incluindo setores governamentais, ONGs e o publico em
geral, por possibilitar um acesso mais agil a tecnologias, conhecimentos, infor-
macgdes e capacitacdo. O papel da ABC é de coordenadora e responsavel pelos
programa e projetos, além de representante oficial do Governo nas a¢des de
cooperacdo técnica.

2. Vertentes da Cooperacao Técnica Internacional

A cooperag¢do técnica no Brasil é desenvolvida segundo duas vertentes: a
cooperacdo horizontal e a cooperacdo recebida do exterior.

A cooperacdo horizontal refere-se a cooperacdo técnica implementada
pelo Brasil com outros paises em desenvolvimento, por meio da qual é promo-
vido o adensamento de suas relacdes e o estreitamento dos seus lagos politicos
e econdmicos.

A cooperacao recebida do exterior abrange a cooperacdes técnicas bilateral
e multilateral, e busca a internalizacdo de conhecimentos técnicos disponibili-
zados por organismos internacionais (cooperacdo multilateral) e por paises mais
desenvolvidos (cooperacao bilateral), dentro da 6tica de aceleracdo do processo
de desenvolvimento nacional.
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O PROJETO DE COOPERACAO TECNICA PARA O
DESENVOLVIMENTO INSTITUCIONAL DA ENAMAT

Pela existéncia do setor prioritario da Governabilidade Democratica na
Cooperac¢ado Espanhola e em fun¢do da reconhecida experiéncia espanhola no
campo judicial, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) brasileiro solicitou a AECID
apoio técnico ao desenvolvimento institucional da ENAMAT. Para o estabeleci-
mento do Protocolo de Intengdes, viabilizando a cooperacdo técnica pretendida,
foram realizadas duas reunides com a presenca de representantes da ABC, da
AECID, do TST e da ENAMAT.

Essa oportunidade de cooperacdo técnica insere-se no marco dos Acordos
entre os governos da Espanha e do Brasil como o Convénio Basico de Coopera-
¢do Técnica, Cientifica e Tecnoldgica (1989), o Tratado Geral de Cooperagao e
Amizade (1992) e pela Declaracdo de Brasilia para a Consolidacdo do Plano de
Associacao Estratégica entre Espanha e Brasil de 2005. Igualmente, o projeto
foi recolhido na IV Comissdo Mista Hispano-Brasileira de Cooperagao, assinado
em 2008.

A elaboracdo do projeto Desenvolvimento Institucional da ENAMAT ocor-
reu com a assessoria técnica a Escola, em abril de 2007, do magistrado espa-
nhol do Juizado Social de Zaragoza, Manuel Bellido Aspas. Conforme o Pro-
tocolo de Inteng¢bes assinado entre a AECID e o TST, em setembro de 2006,
este ficou responsavel pela execucdo, monitoramento, avaliacdo processual e
ajustes necessarios ao projeto. A AECID teve como responsabilidades a coorde-
nacdo, pelo lado espanhol, o acompanhamento das fases do projeto e por sua
avaliacao final.




1. Descricao do projeto

O projeto teve como objetivo apoiar o processo de instalacdo e de fortale-
cimento do desenvolvimento institucional da ENAMAT. Sua execu¢do ocorreu
por meio de missdes técnicas cumpridas por magistrados especialistas em justi-
ca do trabalho dos dois paises, através de visitas, cursos, participagdo em cursos
de formacgao, coléquios, intercambio de documentac¢do e outras experiéncias
relativas a formacao judicial. A iniciativa atendeu a um dos eixos de atuac¢do
prioritaria da AECID — “Governabilidade democratica, participacdo cidada e
fortalecimento institucional” — considerado como tematica estratégica para o
Governo brasileiro.

2. Contexto de atuacao

Conforme explicitado no Documento de Formulag¢do de Projetos (PRODOC),
na estrutura do sistema judiciario brasileiro vem ocorrendo expressivo acu-
mulo de processos em tribunais superiores, resultando em demora na resolu-
¢do das causas. O fato tem origem na permissdo para que sejam impetrados
recursos das decisdes de um juiz de primeira instancia, o que pode levar os
processos até as maiores instancias nacionais. Na area da justica do trabalho,
esta situacdo tem trazido consequéncias negativas para a relacéo trabalhador/
empregador, com impacto negativo para o dinamismo econdmico e para o
cumprimento dos direitos do empregado.

Desta forma, os grandes desafios da justica trabalhista brasileira tém sido a
presenca de grande contingente da forca de trabalho brasileira em situacdo de
informalidade ou de trabalho precarizado, bem como a ocorréncia de trabalho
escravo, de assédio sexual e moral, dentre outras. A morosidade no atendimento
das demandas dos trabalhadores tem como consequéncia maior a perda na con-
fianca das institui¢des do Estado brasileiro, o que pode levar a problemas para a
“manutencdo do Estado Democratico de Direito”.

O PRODOC ainda ressalta que um "outro elemento que se deve considerar é
que a justica era, até ha pouco tempo, um poder que se havia mantido ileso das
denuncias de corrupcdo que tém assomado o Legislativo e o Executivo. Entre-
tanto, ultimamente, a denuncia do envolvimento de magistrados em desvios de
fundos publicos vem preocupando a grande parte dos integrantes deste meio,
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gerando movimentos e a¢des em prol da formacdo ética dos profissionais de
justica. Esses elementos justificam a melhor formac¢do de magistrados, buscando
assim a integracdo institucional deste sistema, e a sua efetividade, para que a
justica trabalhista seja mais célere, ética e justa”.

Na ENAMAT, as dificuldades identificadas eram: modelo metodoldégico para
os cursos de formacao inicial, formacdo continuada e de formagdo de formado-
res com propostas didatico-pedagdgicas preliminares; estrutura de gestao admi-
nistrativa incipiente; reduzido quadro de pessoal administrativo; ndo existéncia
de equipe técnica na area didatico-pedagdgica; insuficiente conhecimento para
a gestao do empreendimento; instalagdes da Escola em estagio inicial.

3. Légica de intervencao estabelecida

O escopo do projeto contemplou todas as atividades de capacitacdo da ENA-
MAT, pesquisa, gestdo administrativa, além das de fortalecimento de sua equipe.

A estratégia de intervenc¢do proposta considerou os seguintes niveis de alcance:

Objetivo Geral

Modernizar a justica do trabalho no Brasil, respondendo as
demandas sociais com mais celeridade e qualidade

Objetivo Especifico

Apoiar o Tribunal Superior do Trabalho do Brasil na
institucionaliza¢do da Escola Nacional de Formacéo e
Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (ENAMAT)

Resultados Esperados

R1. Divulgar as atividades do projeto junto ao sistema judicial
brasileiro

R2. Desenvolver os modelos de gestdo administrativa de escolas
de magistratura do trabalho, de capacitacdo de seus quadros
e intercdmbio de praticas administrativas




R3. Desenvolver atividades de apoio para a implementacao de
modelos de sele¢do de ambito nacional para a magistratura
do trabalho

R4. Apoiar o desenvolvimento e implanta¢do de cursos de
Formacao Inicial para Magistrados do Trabalho, em niveis
nacional e regional, para o desenvolvimento de habilidades
destinadas ao exercicio da profissdo

R5. Apoiar a criacdo e o desenvolvimento de cursos de Formacao
Continuada para Magistrados, em niveis nacional e regional,
para a qualificacdo e o aperfeicoamento permanentes na
carreira, inclusive mediante debates e estudos nacional e
internacional

R6. Apoiar o desenvolvimento de cursos de Formacao para
Formadores de Magistrados do Trabalho

4. Duracao

O periodo total de execucdo do projeto foi de 2 anos e 5 meses. Seu inicio
ocorreu em abril de 2007 e o encerramento em setembro de 2009.

5. Beneficiarios e atores sociais envolvidos no projeto

e Beneficidrios diretos: membros da Diretoria, Conselho Consultivo e
equipe administrativa da ENAMAT, bem como seus alunos-juizes;

e Beneficiarios indiretos: cidaddos brasileiros que recorrem ao sistema ju-
dicial na busca da garantia dos seus direitos laborais;

e Instituicdes espanholas envolvidas: AECID, Ministerio de Justicia, Conse-
jo General del Poder Judicial (CGPJ) e sua Escuela Judicial;

e Instituicdes brasileiras envolvidas: ABC, TST e ENAMAT.

6. Orcamento do projeto

A contribuicdo do Governo espanhol/AECID aprovada para a realiza¢do do
projeto foi de R$ 283.606,11 ou 105.039,30 €, correspondendo a 79,5% do va-
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lor total. A contribui¢do brasileira, com alocacdo do TST, de R$ 73.550,00 ou
27.240,74 €, foi equivalente a 20,5% do valor total.

VALOR TOTAL R$ 357.156,11 132.280,04 €
AECID R$ 283.606,11 105.039,30 €
TST R$ 73.550,00 27.240,74 €

Obs.: Cambio: 1 € =R$ 2,7

7. Atividades realizadas e resultados alcancados

Os resultados correspondem aos efeitos imediatos obtidos com o uso dos
produtos — bens, servicos ou processos gerados. Os principais resultados alcanca-
dos decorrentes das atividades executadas se apresentam a continuacao.

7.1 Divulgadas as atividades do projeto junto ao sistema judicial
brasileiro

e Visita do especialista espanhol D. Manuel Bellido Aspas, magistrado do
trabalho, membro do Conselho Geral do Poder Judiciario da Espanha e
professor da Escola Judicial da Espanha, em Barcelona. Em reunido com
o entdo diretor da ENAMAT, ministro Carlos Alberto Reis de Paula e com
o vice-diretor, ministro Antonio José de Barros Levenhagen foram discu-

tidas as condic¢des finais para inicio do projeto.




e Visita do Principe de Asturias, D. Felipe de Borbén e Grecia ao Tribunal
Superior do Trabalho, no qual foi recebido pelo presidente ministro Ri-
der Nogueira de Brito, e pelo entdo presidente da ENAMAT, ministro
Carlos Alberto Reis de Paula, e o ministro do Superior Tribunal de Justi-
¢a, Otavio Noronha.
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Resultados e produtos:

» Diferentes atores do sistema judicial brasileiro puderam tomar contato
com as atividades do projeto e se beneficiar dos cursos oferecidos.

» Diferentes momentos da cooperacdo ENAMAT/TST/AECID foram divulga-
dos de modo a dar conhecimento da importancia politica do projeto.

7.2 Participacdo em cursos de formacao no ambito da aula ibero-
americana do Programa Ibero-Americano de Formacao Técnica
Especializada (PIFTE) da Cooperacao Espanhola

e Curso “Formacion de Formadores y Equipos Gestores de Escuelas Ju-
diciales”, celebrado em Barcelona.

e Curso “Reflexiones sobre la Formacion de Jueces en Iberoamerica”,
realizado em Barcelona.

e “Jurisdiccion Social y Nuevo Derecho del Trabajo”, desenvolvido em
La Coruia.




Resultados e produtos:

» Participaram, em 2007, 2008 e 2009, um total de quatro ministros do
TST/ENAMAT nos cursos do programa formativo da aula ibero-america-
na, com o apoio do projeto:

e Carlos Alberto Reis de Paula,

e Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
¢ Renato de Lacerda Paiva,

e Emmanoel Pereira

» Foram recolhidos subsidios para aperfeicoar os cursos oferecidos pela
ENAMAT.

7.3 Realizacao de missao técnica/institucional ao Consejo General del
Poder Judicial (Madrid) e a Escuela Judicial espanola (Barcelona)

¢ O ministro Antonio José de Barros Levenhagen realizou, em 2008, uma
missdo de prospeccdo institucional na qual foi conhecido o modelo
espanhol de organizag¢do do sistema judiciario e de funcionamento da
Escola Judicial.

Resultados e produtos:

» Foram recolhidos subsidios para melhor organizacdo da Escola, assim
como para a estruturacdo dos cursos oferecidos pela ENAMAT a partir
das praticas adotadas pelas escolas judiciais espanholas.

7.4 Realizagao de reuniao da ENAMAT com as Escolas Regionais de
Formacao de Magistrados do Trabalho (Brasil)

e Realizada reunido em 2008 com as Escolas Regionais de Formacdo de
Magistrados do Trabalho do Brasil

Resultados e produtos:

» As diferentes experiéncias de ensino das escolas regionais foram compar-
tilhadas e trocadas, fomentando o didlogo e o trabalho em rede.

7.5 Facilitacdo do intercambio de documentacao e de legislacao sobre a
criacdo e gestao de escolas de magistratura, formacao e capacitacao
pratica para juizes e instituicoes do Poder Judiciario

e Asdiversas visitas de magistrados brasileiros a Espanha possibilitou um
intenso intercdmbio de documentos e materiais ao longo do projeto.
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Resultados e produtos:

» Foram intercambiados documentos sobre legislacdo e gestdo administra-

tiva de escolas de magistratura espanhola e brasileira.

7.6 Apoio ao desenvolvimento e implantacao de Cursos de Formacao
Inicial (CFl) para Magistrados do Trabalho, em niveis nacional e
regional, para o desenvolvimento de habilidades destinadas ao
exercicio da profissao

e Sete magistrados especialistas espanhoéis em direito proferiram as au-

las inaugurais dos CFl com temas sugeridos pela ENAMAT/TST em cada

um dos oito Cursos de Formacao Inicial realizados de 2007 a 2009.

Participacao de magistrados espanhois nas aulas inaugurais dos CFI'

CFI DATA NOME DO MAGISTRADO TEMA
D. Antonio Martin Valverde, Processos de Conhecimento e
22 Turma 09/04/2007 ministro da Sala de lo Social do Execugao na Perspectiva do Direito
Supremo Tribunal da Espanha do Trabalho Espanhol
D? Maria José Hernéndez Vitoria, :
magistrada especialista de La Sala g avas Tesrias|da
3% Turma 10/09/2007 gistraca espec ; Argumentago Juridica e a
de lo Social do Tribunal Superior de L -
8 ) Efetividade Judicial
Justicia de Madrid
D. Joss fiSga Lousada Principio da igualdade e direito a
42 Turma 11/02/2008 Arochena, magistrado especialista R P : _g . -
] ; nao ser discriminado nas relagdes
en la Sala de lo Social del Tribunal
. ' e de trabalho
Superior de Justicia de Galicia
D. Juan Martinez Moya, presidente A protegéo a0 emprego no mundo
5% Turma 22/04/2008 i Tr_|buna| Sl_Jperlor ol d e globalizado: aplicagéo da Convengéo
Murcia e Presidente de la Sala Civil o -
n° 158 da OIT no Direito Espanhol
y Penal
D. Miguel Pasqual del Riquelme As prerrogativas da magistratura
6% Turma 03/11/2008 Herrero, juzgado de lo Penal Num. 2 e a conduta ética do magistrado
de Murcia espanhol
. o Solucdes do direito coletivo
72 Turma 04/05/2009 .D' QUL Ara_mendl Sanche_z ! espanhol para garantir o emprego
juzgado de lo Social 33 de Madrid. LT .
frente a crise financeira global
82 Turma 28/09/2009 D. Andrés Javier Gutiérrez Gil, A repercussao dos direitos e deveres
letrado del Tribunal Constitucional fundamentais nas decisdes judiciais

1 Conferéncias proferidas pelos magistrados espanhéis nas aulas inaugurais dos Cursos de Formacao
Inicial (CFI) constam na segunda parte desta publicacdo.




Para a ENAMAT, o projeto teve importante contribuicdo para a estrutura-
¢do exitosa dos Cursos de Formacdo Inicial (CFl), presenciais, com duracdo de
quatro semanas e oferecidos semestralmente. Foram realizados sete cursos na
vigéncia do projeto, capacitando a 419 juizas (50,6%) e juizes de trabalho subs-
titutos (49,4%), recém-aprovados e empossados, de 23 Tribunais Regionais do
Trabalho para o exercicio da magistratura do trabalho.

Resultados e produtos:

» A presenca de um magistrado espanhol nas aulas inaugurais ajudou a
prestigiar a Escola e seu compromisso com a qualidade do ensino, assim
como a oferecer um olhar diferente e uma visdo internacional aos alunos.

» Os efeitos imediatos da participagdo de especialistas espanhois em direito
do trabalho e das diferentes missées técnicas realizadas sdo retratados
nos indicadores a seguir:

e Grade curricular dos Cursos de Formacao Inicial melhor organizada;
* Integracdo da teoria com a pratica;

e Adocdo de técnica de ensino, com a oferta de laboratérios (simulacdo
de situagdes de trabalho) e estagios;

* Proposta didatico-pedagdgica desenvolvida com maior integracédo
teoria-pratica e contemplando temas contemporaneos;

e Referencial para a estruturacdo de modelo de competéncias profis-
sionais, de valores humanistas e éticos a serem desenvolvidos pelos
alunos-juizes da ENAMAT;

e Valorizacdo da discussdo de temas contemporaneos de modo a via-
bilizar a compreensdo das formas de enfrentamento dos desafios,
impostos pela globalizacdo — precarizacdo das rela¢des de trabalho,
o desemprego, as doencgas do trabalho — comuns aos dois paises.

7.7 Apoio na criacdo e no desenvolvimento de Cursos de Formacao
Continuada para Magistrados do Trabalho, em niveis nacional e regional

e A opinido de ministros que participaram das missdes na Espanha
e no Brasil é que houve ganhos para a estruturacdo dos cursos de
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Formac¢do Continuada da ENAMAT. A “Escola Judicial da Espanha
constitui paradigma para as escolas brasileiras ainda em formacao
e também para os Cursos de Formacdo Continuada" (ministra Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi do TST e membro do Conselho Consultivo
da ENAMAT).

e "As estratégias de formacdo continuada espanholas contribuiram
com as experiéncias exitosas denominadas 'Juizes em Praticas' na
forma de estagios supervionados por tutores (magistrados mais ex-
perientes), e nas técnicas de simula¢des e estudos de caso, tendo
inspirado os 'laboratérios judiciais' ja implementados pela ENA-
MAT", explicou o diretor atual da Escola, ministro Antonio José de
Barros Levenhagen.

7.8 Apoio ao desenvolvimento de cursos de Formacao para
Formadores de Magistrados do Trabalho

e Para este tipo de capacitacdo a experiéncia espanhola igualmente mos-
trou caminhos. Reafirmou a importancia desses formadores e de tutores
que podem dar grande e qualificada contribuicdo para o desempenho
profissional dos magistrados, ao longo de suas carreiras.

8. Licoes aprendidas

Ministros representantes da ENAMAT estiveram presentes em sete momen-
tos de intercdmbio e aprofundamento de conhecimento em cursos e visitas na
Espanha. Importante experiéncia para melhor estruturacdo da proposta didati-
co-pedagégica dos CFl.

Os cursos foram Formacion de Formadores y Equipos Gestores de Escuelas
Judiciales (Barcelona); Reflexiones sobre la Formacion de Jueces en Iberoame-
rica (Barcelona); e Jurisdiccion Social y Nuevo Derecho del Trabajo (La Corufa).
As visitam foram ao Consejo General del Poder Judicial (Madrid) e a Escuela Ju-
dicial Espafiola (Barcelona).

Igualmente, no decorrer do projeto, duas reunides do Sistema Integrado de
Formacdo da Magistratura do Trabalho (SIFMT) foram realizadas. Formado pela
ENAMAT, Tribunais Regionais do Trabalho e Escolas Regionais o SIFMT constitui-se




em um férum para discussdo de conteldos e de gestdo de técnicas de ensino
presenciais e a distancia, coordenado pela ENAMAT, e busca o aperfeicoamento
dos magistrados do trabalho nas 24 escolas regionais atualmente existentes.

A presenca de especialistas espanhdis na aula inaugural de cada promocéao
do Curso de Formacao Inicial (do segundo ao oitavo), em Brasilia, trouxe um
olhar diferente e com perspectiva internacional as turmas de formacao.

Durante as missdes, visitas e cursos, magistrados brasileiros e espanhéis in-
tercambiaram documentos, DVDs e CDs sobre a gestdao administrativa de escolas
de magistratura de ambos os paises. Os mesmos encontram-se na biblioteca da
ENAMAT para consulta da equipe e de alunos-juizes.

8.1 Alcance de resultados e impactos

Com base na légica de intervencdo do projeto, e visando compreender se o
projeto produziu os resultados esperados, se atingiu o seu objetivo e se contri-
buiu para o alcance do objetivo geral, buscaram-se indicadores que informassem
em que medida a mudanca pretendida foi alcancada. A organizacdo de uma
matriz a partir das consideracgdes e percepc¢des dos atores sociais envolvidos no
projeto, bem como por consulta a dados secundarios permitiu a visualizacdo das
mudancas significativas obtidas:
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Matriz de resultados, impactos e indicadores de alcance

DESCRICAO

INDICADORES DE RESULTADOS

OBJETIVO GERAL (Impacto indireto)

Modernizar a justica do trabalho no Brasil,
respondendo as demandas sociais com mais
celeridade e qualidade

Crescente aumento da produtividade dos
magistrados do trabalho (Relatdrio 2009, CNJ);
Declinio da taxa de congestionamento de
processos de julgamento: movimento processual
com resolugao de casos teve aumento de 71% de
outubro/2007 a outubro/2009 (Relatdrio de 2009
do Conselho Nacional de Justica).

OBJETIVO DO PROJETO
(Impacto Direto)

Apoiar o Tribunal Superior do Trabalho do Brasil na
institucionalizagéo da Escola Nacional de Formacéo
e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho
(ENAMAT)

ENAMAT atuando em bases mais sélidas:

Juizes técnicos em direito capacitados para
atuarem como magistrados comprometidos
com os valores da celeridade, da seguranca
juridica e da qualidade na prestacéo do servigo
da justica social;

Validacao do status da ENAMAT como entidade
que desenvolve suas atividades de forma alinhada
as instituicdes da justica do trabalho no Brasil;
Ampliagdo do nimero de Escolas Regionais de
13 para 24 e maior seguranca na coordenagéo
do Sistema Integrado de Formag&o de
Magistrados (SIFMT);

Estratégia de comunicagao mais efetiva e eficiente
com a midia sobre a importancia do papel de
justica do trabalho;

Maior conhecimento das habilidades, capacidades,
atitudes e da dimensao ética necessarias a pratica
de um magistrado do trabalho;

Calendario de capacitagdo alinhado aos concursos
regionais de modo a facilitar o ingresso na
ENAMAT logo apds a posse como juiz do trabalho.

RESULTADOS (Efeitos Imediatos)

INDICADORES DE RESULTADOS

R1. Divulgadas as atividades do projeto junto ao
sistema judicial brasileiro

Juizes substitutos de 23 regioes tiveram
conhecimento das vagas oferecidas e das
propostas dos cursos promovidos pela ENAMAT;
Ministros do TST e outras autoridades do sistema
judicial participaram de eventos promovidos pelo
projeto;

Noticias e documentacéo fotogréfica dos sete
Cursos de Formagdo Inicial veiculadas nos sites da
ENAMAT e da AECID, e em relatérios;
Comunicagdes diversas feitas as escolas
regionais.




DESCRICAOQ

INDICADORES DE RESULTADOS

R2. Desenvolvidos os modelos de gestdo
administrativa de Escolas de Magistratura do
Trabalho, de capacitacéo de seus quadros e
intercambio de praticas administrativas

Ferramentas e processos de gestdo
desenvolvidos a partir da experiéncia,
metodologia de planejamento e estrutura

de recursos humanos, desenvolvimento da
proposta de estruturagdo fisica dos setores da
Escola;

Percepgao da melhor localizagdo geografica da
Escola em relagéo a instituigdes afins;
Quadros de pessoal com dedicagao exclusiva
a Escola e capacitagdo em vérias areas do
conhecimento e comprometimento com o
alcance da exceléncia nas atividades de
formagcéo da Escola.

R3. Desenvolvidas atividades de apoio para a
implementagao de modelos de selegao de ambito
nacional para a Magistratura do Trabalho

Modelos de sele¢do nédo elaborados por haver
diferencas substanciais quanto a formagao
prévia dos candidatos a Escola de Magistratura
do Trabalho nos dois paises.

R4. Apoiado o desenvolvimento e implantagéo
de Cursos de Formagao Inicial para Magistrados
do Trabalho, em niveis nacional e regional, para
o0 desenvolvimento de habilidades destinadas ao
exercicio da profissao

Grade curricular dos Cursos de Formagao
Inicial melhor organizada, integracéo da teoria
com a pratica, adogao de técnica de ensino,
com a oferta de laboratérios (simulagao de
situacbes de trabalho) e estagios;

Proposta didatico-pedagogica desenvolvida
com maior integrag&o teoria-pratica e
contemplando temas contemporaneos;
Referencial para a estruturagéo de modelo
de competéncias profissionais, de valores
humanistas e éticos a serem desenvolvidos
pelos alunos-juizes da ENAMAT;

Cursos de Formagao Inicial oferecidos
semestralmente;

419 juizes (49,4%) e juizas (50,6%) de

23 Tribunais Regionais do Trabalho com
capacitagao inicial para a Magistratura do
Trabalho.

R5. Apoiada a criagdo e o desenvolvimento de
Cursos de Formagao Continuada para Magistrados
do Trabalho, em nivel nacional e regional, para a
qualificacéo e o aperfeicoamento permanentes na
carreira, inclusive mediante debates e estudos em
&mbito nacional e internacional.

Nao ha indicadores de alcance como resultado de
acoes diretas do projeto.

R6. Apoiado o desenvolvimento de cursos de
Formac&o para Formadores de Magistrados do
Trabalho.

N&o hé indicadores de alcance como resultado de
acoes diretas do projeto.
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O fato do projeto ter cumprido parcialmente a totalidade das atividades,
baseia-se na compreensdo de que:

e Os principais interlocutores do projeto eram magistrados superiores
brasileiros e espanhdis, as vezes com pouca disponibilidade de tempo
para maior dedicacdo a experiéncia.

¢ O desenvolvimento do projeto teve de ser preterido em func¢do da di-
namica e do desafio de instalacdo da ENAMAT.

e Muitas acdes acabaram por se caracterizar como desnecessarias em vir-
tude de terem obtido “insigths” importantes quando das missdes téc-
nicas realizadas pelos magistrados, tanto na Espanha como no Brasil.

e Uma diferenca fundamental limitou as possibilidades de aproveitamen-
to integral das experiéncias e dos modelos de abordagem: as Escolas
Judiciais da Espanha formam profissionais para a atuacdo como juizes.
Na ENAMAT os alunos ja ingressam como técnicos qualificados em dire-
to e saem como magistrados do trabalho.

e As especificidades dos contextos brasileiro e espanhol, no que tange
aos sistemas judiciais, demonstraram que o maior ganho estaria na per-
cepcao das diferencas e na constru¢do de modelos e instrumentos proé-
prios, iluminados pela rica troca estabelecida.

Por estas razdes, chegou ao seu final apresentando indicadores que si-
nalizaram eficacia naqueles resultados alcancados e efetividade em signifi-
cativas mudancas.

8.2 Quanto ao objetivo geral

Modernizar a justica do trabalho no Brasil, respondendo as demandas so-
ciais com mais celeridade e qualidade.

» Tendo claro que as mudancas em um dado contexto sdo resultantes de
diferentes variaveis, é possivel afirmar que o projeto contribuiu para
transformacgdes significativas na justica brasileira. A desejada celeridade e
maior qualidade na resolucdo dos processos em julgamento foi constata-
da. Segundo dados de 2009 do Conselho Nacional de Justi¢a, o movimento
processual com resolu¢do de casos teve aumento de 71% de outubro/2007




a outubro/2009 (RELATORIO 2009). Uma das razdes explicadas pela refe-
rida instituicdo é o crescente aumento da produtividade dos magistrados
do trabalho e da qualidade com que eles atuam, que tém estreita ligacdo
com a profissionalizacdo dos juizes do trabalho realizada pela ENAMAT.

8.3 Quanto ao objetivo do Projeto

Apoiar o Tribunal Superior do Trabalho do Brasil na institucionalizacdo da
Escola Nacional de Formacado e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho
(ENAMAT).

» O aprendizado com a experiéncia espanhola e os “insights” somados a
"expertise" brasileira levaram a criacdo e ao aprimoramento constante de
modelos préprios de formacao e aperfeicoamento da ENAMAT. Os indica-
dores refletem esta conquista:

ENAMAT atuando em bases mais soélidas:

e Juizes técnicos em direito capacitados para atuarem como magistra-
dos comprometidos com os valores da celeridade, da seguranca juri-
dica e da qualidade na prestacdo do servico da justica social;

¢ Valida¢do do status da ENAMAT como entidade que desenvolve suas
atividades de forma alinhada as instituicdes da justica do trabalho
no Brasil;

e Ampliacdo do nimero de escolas regionais de 13 para 24 e maior se-
guranga na coordenacdo do Sistema Integrado de Formag¢do de Ma-
gistrados (SIFMT);

e Estratégia de comunicacdo mais efetiva e eficiente com a midia sobre
a importancia do papel de justica do trabalho;

e Maior conhecimento das habilidades, capacidades, atitudes e da di-
mensao ética necessdrias a pratica de um magistrado do trabalho;

¢ Calendario de capacitacdo alinhado aos concursos regionais de modo a
facilitar o ingresso na ENAMAT logo ap6s a posse como juiz do trabalho.
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9. Aprendizados e consideracoes

O projeto de cooperacao técnica internacional entre o TST e a AECID, ba-
seado em intercdmbio de conhecimento e experiéncias para o desenvolvimento
institucional da ENAMAT, possibilitou varios aprendizados e reflexdes.

Os conteldos abordados nesta secdo foram obtidos em entrevistas com as
pessoas diretamente envolvidas na execucdo do projeto, ao longo do trabalho
de sistematizacdo do mesmo.

9.1 Aprendizados

e A ENAMAT, assim como outras escolas, deve buscar a ampliacdo e o aper-
feicoamento de conteudos e de técnicas de ensino, de forma continua,
como medida de eficiéncia e eficacia na qualificacdo de seus alunos;

* Projetos de cooperagdo internacional levam a um maior reconhecimen-
to da importancia institucional das instituicdes envolvidas, com ganhos
politicos claros;

e A ENAMAT teve uma demonstracdo de sua habilidade para atuar em
cooperacdo com outras escolas de forma¢do de magistrados de igual
status. Com o fortalecimento institucional obtido, a Escola tornou-se
referéncia como instituicdo de formacdo de juizes;

* A experiéncia desenvolvida possibilitou reflexdes sobre a dimensdo da
cooperacao trilateral na América Latina que a ENAMAT deseja realizar no
futuro. Ficou claro que antes é necessario consolidar o modelo brasileiro
internamente, o que passa pelo fortalecimento das escolas regionais;

e A importancia da abordagem de temas complexos realizada pelos espe-
cialistas espanhois mostrou que a Escola deve sempre contemplar essas
discussdes para melhor abranger os diferentes aspectos da realidade la-
boral que os magistrados tém de enfrentar em seu dia a dia;

e A competéncia, o interesse e a grande receptividade dos especialistas
espanhois no compartilhamento de conhecimentos com o Brasil, estimu-
laram a ENAMAT para a continuidade de cooperacdo com a AECID;




e Os magistrados espanhdis levaram aprendizados sobre: a estrutura e
funcionamento do Tribunal Superior do Trabalho; a forma de conducéo
dos acordos estabelecidos entre empregadores e empregados; reflexdes
sobre assuntos tratados em visitas que serviram de referéncias sobre te-
mas de discussdo com os alunos; e também sobre o fortalecimento do
juiz como elemento de peso nos processos, o que exerce influéncia na
questdo da celeridade.

9.2 Consideracoes finais
Aspectos facilitadores da atuacao da AECID

e Devido ao tema trabalhado estar voltado para o desenvolvimento institucio-
nal de uma escola formadora de magistrados do trabalho. Em face da "ex-
pertise" da Espanha na tematica, foi facil encontrar as escolas contrapartes;

e A tematica do projeto estar alinhada a prioridade do Governo brasileiro;

e Alnstituicdo que demandava a coopera¢do (ENAMAT) tinha claro o que
queria conhecer com interesses bem definidos;

e A decisdo e o planejamento do projeto terem ocorrido com a participa-
¢do das instancias superiores da ENAMAT e TST;

e A experiéncia constitui-se na primeira atuacdo da AECID na area da jus-
tica em um pais com o Judiciario forte; esse fato servird de referéncia
para futuras atuacdes na América do Sul no eixo: Governabilidade de-
mocratica, participacdo cidada e fortalecimento institucional.

9.3 Recomendacoes

O desenvolvimento institucional da ENAMAT foi obtido com caracteristicas de
sustentabilidade. A Escola consagrou-se como referéncia na modalidade de forma-
¢do de magistrados do trabalho e ja vem sendo procurada para compartilhar conhe-
cimento com instituicdes de outros paises (Franca, Inglaterra, Mocambique).

A AECID adquiriu conhecimentos para a continuidade da cooperacdo téc-
nica na area da justica e assim pode ampliar sua atuacdo no eixo prioritario de
Governabilidade democrética, na América Latina.
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Com o intuito de auxiliar no aprimoramento de outras a¢oes de
cooperacao técnica, sao feitas algumas recomendacées:

e Efundamental a distincdo das dimensdes politica e técnica de um projeto;

e A preocupac¢do com a gestdo tem de estar presente desde o momento
de elaborag¢do do projeto, sendo importante a participacao de diferen-
tes atores envolvidos;

e O PRODOC (Documento de Formula¢do de Projeto) deve conter um qua-
dro légico com a cadeia de resultados, indicadores de resultado, meios de
verificacdo e metas; as principais atividades também devem ser incluidas;

e Apds a assinatura do Protocolo de Intengbes a instituicdo executora
deve preparar planos que auxiliam na gestdo do projeto, a saber:

»

Plano de Trabalho com o detalhamento das atividades, cronogra-
ma e distribui¢do de responsabilidades para os diferentes momen-
tos da execugao;

Plano de Monitoramento e Avaliacdo, instrumento essencial de gestao
que deve ser conduzido na perspectiva de obten¢do de aprendizados
internos para compartilhamentos e aprimoramento da execu¢éo;

Plano de Monitoramento de Riscos, auxilia na ado¢cdo de medidas
para evitar ou mitigar fatores que podem prejudicar o projeto;

Plano de Comunicagdo, com as estratégias de interagdo e o tipo de
informacdes destinadas aos diferentes atores sociais envolvidos;

A gestdo de projetos e planos requer equipe com treinamento es-
pecifico;

A constituicdo de um comité misto atuante para acompanhamento
da gestdo do projeto ajuda a dirimir duvidas e a divisdo de respon-
sabilidades, facilitando a constru¢do de um compromisso maior
com a mudanca pretendida;

A adogdo do procedimento de sistematizacdo da experiéncia, por
meio de metodologia especifica, viabiliza a gera¢do de conheci-
mento a partir da pratica vivenciada, sendo util para o desenvolvi-
mento de a¢des semelhantes pela instituicdo.




Como mensagem final, as declaracdes do diretor da ENAMAT, ministro An-
tonio Levenhagen sdo transcritas:

O convénio, como qualquer instrumento de troca de experiéncias e de co-
nhecimentos, é um instituto dinamico, que deve continuamente adaptar-
se as necessidades e aos novos desafios de seus parceiros, e, assim, ndao
pode ser avaliado de forma isolada, mas sim pelo seu resultado final como
conjunto. A AECID, nesse aspecto, especialmente na pessoa do sr. Pedro
Flores como seu interlocutor privilegiado, desenvolveu um papel extraor-
dinario como parceira desse desafio institucional e sempre demonstrou
plena compreensao do valor diferenciado dessa iniciativa para a justica do
trabalho brasileira. O convénio seguramente pode ser reeditado, agora
com novos objetivos, e oportunizar o intercambio de outras praticas com
o amadurecimento da missdo institucional da ENAMAT.
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Il CURSO DE FORMACION INICIAL DE MAGISTRADOS DEL TRABAJO

Aula inaugural realizada en Brasilia, el 04 de abril de 2007

D2 MARIA JOSE HERNANDEZ VITORIA

Licenciada en Derecho por la Universidad de Zaragoza (1971/ 1976). Realizé cursos de
Doctorado entre los afios 92/93 y 93/94. Magistrada de carrera. Ingresé con el n° 1 de
la promocidn, siendo destinada al Juzgado de lo Social n° 7 de Barcelona (mayo de
1994 a noviembre de 1996). Magistrada especialista del orden social con el n° 2 de la
promocioén. Destinos: Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
(diciembre de 1996 a diciembre de 2004). Sala de lo Social del Tribunal Superior de

Justicia de Madrid, actividad que desempeiia actualmente.

LAS NUEVAS TEORIAS DE LA
ARGUMENTACION JURIDICA Y LA EFECTIVIDAD JUDICIAL

I. INTRODUCCION

1. Sobre el objeto y los limites de esta intervencion

Quisiera comenzar mi intervencién agradeciendo sinceramente a las per-
sonas que me han invitado a participar en estas jornadas dirigidas a los jueces
de Trabajo de Brasil la confianza que me han prestado al encomendarme la
tarea de hablar sobre las actuales teorias de la argumentaciéon juridica y la
efectividad judicial. Esta tarea la he abordado con humildad e ilusion. Humil-
dad ante la conciencia de mis limitaciones e ilusiéon por la oportunidad que
supone el poder hablar con ustedes sobre unos temas que tienen tanto interés
para nosotros los jueces.

Entiendo que el acierto en la consecuciéon de este encargo dependerd, prin-
cipalmente, de la benevolencia que el auditorio pueda tener conmigo. En lo
que a mi concierne, es mi primer deber pedirles paciencia ante la dificultad de
comunicacién que supone el hablar en una lengua distinta a la suya. Mi segundo
deber es una definicién de objetivos de esta intervencién.
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Tal como he entendido, lo que se me pide no es llevar a cabo una exposiciéon

de las diversas teorias argumentativas que se encuentran en debate en el terre-
no de la filosofia del Derecho -objetivo éste dificilmente alcanzable a través de
mi, puesto que la perspectiva que tengo sobre el tema es eminentemente prac-
tica, ya que proviene de mi condiciéon de magistrada en ejercicio-, sino presentar
un pequefo trabajo que resalte la atencién sobre los problemas que presenta
argumentar la decision judicial dentro del modelo de sistema juridico al que per-
tenecen tanto Brasil como Espafia, y sobre cobmo debe el juez tomar conciencia
de esos problemas, precisamente para darles una solucién satisfactoria desde el
punto de vista de la efectividad de la funcién institucional que cumple el poder
judicial. Por lo tanto, lo que cabe esperar es una reflexién en comun sobre los
diferentes elementos que estan presentes en la aplicacion judicial del Derecho,
ya que la tarea del juez consiste esencialmente en decidir, y para ello no basta
conocer los contenidos del Derecho positivo que toma en cuenta para dar solu-
cién a los problemas que se le plantean en un litigio concreto, sino que también
se requiere ser capaz de justificar el por qué de esa eleccion normativa, al igual
que la del resto de elementos en que se basa una resolucion; es decir, debe ser
capaz de motivar adecuadamente su decision.

2. Argumentacion judicial, cultura y monismo juridico

Por otra parte, estoy obligada a precisar que las ideas que he tomado en
consideracion en este pequefio trabajo corresponden a una visién de la argu-
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mentacién judicial fundada en una determinada base cultural y en un modelo
monista del sistema juridico.

Quiero esto decir que las teorias de la argumentacién a las que se haré
referencia toman como elemento comuin una base cultural grecolatina, sin que
esta circunstancia nos permita olvidar que al margen de la misma existen otros
conceptos de argumentacién judicial que defienden un modelo distinto -entre
ellos el modelo islamista-, si bien no cabe ahora detenerse en tales sistemas.

En lo que se refiere al monismo juridico, hay que decir que las teorias de
la argumentacion judicial que se citaran parten de un sistema juridico de un
unico Derecho en un determinado territorio (el Derecho estatal), a diferencia
del sistema de pluralismo juridico, que admite la coexistencia de una plurali-
dad de Derechos en un mismo territorio. Esta idea de pluralismo juridico va
asociada a la teoria critica del Derecho, una teoria que descalifica el modelo
de Derecho estatal y que ha tenido como manifestaciones mas importantes
la Corriente del Uso alternativo del Derecho -desarrollada en la Italia de los
afos 70 del siglo XX- y la corriente del Derecho alternativo de América latina
(también Ilamada Derecho “nachado na rua” o Derecho “nacido en la calle”, y
representada, entre otros autores, por BOAVENTURA DOS SANTOS, EDMUNDO
LIMA DE ARRUDA JUNIOR y AMILTON BUENO DE CARVALHO), surgida en Brasil
en los aios 90, desde donde se extendié por el resto de Suramérica. La princi-
pal diferencia entre ambas teorias criticas radica en que la primera pretende
un cambio en la forma de interpretar y aplicar el Derecho, no una modificacién
del Derecho mismo; se trata de mantener el Derecho estatal pero interpretado
en favor de las clases sociales mas desfavorecidas. Por el contrario, la segunda
corriente defiende la superacién del Derecho estatal, partiendo de la base de
que el Estado no crea el Derecho, sino que sélo lo reconoce después de haber
sido creado por la sociedad.

Pues bien, el hecho de que los paises en los que mas interés se ha prestado
a la argumentacion judicial cuenten con una tradicion juridica grecolatina y de-
fiendan un sistema juridico monista repercute légicamente en la forma de en-
tender la aplicacién del Derecho, pues el pluralismo juridico implica, entre otras
cosas, el rechazo de un sistema juridico basado en las exigencias de legalidad y
generalidad de las normas, y estas notas no dejan de ser pilares importantes a
tener en cuenta como elementos que se valoran para justificar si una decision
judicial se encuentra debidamente fundada. Por lo tanto, estos presupuestos
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hemos de tenerlos presentes como necesario punto de partida de las considera-
ciones que siguen a continuacion.

Il. SOBRE LAS NUEVAS TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

1. Los diversos campos de la argumentacion juridica

Una teoria de la argumentacion
juridica se propone reflexionar sobre
la argumentacion que tiene lugar en
un contexto juridico. En consecuencia,
son dos los elementos a considerar en
torno a la misma: en qué contextos se
puede desenvolver un proceso argu-
mentativo juridico y qué cabe enten-
der como teoria de la argumentacion.

Existen tres campos juridicos en

- los que se requiere el desarrollo de
— g una argumentacion: el de la dogmati-
ca juridica, el del establecimiento de normas juridicas y el de aplicacién de las
normas juridicas. La dogmatica juridica es el campo de la doctrina cientifica; se
ocupa del estudio de un sector concreto del Derecho con el fin de profundizar
en su alcance, interpretacion y aplicacion. En el terreno del establecimiento
de normas juridicas hemos de diferenciar el desarrollo que requiere una ar-
gumentacién juridica en la fase prenormativa y en la fase propiamente nor-
mativa; en la primera los argumentos a valorar en orden a la configuracién de
una norma legal no son sélo de orden juridico sino también politico; unos y
otros se tratan de hacer explicitos en la Exposicion de Motivos de la norma. En
la segunda, por el contrario, de lo que se trata es de justificar que una norma
es valida, lo cual exige un procedimiento en el que priman los argumentos
técnico-juridicos. Pero es en el ambito judicial donde cobran principal interés
las diversas teorias sobre la argumentacion juridica, pues éstas se ocupan prin-
cipalmente del analisis de las razones por las que un juez interpreta una norma
y procede a la aplicaciéon de la misma en un determinado sentido.
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2. La argumentacioén judicial

En Europa existen dos sistemas juridicos, cada uno de los cuales cuenta con
su propia construccién referente a la ordenacién del sistema normativo y a la
posicién que ocupa el juez dentro del mismo: el “common law” y el continental.
El primero de ellos es propio de Inglaterra, Estados Unidos de América y Austra-
lia. El segundo se ha extendido por todo el continente europeo y los paises de
América latina. Sobre la evolucién histérica de este ultimo diremos unas pala-
bras porque muestra la relacién mantenida entre la ley y el aplicador de la ley
-el juez- y nos advierte de por qué la independencia ha de ser uno de los pilares
bésicos no sélo en el disefio de los poderes del Estado sino también en la activi-
dad de aplicacion del Derecho.

La formacién histérica de ese sistema parte de un fondo romano y germani-
co, predominando aquel primero. A lo largo de muchos siglos ese fondo juridico
dio pie a diversos Derechos nacionales integrados por un conjunto de normas,
costumbres, privilegios reales, fueros locales y corporativos, en medio de los cua-
les la interpretacion del Derecho consistia en el estudio de los argumentos cefii-
dos al caso concreto y la doctrina judicial en un catalogo de casos, con lo cual la
importancia de esa doctrina era minima.

Con el Estado moderno surgido en el Renacimiento en el siglo XV la irre-
levancia de la aplicacion judicial del Derecho llevé a la prohibicion de motivar
las resoluciones judiciales. Es la época del absolutismo y con esa prohibicién se
perseguia reafirmar el caracter ilimitado del poder real, pues, como quiera que
el rey no estaba obligado a dar ninguna explicacién sobre su voluntad y los jue-
ces se consideraban meros ejecutores de la voluntad del soberano, tampoco los
jueces debian justificar sus decisiones. La postura era coherente con el concepto
mismo del absolutismo, que parte de la idea de un poder regio no sujeto a di-
vision. La motivacion de la resolucién judicial sélo se verd como una exigencia
de aquellas sociedades en las que exista una division de poderes, una distinciéon
entre quien dicta una normay quien la aplica.

El paso a este sistema tuvo lugar en el siglo XVIIl. En ese momento la Revo-
lucién Francesa de 1789 introdujo un cambio radical no sélo en la organizacién
politica (desaparicion del absolutismo e instauracion de regimenes basados en
los principios de soberania nacional, igualdad y libertad), sino también en el
orden social y en el orden juridico de los Estados. Sobre la base de los citados
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principios revolucionarios el pensamiento racionalista llegé al movimiento co-
dificador. El Cédigo supuso la expresion maxima de la razén en la creaciéon del
Derecho. Con él se vino a sustituir el disperso conjunto de normas nacionales
hasta entonces existente por una regulacién global, Unica y sistematizada; se
trataba de garantizar la seguridad juridica a través de disposiciones claramen-
te preestablecidas (s6lo la ley puede limitar la libertad de los ciudadanos) y el
abandono de una pluralidad de Derechos frente a la ley estatal. De este modo la
codificacién suponia la supresién de una diversidad juridica -que amparaba una
pluralidad de Derechos y jurisdicciones a través de los cuales se habia privilegia-
do a las clases nobles- y recogia todo el sistema juridico.

Paralelamente, la labor del jurista tedrico pasé a consistir en el estudio de
esas leyes codificadas, y la del juez se limité a la mera aplicaciéon de las mismas.
Precisamente con el fin de asegurar el cumplimiento de ese fin se establecio el
deber de motivar las resoluciones judiciales. Ese deber respondié al deseo de
hacer transparente la aplicacién de la ley por parte del juez, entendiendo que
la funcion de éste era puramente técnica, ajena a la consideracion de cualquier
razén asociada a valores personales del propio juez.

La técnica judicial que hacia factible este sistema de aplicacion judicial no
podia ser otra sino la propia del racionalismo: la l6gica deductiva, el silogis-
mo. Este, aplicado al campo judicial, se traducia en una labor de interpretacién
que partia de una premisa mayor cuya posicién venia ocupada por la ley, una
premisa menor que se correspondia con el supuesto de hecho enjuiciado en el
caso concreto, y una conclusidon que era el resultado de la correcta deduccién
obtenida a partir de ambas premisas. Esta técnica de aplicacién del Derecho lle-
g6 a su culminacion a principio del siglo XIX en Alemania (Escuela historica del
Derecho), Francia (Escuela de la Exégesis) e Inglaterra (Jurisprudencia analitica);
las tres Escuelas, pese a sus divergencias, sostuvieron que el Derecho era sélo el
Derecho positivo, el Derecho puesto por una autoridad, fuera ésta el soberano o
el pueblo. En cualquier caso, quedémonos con esta idea: el orden juridico de la
época estaba rigurosamente escindido entre las fuentes de creacién y los 6rga-
nos de aplicacién de las normas, y la racionalidad que se pedia al juez se reducia
a una técnica puramente deductiva donde no se daba intervencién a ningun
aspecto de caracter socioldgico o psicolégico.

Pero el final del siglo XIX trajo fisuras a esa concepcién del Derecho como
sistema. El cambio se explica por el surgimiento de otra serie de Escuelas juridi-
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cas que se conocen como Corrientes antiformalistas del Derecho, entre las cuales
la Escuela de intereses de Ihering, defensora de que el procedimiento judicial
tiene como fin Ultimo la satisfaccion entre diversos intereses; el Realismo juridi-
co, que destaco el caracter eminentemente practico del Derecho; la Escuela de
Gény, conforme a la cual un ordenamiento juridico siempre cuenta con lagunas
que deben ser suplidas valiéndose de la libre investigacién cientifica por parte
del juez, permitiendo asi que éste contribuya a la elaboracion del Derecho. To-
das estas corrientes encontraron un comin denominador en su antipositivismo
y en la desconfianza hacia la razén como método de interpretacion judicial (in-
suficiencia de la l6gica aplicada al Derecho). La critica hacia el positivismo partia
de la idea de que no todos los problemas de la vida real han podido ser contem-
plados en la ley, pues el Derecho va mas alla de la voluntad del Estado plasmada
en unas leyes y remite a valores e intereses sociales no necesariamente recogidos
en las leyes; por lo tanto, entendian que el Derecho positivo debia ampliar su
sistema de fuentes de produccién juridica.

Logicamente, este enfoque del Derecho repercutié en la interpretaciéon
juridica. En este nuevo contexto el papel del juez no podia reducirse a una
aplicacion mecanica de las leyes, porque, en la medida en que se entendié que
hay elementos del Derecho que estdn mas alla de la ley, estos nuevos elemen-
tos también tenian que estar presentes en el razonamiento judicial y el juez
no podia quedar maniatado por las reglas del razonamiento deductivo. Por
consiguiente, la interpretacion de las leyes dejé de verse como una recreacién
de la ley, siendo su verdadera finalidad el descubrir el significado de aquélla, y
en esta tarea cabia incorporar algun elemento subjetivo de interpretacién en
casos excepcionales, como son aquéllos en los que la ley ofrece una solucién
dudosa. Asi se posibilité el desarrollo de una teoria de la interpretacién que
permitia un mayor margen de creacién judicial, si bien siempre dentro del
modelo deductivo y racional, a través del cual el intérprete podia encontrar las
reglas y soluciones juridicas integradas en la ley aun cuando ésta no las hubiera
hecho explicitas.

La vision del juez creacionista de Derecho seria llevada a su visiéon extre-
ma en los regimenes totalitarios de la Europa de la primera mitad del siglo
XX. En el sistema nacional-socialista el Derecho no expresaba ninguna razén,
s6lo era la voluntad del mas fuerte. El centro del sistema juridico era la comu-
nidad nacional ideal, una comunidad homogénea en lo étnico y lo espiritual.
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En este marco el sistema juridico se supeditaba a la voluntad del conductor
de la clase politica, de forma que el conjunto de decisiones normativas que
asi iban surgiendo no se podia enmarcar en un sistema, porque la ley era el
fruto del espiritu de la comunidad nacional dirigida por su conductor y este
espiritu se consideraba cambiante. Por coherencia, el cometido del juez habia
de consistir en defender el Derecho popular, los intereses de esa comuni-
dad nacional, yendo para ello mas alla de la ley, si fuere necesario; por esta
via se llegé a negar el caracter juridico de algunas leyes, pese a haber sido
promulgadas siguiendo los procedimientos validamente establecidos para la
creacién de normas, al considerar incompatible su contenido con el ideario
de la nueva clase politica dominante.

De igual modo el totalitarismo soviético buscé un modelo juridico dirigido
inicialmente a superar los postulados de un sistema burgués preocupado por la
legalidad y la certeza juridica; el interés se centraba en un modelo que defendie-
se el ideario socialista y en ese sistema el juez tenia un amplio campo de decisio-
nismo, puesto que se entendia que existen unos intereses de la clase proletaria
no incorporados a la ley cuya tutela correspondia al juez; mas adelante, una
vez asentado el sistema politico socialista, la ley adquirié el papel de elemento
racionalizador del nuevo poder politico y el papel del juez pasé a ser el de mero
aplicador de ese nuevo orden.

Estas experiencias llevaron tras la Segunda Guerra Mundial a la conviccién
de que habia que contar con un nuevo orden juridico en el que la ley fuera una
norma cuya identificacién no se hiciese sélo por su referencia con el sistema de
fuentes de produccién juridica en el que se inscribia, sino también por su conte-
nido ético. De igual modo, se hizo patente la necesidad de elaborar una teoria
de la argumentacion juridica por medio de la cual se pudiese controlar el proce-
so de aplicaciéon del Derecho, huyendo de los tipos del discurso totalitario, cuya
propaganda se fundaba en la llamada a los instintos irracionales. Este objetivo
sélo podia cumplirse a través del analisis de la motivacién de la sentencia, que
es la parte de la resolucion judicial que puede mostrar los criterios seqguidos por
el juez al momento de decidir. En consecuencia, las teorias de la argumentacion
juridica lo que intentan es precisamente elaborar una construccién que permita
evaluar externamente la motivacién de la sentencia y la racionalidad del discur-
so empleado por el juez para decidir.
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3. Las nuevas teorias de la argumentacion juridica

3.1. Las bases de las nuevas teorias

Las bases sobre las que se vendrian a desarrollar estas nuevas teorias de la
argumentacion juridica parten de la recuperacion de la ley como eje central del
sistema juridico, y a partir de esta idea buscardan un modelo de razonamiento
juridico que haga controlable la actividad del juez, dejando bien entendido que
ese control del razonamiento judicial ya no tendra que ver con la simple deduc-
cion silogistica.

Ciertamente, sobre los afios 50 del siglo XX empez6 a tomarse conciencia
de que la légica formal deductiva resultaba insuficiente para explicar todos los
aspectos que versan sobre la argumentacién general y, especialmente, sobre la
argumentacion juridica. El esquema del razonamiento I6gico-deductivo (seglin
el cual a partir de las premisas normativa y factica se deduce una conclusién) se
considero insatisfactorio para el razonamiento judicial por varios motivos. Uno
de ellas provenia del entendimiento de que el juez no sélo debe fundamentar la
conclusién que obtiene a partir del silogismo con el que resuelve el conflicto que
se le plantea, sino también la obtenciéon de las premisas de ese silogismo, fallan-
do el razonamiento deductivo para conseguir este objetivo, ya que el silogismo
asegura solo el transito l6gico de las premisas a la conclusién (a partir de unas
premisas verdaderas se obtiene una conclusién necesariamente verdadera), pero
no aporta nada sobre la correccion de las premisas desde el punto de vista de los
problemas de la vida real, en la cual se atiende a la regla de validez de las pre-
misas, lo que quiere decir que una inferencia se considera légica cuando de unas
premisas validas se obtiene una conclusidon necesariamente valida. Otra critica
que se hacia al razonamiento deductivo aplicado a la argumentacién judicial
partia de que diversos autores (sustancialmente, los integrantes de la denomina-
da Corriente realista del Derecho) defendieron que las razones aducidas por el
juez en la sentencia no hacen aflorar los motivos reales que le han llevado a to-
mar tal decision, pues al juez le mueven factores irracionales en su mayor parte.

Con el fin de salvar la naturaleza Iégico-deductiva del razonamiento judi-
cial se optd entonces por trasladar al &mbito juridico una construccion propia de
las ciencias empiricas: la distincidon entre contexto del descubrimiento y contexto
de justificacion, y de este modo se sostuvo que también en la aplicaciéon judicial
del Derecho cabe diferenciar dos momentos o fases del proceso: el de formacion
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de las premisas (que coincidiria con el contexto del descubrimiento, el cual en
este caso se limitaria al enunciado de los argumentos que han llevado a una
decision judicial) y el de formacion de las conclusiones que se extraen a partir de
tales premisas (que coincidiria con el contexto de justificacién, conforme al cual
se requiere la justificacién de los argumentos que han llevado a tales premisas,
no bastando con su simple explicaciéon). De este modo, se podia entender que los
moéviles que llevan al juez a dar una solucién determinada a un caso forman par-
te del contexto del descubrimiento de su decisién, mientras las razones légico-
deductivas de esa decision forman parte del contexto de justificacion.

Pero este intento de trasladar al Derecho ese esquema de distincién ente
contexto del descubrimiento y contexto de la justificacion no dejaba de ofrecer
dificultades, pues, asi como las ciencias empiricas parten de unos hechos reales
directamente observables de la naturaleza, la resolucién judicial es el resultado
de un proceso decisorio que pretende poner fin a una controversia social. La
constatacion de estas dificultades dio origen a la aparicién de diversas teorias de
la argumentacioén juridica, en las cuales podemos distinguir, dentro del esquema
eminentemente didactico de esta exposicion, y, de acuerdo con los criterio de
clasificaciéon de ATIENZA RODRIGUEZ -de quien he tomado las principales refe-
rencias para preparar esta intervencion-, las de los precursores de las actuales
teorias juridicas de la argumentacion, que son los autores que presentaron sus
ideas en los afios 50 del siglo XX (VIEHGWEG, PERELMAN, TOULMIN) y las de los
representantes de la denominada “teoria estandar de la argumentacién juridi-
ca” cuyas teorias datan de los afios 70 del citado siglo XX (principalmente, MAC
CORMICK y ALEXY). Antes de hacer breve mencién a las mismas, diremos que
hay autores (entre ellos RAZ, DWORKIN, NINO) que no han llevado a cabo un
estudio sistematico de la argumentacion juridica pero si han efectuado impor-
tantes aportaciones sobre los criterios de justificaciéon de una decision judicial;
sus tesis, por tanto, se conectan indirectamente con el problema de la argumen-
tacién juridica, particularmente con el aspecto referido a la justificacion mate-
rial de la decisién judicial.

3.2. Los precursores de las nuevas teorias de la argumentacion
juridica

A los efectos de esta exposicion baste decir que la topica que THEODOR
VIEHWEG expuso en su obra “Tépica y jurisprudencia”, que vio la luz en 1953,
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partia de la base de que el Derecho no es un sistema con lagunas, sino mas
bien un sistema de lagunas; en consecuencia, el razonamiento judicial no puede
pretender ser un proceso de aplicacién de reglas generales a casos particulares,
sino un método para encontrar la justicia del caso concreto. Para ello el juez
debe contar con argumentos que fundamenten la resolucién de cada caso sin
pretender su generalizacién. Por tanto, el método de VIEHWEG es, esencial-
mente, un método para resolver problemas juridicos, para lo cual cuenta con un
instrumento central que es el “topos” o lugar comun -un enunciado general que
expresa un criterio aceptado por la colectividad-, que suministra un argumento
a partir del cual se establece un procedimiento de busqueda de premisas que
no termina nunca, ya que el interés de la tépica se centra mas en las premisas
que en las conclusiones; mas en encontrar argumentos para dar solucién a un
problema que en elaborar un sistema conceptual. Para este autor en el mundo
del Derecho no se puede pretender alcanzar un método deductivo que dé pleni-
tud, compatibilidad e independencia al sistema, y lo propio de la técnica juridica
sera su caracter topico, entendido como busqueda incesante de lo justo del caso
concreto a través del derecho positivo.

CHAIM PERELMAN desarrollé su obra a través del “Centre National de Re-
cherches de Logique” de Bruselas. Como dice PRIETO SANCHIS, en esa obra se
trataba de investigar los instrumentos de control de aquellas formas de pensa-
miento cuyo objeto no son las conclusiones que se alcanzan mediante el proceso
deductivo, ni tampoco las generalizaciones que se confirman o desmienten por
la experiencia, sino la justificacion de opiniones o decisiones que se basan en la
eleccion entre diferentes alternativas. En este terreno el razonamiento judicial
es un campo de pruebas inmejorable, porque cuando el juez decide no cuenta
con un elemento decisor indiscutible y ello obliga a ponderar las razones de la
decision judicial en funciéon de la fuerza de sus argumentos.

La teoria de PERELMAN sobre la argumentacién juridica se plasmé en “La
nueva retdrica. Tratado de la argumentacién”, que publicé en colaboracién con
OLBRECHTS-TYTECA en 1958, cuya doctrina se conoce como “nueva retérica”. En
ella se contrastan los diversos tipos de razonamiento y se parte de la distincién
entre los analiticos o l6gico-formales y los dialécticos o retéricos, concluyendo
que el primer tipo se rige por la argumentacién légica y desemboca en resulta-
dos ciertos o inciertos. Por el contrario, en el modelo retérico no cabe pretender
conseguir una resolucién cierta, porque la norma no es univoca y exacta, sino una
pauta para la soluciéon que el juez tiene que dar al caso especifico que resuelve; en
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coherencia, lo decisivo en este razonamiento no es la deduccién a partir de la ley,
sino la argumentacion que permite justificar la decision judicial, lo cual requiere
considerar no sélo si esa decisiéon tiene o no cabida en la ley sino también la pon-
deracién de otros elementos extralegislativos, tales como los principios generales
o los topicos al servicio del caso concreto. En definitiva, la I6gica juridica se refiere
al estudio de las técnicas y razonamientos propios de los juristas, pero no como
una rama de la l6gica formal aplicada al derecho, sino como una rama de la reté-
rica, en cuanto la légica juridica es esencialmente argumentativa, atribuyéndose
en ella una gran importancia a la persuasion del auditorio.

También STEPHEN TOULMIN partié en su obra “Los usos del argumento”
(1958) de un esquema de argumentacion que se aparta de la l6gica deductiva,
pues aquél entendia que ésta no es suficiente para dar cuenta de la realidad.
Esto no quiere decir, claro esta, que el autor fuera en contra de la légica, sino
que intentaba desarrollar una teoria argumental que se acercase a la argumen-
taciéon de la vida real. Su modelo de discurso argumentativo responde a un es-
quema integrado por seis factores: 1) los elementos dados; 2) una conclusién; 3)
una “ley de paso” que autoriza el transito de lo dado a lo concluido; 4) un sopor-
te o garantia que da apoyo a esa ley de paso; 5) un “modalizador” que permite
matizar la conclusion; 6) una restricciéon o condiciones de refutacion en las que
puede concretarse el citado modalizador. Esta construccién se hace patente a
través del ejemplo que pone el mismo autor, en el que planteaba el siguiente
razonamiento: Como quiera que Harry ha nacido en las Bermudas, siendo que
todas las personas que nacen en las Bermudas son ciudadanos britanicos en vir-
tud de las leyes existentes en materia de nacionalidad britanica, se deduce que
probablemente Harry es inglés, a no ser que sus padres sean extranjeros o que
Harry haya cambiado de nacionalidad. En este ejemplo los citados seis elemen-
tos del esquema argumentativo de TOULMIN aparecen en la forma que a con-
tinuacion se indica. Elemento dado: “Harry ha nacido en las Bermudas”. Ley de
paso: “puesto que todas las persona que nacen en las Bermudas son ciudadanos
britanicos...”. Soporte de la ley de paso: “en virtud de las leyes existentes en ma-
teria de nacionalidad britdnica”. Conclusién: “se deduce que Harry es ciudadano
inglés”. Modalizador: “La conclusiéon de que Harry sea inglés es la probable”.
Restriccion del modalizador: “a no ser que sus padres sean extranjeros o que
Harry haya cambiado de nacionalidad”.
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Asi pues, al citado autor no le interesa la l6gica formal vista como secuencia
de proposiciones correctamente concatenadas, sino los argumentos considera-
dos como interacciones humanas, para lo cual el interés de la argumentacién no
puede reducirse a la correccion puramente formal de las premisas, sino que debe
incorporar la correccién material de los argumentos que se plasman en esas
premisas. Su modelo de argumentacién supone una constelacién de enunciados
anudados en un sistema que da al discurso forma de racionalidad; es un ejemplo
clasico del modelo de argumentacién segun el cual se produce la construccion
de un discurso partiendo de proposiciones no dudosas o razonables para extraer
de ellas lo que, considerado individualmente, parecia menos admisible. Sobre
esta base, su interés por la argumentacion judicial se adentrard en la estructura
de los argumentos (de qué elementos se componen los argumentos, qué fun-
ciones cumplen dichos elementos y cdmo se relacionan entre si), y también en
la fuerza de los argumentos (en qué circunstancias el material presentado en la
argumentaciéon apoya una pretensién y con qué intensidad).

3.3. La argumentacion juridica en Neil MacCormick

A muy grandes rasgos puede decirse que la teoria de la argumentacion ju-
ridica de este autor, que fue expuesta en su libro “Razonamiento legal y teoria
legal”
de modo distinto en los llamados casos faciles o dificiles. Estos Ultimos presentan
problemas que pueden ser: A) de relevancia (determinaciéon de la norma que ha
de aplicarse, a fin de saber si existe alguna para el caso debatido o, de haber va-
rias, cudl prevalece); B) de interpretacion (supuestos en los que no se duda sobre la
norma aplicable, pero si sobre la forma en que debe ser entendida); C) de prueba
(problemas referidos al establecimiento de la premisa menor del razonamiento); D)
de calificacién (se discute si determinados hechos pueden subsumirse en el supuesto
factico contemplado en la norma). Pues bien, en los casos faciles la justificacion de
una decision es cuestion de logica deductiva. En los casos dificiles el proceso deduc-
tivo légico no es suficiente para darles respuesta; en ellos la justificacion juridica
debe cumplir dos requisitos: el de universalidad y el que la decisiéon tenga sentido
en relacion con el sistema juridico y el mundo.

(1978), parte de la base de que la justificacion de una decision judicial opera

La universalidad debe ser entendida en el sentido de que la norma general
o el principio juridico recogido en la premisa mayor del silogismo ha de regir
siempre. Esto no supone que esa norma o principio se aplique a todas las perso-
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nas y casos, sino que, previendo aquéllos que siempre que se den determinadas
condiciones se deriva una determinada consecuencia, cada vez que se den tales
condiciones se deduciran las mismas conclusiones.

El que las decisiones juridicas deban estar relacionadas con el sistema ju-
ridico y con el mundo hace referencia a su justificacion externa. Hablar de su
relacién con el sistema juridico hace mencién a que la decisién ha de cumplir
los presupuestos de consistencia (la decisién se ha de basar en premisas que no
se contradigan con normas validamente establecidas) y de coherencia (una de-
cision es coherente si tiene encaje dentro de una serie de valores aceptables). El
que la decisién juridica se relacione con el mundo alude a que los jueces deben
sopesar qué implican sus decisiones, diferenciando a tal efecto entre resultado
y consecuencias; el resultado forma parte de la accién; las consecuencias son los
estados de cosas posteriores al resultado y se evaltan en funcién de una serie de
valores (justicia, bien comun, etc.) que son distintos en cada rama del Derecho.

Por otra parte, MAC CORMICK acepta que no siempre existe una Unica res-
puesta para un caso dificil, y en tales supuestos los limites de la decisién estan
marcados por la racionalidad practica. Esta también se ampara en elecciones que
parten de razones, si bien, al no ser éstas concluyentes, se tienen que apoyar en
otros criterios, como la justicia, la altura de miras, el buen juicio, etc. Resulta
asi un sistema de racionalidad basado en valores que en determinados casos
podrian excluir resoluciones judiciales que parecerian razonables desde el nivel
interno de la decisidn, pero que no lo son desde el nivel externo de justificacion
de las premisas. Se concluye, por tanto, que una decisién judicial se adopta en
funcién de premisas normativas junto a otras razones que reflejan un compo-
nente subjetivo del sujeto decisor.

3.4. La teoria de la argumentacion de Robert Alexy

Este autor, junto a MAC CORMICK, AARNIO Y PECZENICK, es el que mas ha
contribuido al desarrollo de la denominada “teoria estandar de la argumenta-
cioén juridica”. La teoria de ALEXY se contiene en su obra “Teoria de la Argu-
mentacion Juridica” (1976), y supone una formulacién especifica en el campo
del Derecho de la teoria del discurso de HABERMAS. Esta es la razon por la que
haremos una minima mencién a este ultimo autor.

La base de la teoria del discurso de HABERMAS es intentar trasladar los pre-
supuestos racionales implicitos en el uso del lenguaje al campo de las cuestiones
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practico-morales. El punto de partida es que la persona que habla tiene que dar
razones para justificar sus afirmaciones, y, como quiera que en esa comunicacién
puede haber problemas especificos en determinados aspectos (segun dicho au-
tor, los que se refieren a lo que él denomina la verdad y la accién de las afirma-
ciones), en tales casos se plantea lo que HABERMAS llama el paso de la accién
comunicativa al discurso. En éste todos los intervinientes se han vinculado a si
mismos para aceptar, en un contexto de total libertad e igualdad de oportuni-
dades, los argumentos de mas peso. Se habla por ello de una verdad consensual,
en el sentido de que la verdad no debe entenderse como una correspondencia
entre un enunciado y un hecho, sino verdad en cuanto realidad aceptada de
mutuo acuerdo. Como vemos, el elemento principal de esta teoria del discurso
racional es el proceso a través del cual se alcanza el consenso, por lo que se con-
sidera una teoria esencialmente procedimental.

También la de ALEXY es una teoria procedimental, en cuanto sostiene que
un enunciado es correcto si es el resultado de un determinado procedimiento.
Su teoria se caracteriza, muy a grandes rasgos, por estos principios basicos:

* Es posible argumentar racionalmente sobre cuestiones practicas.

e El discurso practico que dirige la accién es racional si cumple las condi-
ciones de la argumentacién practica racional. Por lo tanto, la teoria del
discurso general es una teoria del procedimiento de lo correcto a nivel
practico.

e Las condiciones de la racionalidad del procedimiento del discurso pue-
den sintetizarse en un sistema de normas o reglas de la fundamentacion.
Estas pueden clasificarse de muchas formas distintas, en las que, basica-
mente, se pueden distinguir dos grupos: 1) Las que se relacionan directa-
mente con la estructura de los argumentos; incluyen todas las normas de
argumentacion racional que se refieren directamente a los argumentos.
2) Las que se ocupan del procedimiento del discurso, siendo su principal
objetivo garantizar la imparcialidad de la argumentacion practica, de
modo que van dirigidas a garantizar el derecho a participar en el discur-
so, asi como la libertad e igualdad de los participantes.

e Hay puntos débiles de la teoria del discurso practico general que para
superarse requieren el establecimiento de un sistema juridico. Esos
puntos débiles provienen, por una parte, de que el sistema propio del
discurso practico permite alcanzar una solucion racional -en el sentido
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de que la verdad o correccion de los enunciados ha sido obtenida en
funcién del procedimiento discursivo- sin que ello suponga que sea una
soluciéon Unica, en la medida que no garantiza el acuerdo, o, incluso,
caso de haberse alcanzado éste, tampoco asegura que todo el mundo
lo cumpla. Otro limite de esa teoria radica en que, dada la naturaleza
ideal de la misma, la posibilidad de llevarla a buen término requiere
que se desenvuelva en el marco de un determinado sistema de Estado
-democratico y constitucional-. Ante estas limitaciones, la teoria del dis-
curso requiere la institucionalizacién de un sistema juridico a través del
cual conseguir la unién de lo constitucional y lo discursivo. Desde esta
perspectiva el Derecho se justifica no sélo como conjunto normativo
que facilita la resolucion de problemas practicos, sino también como
sistema cuya imposicién coactiva esta justificada.

e La argumentacién juridica es un caso especial del discurso practico
general, del discurso moral, en el sentido de que la teoria del discurso
es capaz de definir las condiciones con las que valorar la fuerza de los
diversos argumentos juridicos. ALEXY explica esta afirmacién dicien-
do que los argumentos juridicos se pueden clasificar de formas muy
diversas, decantandose él por una clasificaciéon segun la cual cabe di-
ferenciar entre: a) argumentos linguisticos (se basan en la determina-
cion del lenguaje que existe en la realidad); b) argumentos genéticos
(atienden al objeto real perseguido por el legislador); ¢) argumentos
sistémicos (atienden a la unidad o coherencia del sistema y en el caso
de los Estados constitucionales democraticos se basan fundamental-
mente en los principios constitucionales); d) argumentos practicos
generales (distinguiendo los teleoldgicos, los cuales sopesan las con-
secuencias que derivan de una interpretacion, y los deontolégicos, los
cuales exponen lo que se considera juridicamente correcto sin atender
a sus consecuencias). Pero, como quiera que esta clasificacion no dice
nada sobre la fuerza de cada una de esta clase de argumentos, su
mayor o menor peso se determinara siguiendo las reglas del discurso
practico general.

En definitiva, el discurso juridico es considerado por ALEXY como un caso
especial del discurso practico general, por medio del cual se pretende justificar
que una proposicién esta racionalmente fundada dentro de un determinado
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ordenamiento juridico. Los elementos de ese discurso estan constituidos por las
reglas del discurso practico general y por las reglas especificas del discurso juri-
dico, y dentro de este ultimo sus reglas responden a los dos aspectos -interno y
externo- de las decisiones juridicas.

I1l. LA EFECTIVIDAD JUDICIAL
1. La buena Justicia

El punto de partida de este apartado de la exposicion es que la efectividad
judicial es una nocién directamente conectada con la idea de “buena Justicia”.
Esta se determina por referencia a los rasgos basicos que la configuran, los cua-
les son dos: la eficiencia y la legitimidad.

Por eficiencia hay que entender, siguiendo a TOHARIA, “la capacidad del
sistema de Justicia para producir respuestas eficaces y efectivas a las cuestiones
que le son sometidas”. Esa capacidad depende de tres aspectos: la rapidez y
diligencia en la tramitacién de los asuntos; la efectividad real de la sentencia o
nivel de logro de ejecucion de lo acordado en ella; y el grado de competencia y
preparacion profesional de los jueces.

La legitimidad social hace mencién a la confianza y credibilidad que el sis-
tema de Justicia merece al ciudadano de acuerdo con su nivel de imparcialidad
(respeto por parte de los miembros de la carera judicial del principio de igual-
dad) e independencia (separacién del poder judicial del legislativo y ejecutivo);
el grado de accesibilidad para los usuarios y su capacidad para dar cuenta a la
sociedad de su funcionamiento de conjunto.

Pues bien, pocas dudas puede haber en cuanto a que muchas de esas notas
que se vinculan a la buena Justicia guardan una relacién directa con la proble-
matica asociada a la argumentacién de la sentencia que debe llevar a cabo el
organo judicial. De la somera referencia que se ha llevado a cabo sobre la evo-
lucién histérica de la relacién entre la ley y el juez, como aplicador de la ley, se
deduce la importancia de considerar la argumentacién judicial desde su perspec-
tiva de actividad institucional propia del Estado de Derecho. Y de las citadas teo-
rias doctrinales sobre la argumentacion juridica se aprecia que la argumentacién
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judicial es una actividad esencialmente racional en la que intervienen diversos
aspectos argumentativos, cuyo peso es distinto en funcion de las caracteristicas
del caso concreto sujeto a enjuiciamiento.

2. La decision judicial como actividad institucional en el Estado de
Derecho

Empecemos el desarrollo de esta afirmacion diciendo que la justificacién de
las decisiones que adoptan los jueces en la aplicacion del Derecho viene condicio-
nada por el marco juridico general propio del ordenamiento que aplican, pues no
es lo mismo el papel del juez fuera o dentro de un Estado de Derecho basado en
la separacién de poderes y en la supremacia de la ley como expresion de la volun-
tad general. Desde esta perspectiva cabe tomar en cuenta varias consideraciones.

La argumentacién judicial en un Estado de Derecho hace patente algo que
no por obvio debe dejar de recordarse: argumentar consiste en dar razones a
favor o en contra de una determinada tesis que se trata de afirmar o refutar,
razones que han de encauzarse necesariamente a través del lenguaje y de un
procedimiento, rechazando la violencia como forma de solucion de conflictos.

En segundo término, hablar de la dimensién institucional del Derecho nos
remite al sistema juridico como un subsistema dentro del sistema social global.
Como tal hecho social, la existencia y pervivencia del sistema juridico en un Esta-
do de Derecho requiere la aceptacion colectiva de las reglas por las que se rige
ese sistema y, de igual modo, la vinculacién y el deber de cumplimiento de la
sentencia requieren la justificaciéon de la decisién judicial, la cual se diferencia
frente otra clase de decisiones -como son las politicas o econémicas-, entre otras
cosas porque se adopta a través de unos procedimientos especificos.

En tercer lugar, como quiera que las sociedades occidentales no centran
la legitimidad en la autoridad y la tradicion sino en el consentimiento de los
afectados (democracia), la forma de legitimar la autoridad judicial se caracteriza
porque, a diferencia del Parlamento -cuyos miembros ostentan una legitimidad
democratica de origen, en el momento de la elecciéon de sus miembros-, la legi-
timidad del juez proviene de la forma en que procede al ejercicio de su funcién,
de las razones con las que justifica sus decisiones. La argumentacion judicial
cumple asi un doble papel: el que se denomina “endoprocesal” o interno dentro
del proceso (hacer explicitas a las partes las razones que han llevado a tomar
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una decision sobre el problema sujeto a enjuiciamiento, asi como posibilitar que
el escalén judicialmente superior cuente con los elementos de juicio necesarios
para supervisar esa decision) y extraprocesal o externo al proceso (hacer posible
el control democrético del poder judicial).

3. La decision judicial como actividad racional

La decision judicial es el resultado de un proceso de caracter racional en
el que no importan sélo los valores formales sino también los materiales -los
criterios de fondo que llevan a inclinarse por una determinada solucién-. Eso re-
quiere una actividad necesariamente argumentada que justifique las razones de
por qué se ha hecho la eleccion en favor de esos valores materiales. No obstante,
esta afirmacion hay que matizarla.

Recordando lo que antes hemos visto defendia MAC CORMICK, el proceso
de decision judicial es distinto segun el juez deba resolver un “caso facil” o

|"

un “caso dificil”. Sabemos que por el primero se entiende aquél en el que, al
no discutirse las premisas, la justificacion judicial se reduce a un problema de
l6gica; basta la justificacion interna o deductiva para resolverlo. Los segundos
surgen por falta de plena correspondencia entre el significado de un enun-
ciado normativo, tal como fue concebido por su autor, y el significado que le
atribuye la persona que procede a la aplicacién de ese enunciado; en ese caso
las premisas son discutibles y requieren su justificacion, y para esto no basta
la l6gica deductiva sino que se requiere mostrar las razones a favor de las
premisas (justificaciéon externa de la sentencia). Ese razonamiento que lleva a
cabo el aplicador de la norma supone una tarea intelectual que se desarrolla
en varias fases, en el sentido de etapas del proceso de construcciéon mental de
la decisidon, que son: A) fase de delimitacién de las premisas normativa y factica
(fijacion de los hechos y la selecciéon de una norma, atribuyendo a ésta un signi-
ficado); B) fase de decision judicial (momento final del proceso sentenciador).

3.1. Los componentes logicos y valorativos de las distintas fases de
la decision judicial.
De las dos fases que se ha dicho pueden apreciarse en el desarrollo de la

decision judicial, la primera de ellas -delimitacién de las premisas factica y nor-
mativa- implica una actividad légica y valorativa.
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El que la delimitacion de la premisa factica no venga directamente determi-
nada por la realidad y requiera una actividad judicial valorativa trae su causa de
varias razones. Una de ellas es que la informacion que recibe el juez se la suminis-
tran las partes, de forma que muchas veces es contradictoria. Otra de que los me-
dios de prueba a través de los cuales se obtiene esa informacion son tasados y es-
tan sujetos a las reglas de los procedimientos probatorios, al amparo de los cuales
no se podra aceptar la prueba ilicitamente obtenida; a su vez, la prueba que sea
licita y se pueda aceptar habra de someterse a unas reglas de proposicién y practi-
ca determinadas. Otra razén que exige la valoracién judicial para la concrecion de
la premisa factica trae su causa de la eleccion de la cantidad de informacién que
se selecciona como relevante a efectos de delimitar la situacion que se enjuicia; es
el problema de la “inabarcabilidad de la descripciéon”, ya que toda situacién en la
que podemos encontrarnos posee una serie indefinida de caracteristicas de entre
las que hemos de seleccionar sélo aquella parte de las mismas que sean relevantes
para los problemas a enjuiciar. Por lo tanto, todas estas circunstancias hacen sur-
gir problemas referidos a la delimitacién de la premisa factica cuya resoluciéon no
puede dilucidarse con criterios puramente légicos.

También la delimitacion de la premisa mayor o normativa de la decisién judi-
cial implica un proceso de eleccién de la norma aplicable, la constatacion de la vi-
genciay legitimidad de esa norma y, finalmente, la atribucién a ésta de significado,
en el curso del cual pueden surgir problemas, cuya respuesta se obtendra en parte
gracias a los métodos técnicos de interpretacion de las normas (literal, sistematico,
histérico, intencional o psicolégico, de reduccién al absurdo, de interpretacién “a
contrario”, criterio de mayor razon, etc.) y en parte gracias a otros factores que no
son puramente logicos, sino valorativos -psicolégicos y culturales-, tales como la
realidad social del momento en que se aplica la norma, la coherencia del sistema,
la universalidad de la decision, la adecuaciéon de las consecuencias, etc.

Ahora bien, el que tanto en la formaciéon de la premisa menor como mayor
intervengan elementos valorativos que no son puramente légicos no quiere de-
cir en modo alguno que esa fase de la sentencia sea irracional (arbitraria), pues
irracional es sélo aquello que carece de razones y la delimitacion de las premisas
de la decisién judicial se obtiene a través de un proceso de racionalizacién, lo
que ocurre es que ese proceso es diferente al de la l6gica formal o deductiva, en
el sentido de que el razonamiento de la justificaciéon de la sentencia no implica
el desembocar en una conclusién necesaria, sino la enunciacién de argumentos
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racionales que sustentan la hipétesis de decisién que se considera la mejor. En
este quehacer las razones de justificacion pueden ser muy diversas, siempre que
sean buenas, porque justificar una decision judicial es precisamente mostrar las
buenas razones en las que se apoya el juez.

En cuanto a la fase de decision judicial, puede decirse que, a diferencia de
la fase de conformaciéon de las premisas normativa y factica, si desaparecen en
ella los elementos valorativos, sujetdndose el juez a las puras reglas de la 16gica,
pues, una vez sentadas aquellas premisas, la conclusion se obtiene a través de un
proceso de inferencia légica que se plasma en el fallo.

3.2. La racionalidad de la decision judicial del caso concreto.

Hemos visto a través de las posiciones de los autores antes citados que en
materia de argumentacion judicial hay que diferenciar entre concepto y con-
cepciones de la argumentacién. El concepto hace mencién a los rasgos exigibles
en todo proceso de argumentacién. Las concepciones se refieren a las diversas
maneras de dar forma a esos rasgos que deben estar presentes en toda argu-
mentacion, a los enfoques desde los que se estudian los elementos que integran
una argumentacién. Pero, al margen de estas diferencias, puede verse que -re-
cordamos que seguimos en este planteamiento la doctrina de ATIENZA RODRI-
GUEZ- en todos los casos los aspectos en los que incide la argumentacion judicial
son tres: el formal, el material y el pragmatico.

El aspecto formal de una argumentacion judicial se refiere a la parte de
la misma que hace abstraccién de cémo es la realidad para ocuparse sélo del
proceso de inferencia formal, de la conclusidon que se extrae a través del proceso
deductivo (interesa el paso de las premisas a la conclusién), de forma que se
desentiende de la correcciéon o verdad de las premisas, pues el argumento de-
ductivamente valido sera aquél en el que a partir de unas premisas verdaderas
se obtiene necesariamente una conclusion verdadera. Por esta razén ese aspecto
formal aporta una gran ayuda en el analisis de la estructura del razonamiento
judicial, pues ayuda a comprender cémo se relacionan entre si los diversos argu-
mentos parciales y cdmo reconducen todos ellos a las conclusiones.

Por el contrario, en el aspecto material de la argumentacién judicial las
premisas y la conclusién son enunciados aceptados como correctos o verdaderos
por el que argumenta; por tanto, lo esencial son las buenas razones a favor o en
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contra de alguna tesis, las razones a partir de las cuales se obtienen las premisas,
las cuales deben contener enunciados verdaderos y aportar razones relevantes o
de peso para la conclusion.

En cuanto al aspecto pragmatico, su importancia proviene de que la argu-
mentacion judicial se desenvuelve en un proceso de interaccién social, de for-
ma que esta perspectiva de los argumentos se centra en los mecanismos que
conducen a la aceptacién de una tesis, ocupando una posicién particularmente
relevante el procedimiento por medio del cual se puede persuadir al otro, que
en este caso es el auditorio universal del que hablaba PERELMAN.

En relacién con esta ultima idea de falta de persuasién de los argumentos
en que se basa una decision judicial, es oportuno mencionar que algunos orde-
namientos juridicos contemplan la posibilidad de que un magistrado integrante
de un 6rgano judicial colegiado que considera que los argumentos de los demas
miembros del tribunal no son persuasivos, exteriorice su discrepancia. Este es el
caso seguido por el ordenamiento espaiol, bajo la forma del denominado “voto
particular” que se contempla en el art. 260 de la Ley Orgénica del Poder Judicial

Pero, volviendo a la presencia que tienen los tres indicados aspectos de
la argumentacién en la motivacion de la decision judicial, cabe sostener que
lo importante es que ésta sea racionalmente adecuada al caso, de forma que
aquellos rasgos se combinaran o apareceran en una mayor o menor proporcion
en funcién de las caracteristicas del contexto del caso sujeto a controversia. En la
practica esto quiere decir que la buena sentencia ha de contener una motivaciéon
que redna una serie de caracteristicas destacadas por la doctrina del Tribunal
Constitucional espaiol en diversas ocasiones. En concreto, dicho Tribunal ha in-
dicado que la motivacion de la decision judicial ha de ser:

1°) Real o verdaderamente fundada en Derecho. A este respecto la sen-
tencia del Tribunal Constitucional n°® 149/05 recoge: “... el derecho a
obtener una resolucion fundada en Derecho, favorable o adversa, es
garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes publi-
cos (SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2; 87/2000, de 27 de marzo, FJ 6).
Ello implica, en primer lugar, que la resolucion ha de estar motivada, es
decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer
cuédles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decisién (SSTC
58/1997, de 18 de marzo, FJ 2; 25/2000, de 31 de enero, FJ 2); y en se-
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gundo lugar, que la motivacion debe contener una fundamentacion en
Derecho (STC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3). ... Sin embargo, el derecho
si conlleva la garantia de que el fundamento de la decision sea la apli-
cacion no arbitraria de las normas que se consideren adecuadas al caso,
pues tanto si la aplicacion de la legalidad es fruto de un error patente,
como si fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no
podria considerarse fundada en Derecho, dado que la aplicacién de la
legalidad seria tan sélo una mera apariencia (SSTC 147/1999, de 4 de
agosto, FJ 3; 25/2000, de 31 de enero, FJ 2; 87/2000,de 27 de marzo,
FJ 3; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2; 221/2001, de 31 de octubre, FJ 6)”
(55/2003, de 24 de marzo, FJ 6)”.

2°) Congruente o adecuada a las posiciones que mantienen las partes pro-
cesales. En este sentido indica la sentencia del Tribunal Constitucional n°®
264/05: “La congruencia viene referida desde un punto de vista procesal
al deber de decidir por parte de los érganos judiciales resolviendo los
litigios que a su consideracion se sometan, a su potestas en definitiva,
exigiendo que el érgano judicial ofrezca respuesta a las distintas pre-
tensiones formuladas por las partes a lo largo del proceso, a todas ellas,
pero sélo a ellas, evitando que se produzca un “desajuste entre el fallo
judicial y los términos en que las partes formularon sus pretensiones,
concediendo mas o menos o cosa distinta de lo pedido” (SSTC 124/2000,
de 16 de mayo, FJ 3; 114/2003, de 16 de junio, FJ 3; 6 174/2004, de 18 de
octubre, FJ 3; entre muchas otras).

4. El control de los argumentos de la decisién judicial

Se ha destacado que el propésito Ultimo de las teorias de la argumentacion
consistia en proporcionar un esquema de analisis que permitiera evaluar una de-
cision judicial; es decir, su valoracion racional. Esa valoracion vuelve a ser distinta
segun la fase de la decision judicial que se tome en cuenta, dado el componente
de los elementos que intervienen en una y otra.

Habiamos quedado en que la fase de delimitacion de las premisas normati-
va y factica incorpora elementos cognitivos y valorativos. Pues bien, el caracter
racional de los elementos cognitivos se apreciara a partir de los criterios técnicos
que hayan permitido pasar al érgano judicial del enunciado sujeto a interpre-
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tacion al enunciado una vez interpretado. Mientras, la racionalidad de los ele-
mentos valorativos tendra que hacerse en funcion de criterios de razonabilidad,
entendida ésta como ponderacion de si existen o no razones de peso suficiente
que justifican la decisién y en esa ponderacion juegan un papel esencial no sélo
los mandatos incorporado a las reglas que encierran las normas juridicas, sino
también los principios y valores del sistema.

Desde esta perspectiva hemos de considerar que el Derecho, puesto que
consiste basicamente en un conjunto de normas que regulan con justicia el com-
portamiento social de las personas, también suministra razones para sopesar
una decisiéon judicial, pero no los criterios ultimos para evaluar esas razones.
Esa evaluacion ha de hacerse con arreglo a pautas extrajuridicas que revelen la
aplicacién por parte del juez de unos valores morales. Ahora bien, admitir esa
conexién entre Derecho y moral tiene varias consecuencias.

La primera seria aceptar un minimo de objetivismo moral en la sociedad,
porque, si se parte de la base de que el mundo de los valores y la moral es com-
pletamente subjetivo, dificilmente podra admitirse que el Derecho pueda tener
una aplicacién racional.

La segunda pasa por concretar qué valores son ésos cuya proteccion se
encomienda a los jueces. Desde esta perspectiva resulta claro que las personas
que aplican el Derecho tienen concepciones del mundo y de la vida dispares
cuando no contradictorias, pero no por ello los principios morales que han de
estar presentes en las decisiones de un juez han de ser los suyos personales,
sino los que resulten coherentes con el sistema juridico en el que se inscribe
su resolucion. Por tanto, la construccion de las premisas que desembocan en la
decision judicial debe responder a los valores superiores y a los principios que
representa la ideologia juridico-politica recogida en el texto constitucional,
porque, tal como hemos visto, las Constituciones modernas son algo mas que
reglas de organizacion de las instituciones juridicas, y, como también se ha di-
cho, las Constituciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial han incorpo-
rado preceptivamente criterios morales en el Derecho positivo, como también
lo han hecho los ordenamientos internacionales a través de una regulacién de
los Derechos Fundamentales.

Podemos por ello resumir que la presencia de elementos valorativos en la
decisién judicial no supone que el juez cuente con plena libertad para aplicar los
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principios morales que él entiende mas convenientes en cada caso de acuerdo
con su ideologia politica y ética. Antes bien, los principios morales que puedan
aparecer en una decision judicial solo se podran considerar justificados si revelan
la aplicacion del Derecho por parte de su intérprete. Esta es la racionalidad que
se debe controlar en la construccién de las premisas factica y normativa de la de-
cision judicial. Por el contrario, el control de la racionalidad del dltimo momento
de la decision judicial s6lo depende de la correcta aplicacion de las reglas de la
pura légica deductiva.

Muito obrigada pela atencao.
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Licenciado en Derecho, Graduado Social y Diplomado en Practica Juridica por la Uni-
versidad de Santiago de Compostela. En 1989 super6 las oposiciones de ingreso en la
Carrera Fiscal, en la cual esta en excedencia, y en la Carrera Judicial, en la cual esta
desde entonces en activo. En 2000 superé las pruebas de Especializacion Judicial en el
Orden Social. Desde 2001, se encuentra destinado en la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia. Autor de varios libros, entre otros temas, sobre acoso
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Coordinador del Grupo de Expertos/as que elaboré el texto base para el Anteproyec-
to de la Ley Organica de igualdad efectiva de mujeres y hombres de Espafia.

PRINCIPIO DE IGUALDAD Y DERECHO A NO SER DISCRIMINADO
EN LAS RELACIONES DE TRABAJO'

I. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

El articulo 14 de la Constitucién Espafiola — en adelante, la CE — establece
que “los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimina-
cion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier
otra circunstancia personal o social”. Tal redaccion se interpreta como compren-
siva, tanto de los dos aspectos clasicos del principio de igualdad —el principio de
igualdad ante la ley y el principio de igualdad en la ley-, como del derecho a no
ser discriminados.

1 Este texto fue elaborado y sirvié de base para la Conferencia pronunciada el 11 de febrero de 2008 en
el Aula Inaugural del 42 Curso de Formacion Inicial de la Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoa-
mento de Magistrados de Trabalho, ENAMAT. Quiero desde aqui destacar el alto honor y la inmensa
satisfaccion que me ha supuesto esa participacion, y agradecer muy profundamente la hospitalidad
con la que fui recibido, y que personificé en el Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, Director de la
ENAMAT, y en el Ministro Renato de Lacerda Paiva.

63




No dirigiéndose nuestro estudio al analisis general del principio de igual-

dad, sino a su aplicaciéon particular en las relaciones laborales, daremos unas
breves pinceladas sobre qué supone el principio de igualdad ante la ley y el prin-
cipio de igualdad en la ley, y cual es el test de igualdad, para pasar a ver en qué
medida resulta aplicable en las relaciones laborales. Por el contrario, el derecho
a no ser discriminados no es un derecho inusual en las relaciones laborales, y en
ellas tiene un ambito normal de aplicacién.

1. El principio de igualdad ante la ley y el principio de igualdad en la ley.

Ya la Revoluciéon Francesa situaba la igualdad como un valor fundamen-
tal del sistema democratico: “Libertad, igualdad y fraternidad”. Ilgualdad en
contraposicion al Antiguo Régimen donde cada cudl ocupaba un lugar deter-
minado, con estatutos privilegiados y con fueros especiales. Pero la construc-
cién liberal del derecho a la igualdad la concebia s6lo como igualdad ante la
ley: la ley se debe aplicar a todas las personas —nadie puede estar por encima
de la ley- y se debe aplicar con criterios uniformes —prohibicién de la arbi-
trariedad-. De este modo, no se garantizaba la igualdad en la ley. Poniendo
un ejemplo histoérico significativo, la exigencia de igualdad no se incumplia
si la ley exigia un condicionante econémico para el voto -seria un sufragio
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censitario- porque ese condicionante se aplicaba de una manera uniforme a
toda la ciudadania.

La igualdad ante la ley vincula al Poder Ejecutivo sin especiales dificulta-
des aplicativas -y asi lo ha aplicado desde siempre nuestro Tribunal Constitu-
cional-: las Administraciones no pueden incurrir en arbitrariedades, y, en con-
secuencia, no se pueden separar del precedente administrativo, salvo si resulta
ilegal al no haber igualdad en la ilegalidad.

Si aparecen dificultades aplicativas con el Poder Judicial debido a las exi-
gencias de la independencia judicial que, en los ordenamientos continentales,
han llevado a un sistema de no vinculacién del precedente, a diferencia de los
anglosajones. Nuestro Tribunal Constitucional ha elaborado un sistema origi-
nal que, aunque permite a los 6érganos judiciales separarse del criterio de otros
érganos judiciales de rango superior, e incluso del suyo propio anterior, obliga
a expresar y a razonar el cambio.

Por lo demds, debemos esperar a la aparicién y consolidacion, a principios
del Siglo XX, de sistemas de control de constitucionalidad para la vinculacién del
Poder Legislativo, con el consiguiente reconocimiento del principio de igualdad
en la ley, como asi siempre lo ha entendido el Tribunal Constitucional —a pesar
de la escasa contundencia del articulo 14 de la CE-, aunque ha sido siempre
flexible, para respetar el principio de soberania popular, en la aplicacién de la
igualdad por el Poder Legislativo.

2. El test de igualdad

El cumplimiento de la exigencia de igualdad ante o en la ley, que vincula
al Poder Legislativo, al Poder Ejecutivo y al Poder Judicial, se mide sobre los
siguientes requisitos —que estan inspirados en la doctrina sobre igualdad elabo-
rada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos-:

(a) la existencia de supuestos de hecho comparables, al existir una elevada
proporcion de elementos comunes, aunque pueda haber alguna dife-
rencia si no es significativa y no desvirtia la esencia de la identidad;

(b) la concurrencia de la razonabilidad o de la irrazonabilidad de la dife-
rencia de tratamiento juridico entre supuestos de hecho comparables; y
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(c) el criterio de la proporcionalidad con la finalidad de valorar la concu-
rrencia de la razonabilidad o de la irrazonabilidad de la diferencia de
tratamiento juridico entre supuestos de hecho comparables.

3. Principio de igualdad y relaciones laborales

Por todo lo expuesto, se podria concluir que, siendo el principio de igual-
dad ante o en la ley exigible frente a los Poderes Publicos cuando actuan en
ejercicio del Poder Publico, no se aplicaria a las relaciones laborales, que, aje-
nas al ejercicio del Poder Publico, se encontrarian sometidas al principio de
autonomia de la voluntad. De este modo, el principio de autonomia de la
voluntad justificaria las diferencias en las condiciones de trabajo, y, en con-
creto, las diferencias salariales siempre que no resulten diferencias salariales
discriminatorias (STC 34/84, de 9.3).

Sin embargo, esta afirmacion merece alguna matizaciéon porque la juris-
prudencia constitucional espafiola ha admitido determinadas aplicaciones del
principio de igualdad en las relaciones laborales fuera del &mbito de ejercicio de
las propias competencias de los Poderes Publicos:

1° La aplicacion mas importante se deriva de la posibilidad de contrataciéon
laboral por las Administraciones Publicas, ya que, en esa condicion subjetiva
de Administraciones Publicas y aunque no estén en el ejercicio de los Poderes
Publicos, estan vinculadas al principio de igualdad ante la ley y a la interdiccion
de la arbitrariedad en la totalidad de sus actuaciones, incluso si actian como
empleadores (STC 161/91, de 18.7).

Ahora bien, esta vinculacion a la igualdad ante la ley admite tratamientos
diferenciales sustentados en condiciones objetivas vinculadas con el puesto de
trabajo, y asi no lo vulneran las diferencias retributivas entre el personal funcio-
nario y el personal laboral (STC 269/93, de 20.9). Realmente, es una aplicacion
del test de igualdad, que no impide tratamientos diferenciales si la diferencia es
razonable y es proporcionada.

2° También se ha afirmado la sumision de la autonomia colectiva al prin-
cipio de igualdad cuando se trata de dobles escalas salariales que establecen
condiciones retributivas diferentes para los trabajadores de nuevo ingreso en la
empresa, prohibiéndolas si no se justifican objetiva y proporcionadamente en
un determinado contexto, de modo que son licitas:
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a) Cuando la retribucién en funcién de la antiguedad sea el principio in-
formador de todas las categorias profesionales —-STC 119/2002, de 20.5-,

b) Cuando hay compensaciones por el trato salarial peyorativo, valorandose
ademas si esa diferencia es transitoria —=STC 27/2004, de 4.3-.

Il. IGUALDAD Y DISCRIMINACION

Tras la Segunda Guerra Mundial, el principio de igualdad, hasta entonces
limitado a aspectos formales, se ha enriquecido con exigencias materiales: no es
suficiente con la igualdad ante y en la ley porque se mantendria la desigualdad
social bajo una apariencia de igualdad legal, siendo necesario abordar un cam-
bio real en la vida de las personas integradas en colectivos socialmente tratados
de una manera peyorativa. Surge asi el derecho a no sufrir discriminacién, con
matices diferentes al principio de igualdad, y que se pueden enumerar en los
siguientes términos:

a) Su diferente dambito de actuacion. El principio de igualdad tanto puede
operar respecto a personas como a cosas y en principio se refiere a la ac-
tuacion de los poderes publicos. La prohibicién de discriminacién sélo ope-
ra respecto a personas, consideradas individualmente u organizadas en
grupos, y tanto se refiere a poderes publicos como a relaciones privadas.

b) El distinto significado de la paridad. El principio de igualdad permite las
desigualdades razonables. La prohibicion de discriminacién obliga a un
escrutinio estricto en la valoracion de la desigualdad contra las personas
integradas en el colectivo sometido a discriminacién. De ahi la importan-
cia de la absoluta paridad a efectos de la tutela antidiscriminatoria.

¢) La amplitud de la prohibiciéon de discriminacién, al abarcar tanto la pro-
hibicién de discriminacion directa como de discriminacién indirecta, y las
varias conductas de acoso —sexual, sexista, moral y discriminatorio-.

d) El diferente alcance del principio de igualdad, limitado a evitar la arbitra-
riedad —igualdad formal-, frente a la prohibiciéon de discriminacion, ten-
dente, ademas, a erradicar las diferencias reales y los prejuicios sociales
—igualdad material-. De ahi la admisién de la accién positiva y, en algu-
nas ocasiones, los regimenes de cuotas. La erradicacion de los prejuicios
debidos al sexo / género es, asimismo, la finalidad de la transversalidad.
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En consecuencia, y mientras el principio de igualdad se traduce en una exigen-
cia de razonabilidad en el tratamiento juridico no necesariamente vinculada a los
derechos humanos, la prohibicién de discriminacion trasciende la técnica juridica 'y
se justifica en la dignidad de las personas, que deben ser tratadas como personas y
sin someterse a prejuicios peyorativos vinculados con una circunstancia personal o
social. De ahi que la igualdad siga siendo un principio mientras que la prohibicién
de discriminacién sea un auténtico derecho humano a no ser discriminado.

lll. LAS FUENTES NORMATIVAS DEL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO

La discriminacion es un fendmeno de caracter polimérfico caracterizado
por la pluralidad de causas y de manifestaciones. Ciertamente, la totalidad de
las discriminaciones ostentan un denominador comun, que es la consideracién
peyorativa hacia un grupo humano derivada de prejuicios arraigados en la so-
ciedad. Pero a partir de ese denominador comun difieren las causas de la discri-
minacion, y, difiriendo las causas, difieren las manifestaciones. Hablando desde
la perspectiva juridica, esa variedad de causas y de manifestaciones obliga a
que los mecanismos de tutela no puedan ser idénticos para todas las formas de
discriminacién, adaptandose la tutela juridica a la realidad de las cosas para ser
mas eficaz.

Basten algunos ejemplos. Una reserva de empleo es una técnica de tutela
antidiscriminatoria admisible a favor de las personas discapacitadas, aunque se-
ria inadmisible, por contrario a la libertad sindical negativa o de no afiliacion a
sindicato, a favor de los/as afiliados/as a un sindicato. La prohibicion de trabajar,
aplicable para proteger a los menores de edad, es un mecanismo de tutela difi-
cilmente extensible a las demas formas de discriminacién, y claramente rechaza-
ble si se tratase de mujeres. O la estrategia de transversalidad, que es operativa
cuando hablamos de mujeres debido a la extension de los prejuicios de género,
en otros ambitos lleva el riesgo de difuminar los esfuerzos —incluso presupuesta-
rios- contra la discriminacion.

Y esa variedad en la tutela —especialidad de la tutela- ha llevado a una va-
riedad en los marcos normativos de referencia —especialidad de las fuentes-. Es
decir, no sélo se regulan medidas no exactamente idénticas, sino que, ademas, se
regulan en normas no exactamente idénticas. Una especialidad de las fuentes que
se aprecia claramente en el derecho comunitario. Mientras la tutela comunitaria

68 Escola Nacional de Formag&o e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (Enamat)



contra la discriminacion por sexo arranca de
los Tratados de Roma, de 1957, y a su ampa-
ro se han dictado una docena de directivas y
otros actos comunitarios, la tutela comuni-
taria contra otras causas de discriminacién
arranca del Tratado de Amsterdam, 1998, y
a su amparo se han dictado solamente dos

directivas.

En el derecho interno espafiol, y ade-

mas del reconocimiento constitucional ge-
neral que aparece en el articulo 14 de la (
CE, el derecho a no ser discriminado se de-
sarrolla, cuando hablamos de discrimina- S\ ENAMAT

cién por razén de sexo / género, en la Ley :

Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la

igualdad efectiva de mujeres y hombres, y, cuando hablamos de discriminacién
por razén del origen racial o étnico, la religién o convicciones, la discapacidad, la
edad o la orientacién sexual, en la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que fue la ley de acompaifamiento
a los Presupuestos Generales del Estado para el 2004, una ley inapropiada para
tal regulacién.

Naturalmente, las referencias a la prohibicion de no discriminacién por al-
guno de los motivos expuestos, o por algun otro reconocido legal o judicialmen-
te —por la modalidad del contrato temporal o a tiempo parcial, por razén de la
lengua o por afiliacién sindical —, aparecen doquiera a lo largo de las normas
internas espanolas, y, en particular, en las normas laborales, que contienen nu-
merosas referencias al derecho de los/as trabajadores/as a no ser discriminados/
as, y, mas concretamente, el reconocimiento general de ese derecho dentro de
la relacion de trabajo — articulo 4.2.c) del Estatuto de los Trabajadores —, y la
prohibicién general de tratamiento discriminatorio — articulo 17 del Estatuto de
los Trabajadores.

A partir de estas fuentes normativas, se pasan ahora a detallar los concep-
tos basicos de la tutela antidiscriminatoria: discriminacion directa; discrimina-
cion por maternidad; discriminaciéon indirecta; acoso sexual, acoso sexista, acoso
moral y acoso discriminatorio; acciones positivas y regimenes de cuotas; el prin-
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cipio de transversalidad de la dimensién de género; las clausulas de proteccion
jurisdiccional efectiva; el contenido de la sentencia. Hagase la advertencia de
que, como la discriminaciéon por razén de sexo / género es la mas desarrollada
en las leyes espafiolas y es la mas aplicada en la doctrina judicial, la construccion
dogmatica se hard sobre esa forma discriminacién, destacando las especialida-
des de las otras.

IV. DISCRIMINACION DIRECTA

El derecho espafiol contiene una definicion, que se inspira en el dere-
cho comunitario, de discriminacién directa por razén de género / sexo como
“la situacion en que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera
ser tratada, en atencion a su sexo, de manera menos favorable que otra en
situacion comparable” -articulo 6 de la LOIEMH-. Con la referencia expresa
a “en atencion a su sexo” se nos pone en la pista del elemento central de la
discriminacion sexista directa: la intencion de discriminar. Quien asi discrimina
sabe que discrimina porque su actuacién se basa abiertamente en el sexo de la
victima —es la discriminacién directa abierta-, o en una circunstancia inherente
al sexo de la victima —como las diferencias fisicas existentes entre mujeres y
hombres, y significativamente la discriminaciéon por maternidad, es la discrimi-
nacién directa oculta-.

Al ser una discriminacién intencional, no se admiten excepciones a la dis-
criminacion directa, salvo la excepcién de buena fe ocupacional. La cuestion
es importante en el dmbito de la discriminacién por razén de sexo / género
en la medida en que -incluso avaladas en tratados internacionales- existen en
numerosos ordenamientos juridicos normas protectoras de las mujeres que, en
realidad, perpetuan el estereotipo de la “fragilitas sexus” y las encierran en una
“jaula de oro”. El Tribunal Constitucional ha considerado discriminatorias por
“falsamente protectoras” las leyes que impedian a las mujeres ser pilotos de
avion de las fuerzas armadas -STC 216/91, de 14.11-, o trabajar dentro de las
minas -STC 229/92, de 14.12-.

De este modo, la Unica excepcién admisible de la discriminacion sexista in-
directa es la excepcién de buena fe ocupacional, ya que “no constituira discri-
minacién en el acceso al empleo, incluida la formacion necesaria, una diferencia
de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo cuando, debido a
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la naturaleza de las actividades profesionales concretas o al contexto en el que
se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial
y determinante, siempre y cuando el objeto sea legitimo y el requisito propor-
cionado” —articulo 5 de la LOIEMH-. Una excepcidn, dicho sea de paso, mas habi-
tualmente utilizada por el Poder Publico que por el Sector Privado.

Para comprender el alcance de la excepcion es conveniente recordar que,
segun la jurisprudencia emanada del TJUE, el sexo se consideré un factor deter-
minante para trabajos como los de vigilantes de prisiones -STJUE de 30.6.1988,
Comisién contra Francia-, o los de policia en una situacion de graves disturbios
internos -STJUE de 15.4.1986, Caso Johnston-. También para los empleos mi-
litares con destino en unidades especiales de combate -STJUE de 26.10.1999,
Caso Sirdar-. Sin embargo, si se consideré discriminatoria contra las mujeres
una exclusion total de los empleos militares con un uso de armas, salvo en las
unidades sanitarias y en las formaciones de musica militar -STJUE de 11.1.2000,
Caso Kreil-.

Igualmente el derecho espafiol contiene definiciones semejantes de discri-
minacién directa por razén del origen racial o étnico, la religién o conviccio-
nes, la discapacidad, la edad o la orientacién sexual, y de excepciéon de buena
fe ocupacional —articulos 28 y 34 de la Ley 62/2003-. Tal excepcion de buena fe
ocupacional ampara, dentro de sus limites, la imposicion de exigencias ideol6-
gicas cuando la empresa sea de las llamadas de tendencia. Al respecto, es des-
tacable la reciente ratificacién desde la perspectiva del articulo 14 de la CE del
régimen de contratacién de profesores de religion, que esta sometido a una
declaracion eclesiastica de idoneidad —STC 38/2007, de 15.2, y otras posteriores
que son idénticas-.

V. DISCRIMINACION POR MATERNIDAD

La discriminaciéon por embarazo o maternidad, que es una discriminacién
directa oculta, es un ejemplo excelente para observar como la prohibicion de
discriminacién se transforma en un derecho a no ser discriminado. Si se afirma
—articulo 8 de la LOIEMH- que “constituye discriminacion directa por razon de
sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la
maternidad”, debemos concluir que su prohibiciéon perderia gas si los Poderes
Publicos no se comprometiesen a garantizar el coste cero de la maternidad para
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la mujer trabajadora y para las empresas —que, si se viesen excesivamente gra-
vadas, podrian optar por no contratar mujeres, produciéndose un indeseable
“efecto boomerang”-. Por ello, se explica que “la proteccién de la maternidad,
con especial atencidn a la asuncion por la sociedad de los efectos derivados del
embarazo, parto y lactancia” constituya un criterio general de actuaciéon de los
Poderes Publicos —articulo 14 de la LOIEMH-.

Resulta conveniente, para comprender las novedades sobre discriminacién
por embarazo o maternidad y condiciones de trabajo contenidas en la LOIEMH,
recordar de una manera breve la jurisprudencia comunitaria sobre discrimina-
ciéon por embarazo, que se inicia en la STJUE de 8.11.1990, Caso Dekker, donde
se consider6 discriminatoria sexista la no contratacion de una trabajadora a cau-
sa de su embarazo. Para apreciar la discriminacién, se utilizé un test diferente
al tradicional de comparacién entre mujer y hombre en situacién comparable,
simplemente porque no existe situacion comparable en el hombre a la del em-
barazo de la mujer. El test utilizado —-denominado test “but for”- es un test de
sustitucion —no de de comparacién, inaplicable al mediar un embarazo-: se trata
de cambiar, en una situaciéon dada, el sexo del sujeto para verificar si las conse-
cuencias juridicas son o no idénticas. Si no lo son, se entiende hay discriminacion.

Mas adelante, se mantuvo la existencia de discriminacion aunque el em-
pleador justificase el despido en una prohibicién legal de trabajos peligrosos
durante el embarazo -SSTJUE de 5.5.1995, Caso Habermann-Belterman, de
14.7.1994, Caso Webb, y de 3.2.2000, Caso Mahlburg-, en el caracter temporal
del contrato de trabajo -STJUE de 4.10.2001, Caso Tele Danmark-, o en la au-
sencia de informacién de la trabajadora de su embarazo -STJUE de 27.2.2003,
Caso Busch-. También se ha aplicado a la remuneracion -SSTJUE de 13.2.1996,
Caso Gillepie, de 21.10.1999, Caso Lewen, y de 30.3.2004, Caso Alabaster-, y a
la promociéon —STJUE de 30.4.1998, Caso Thibault-, aunque, cuando se trata de
mejoras pactadas del régimen legal de la licencia de maternidad, se admiten
restricciones —-STJUE de 27.10.1998, Caso Boyle-, y, si compensan inconvenientes
de la maternidad, no discrimina a varones —-STJUE de 16.9.1999, Caso Renault-.

Dos recientes casos surgidos en Espafia culminan, de momento, esta jurispru-
dencia comunitaria. En la STJUE de 18.3.2004, Caso Merino Gémez, se ha resuelto
la no consuncién de las vacaciones con el disfrute de la licencia de maternidad. Y
en la STJUE de 16.2.2006, Caso Sarkatzis Herrero, se reconoce el derecho de una
empleada publica en permiso de maternidad al cdmputo del tiempo de su disfru-

72 Escola Nacional de Formag&o e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (Enamat)



te a efectos de antiguedad cuando ese disfrute determiné el aplazamiento de su
toma de posesion. Tratase nuevamente de aplicaciones del test de sustitucion: si se
tratase de un hombre, no estaria en licencia de maternidad, y, en consecuencia, no
perderia ni vacaciones ni antiguedad. Por lo tanto, las vacaciones y la antiguedad
de la trabajadora en licencia de maternidad se le deben respetar. Se trataria, dicho
en términos graficos, de que la trabajadora no sufriera el coste de ser madre en
sus derechos derivados de la prestacion de servicios.

El Tribunal Constitucional espafiol tiene una nutrida jurisprudencia sobre
discriminacion por embarazo, e incluso se adelanté a la jurisprudencia comu-
nitaria en su consideracién como discriminacién sexista —que arranca desde las
SSTC 94/84, de 16.10, y 166/88, de 26.9-.

V1. DISCRIMINACION INDIRECTA

El derecho espafiol contiene una definicion, que se inspira en el derecho
comunitario, de discriminacion directa por razén de género / sexo como “la si-
tuacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pone
a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro,
salvo que dicha disposicion, criterio o prdctica puedan justificarse objetivamen-
te en atencion a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha
finalidad sean necesarios y adecuados” — articulo 6 de la LOIEMH-. A diferencia
de la discriminacién directa, caracterizada por la intencionalidad, la indirecta se
define por su resultado discriminatorio y por la ausencia de justificacién.

Nuestro Tribunal Constitucional ha aplicado en varias ocasiones la prohibi-
cion de discriminacion sexista indirecta en el &mbito de las relaciones laborales.
La STC 145/91, de 1.7, que es un auténtico “leading-case”, se referia a una recla-
macion salarial de trabajadoras que, integradas en una categoria predominan-
temente femenina - limpiadoras-, percibian una retribucién inferior a pesar de
realizar trabajos de igual valor a los trabajadores de una categoria predominan-
temente masculina - peones-.

Varias sentencias posteriores ratificaron, siempre en el &mbito de la discri-
minacion retributiva entre mujeres y hombres, diversos aspectos de la doctrina
contenida en esa sentencia constitucional —SSTC 145/92, de 13.10, 58/94, de 28.2,
286/94, de 27.10, 147/95, de 16.10, y 250/00, de 30.10-.
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La STC 240/99, de 20.10, abordé un supuesto de discriminacién sexista indi-
recta en las condiciones de trabajo y, en concreto, en el derecho de acceso a la
excedencia para el cuidado de hijos, que se denegaba a los funcionarios publicos
interinos, afirmando la existencia de discriminacién sexista indirecta porque, va-
lorando tanto los datos estadisticos como la realidad social imperante, las muje-
res son quienes la usan habitualmente.

Y la STC 253/2004, de 22 de diciembre, consideré inconstitucional, por vul-
neracién del principio de igualdad y por su caracter discriminatorio indirecto, el
sistema — articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores anterior al Real Decreto
Ley 15/1998, de 27 de noviembre- de cobmputo de las carencias de los trabajado-
res a tiempo parcial por horas efectivamente trabajadas, argumentando, sobre el
caracter discriminatorio indirecto, que, segun la EPA, los trabajadores a tiempo
parcial son mayoria de mujeres.

No siendo intencional el impacto adverso, éste se puede justificar en razo-
nes empresariales ajenas al motivo de la discriminacion. Y la eficacia practica del
concepto depende de la valoracion de esas razones. Si es de mera oportunidad,
el concepto se difumina, pero si es de necesidad estricta, el concepto es mas efi-
caz. De hecho, en los Estados Unidos de América, donde naci6 el concepto —en
1971, en el Caso Griggs versus Duke Power Company del Tribunal Supremo-, su-
frié un claro deterioro al permitir las justificaciones de mera conveniencia —Caso
Wards Cove Packing Company versus Atonio, 1989-, y se acabé recuperando la
exigencia de necesidad estricta a través de la intervencién legislativa —la Civil
Rights Act de 1991-.

Nuestro Tribunal Constitucional ha acogido, para admitir limites de los de-
rechos fundamentales, el criterio de la proporcionalidad, que comprende tres
subjuicios, el de idoneidad - la medida debe ser susceptible de conseguir el fin
propuesto-, el de necesidad — no debe haber otra medida mas moderada —, y el
de proporcionalidad en sentido estricto —se derivan de esa medida mas benefi-
cios que perjuicios-, un criterio que ha nacido en el ambito de la relacion laboral
—-STC 99/1994, de 11 de abril, STC 6/1995, de 10 de enero, STC 136/1996, de 23 de
julio, STC 98/2000, de 10 de abril-.

Por ello, no debiera existir duda alguna razonable en la aplicacién de ese
criterio de proporcionalidad, que comprende el de necesidad, para valorar la
justificacion de una medida de impacto adverso. En todo caso, el Tribunal Cons-
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titucional ha rechazado el interés publico en la cobertura urgente de la plaza
como justificacion para negar el derecho a excedencia voluntaria de funcionaria
con cinco afios de antiguedad — STC 240/1999, de 20 de diciembre-, o el prin-
cipio de contributividad del Sistema de Seguridad Social como justificacién de
un cdmputo de carencia perjudicial para quien trabajé a tiempo parcial -STC
253/2004, de 22 de diciembre-.

VII. ACOSO SEXUAL, ACOSO SEXISTA, ACOSO MORAL Y ACOSO
DISCRIMINATORIO

Se define el acoso sexual, “sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo Penal
... (como) cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que
tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una
persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo”, y el acoso sexista como “cualquier comportamiento realizado en fun-
cion del sexo de una persona, con el propdsito o el efecto de atentar contra su
dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo” —articulo
7 de la LOIEMH-.

Y el acoso discriminatorio como “toda conducta no deseada relacionada
con el origen racial o étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la edad
o la orientacidn sexual de una persona, que tenga como objetivo o consecuencia
atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u ofen-
sivo” — articulo 28 de la Ley 62/2003-.

Atendiendo a esas definiciones, el acoso sexual, el acoso sexista y el acoso
discriminatorio son la interseccién de discriminaciéon — en alguna de sus varieda-
des- y acoso moral. No existe, sin embargo, una definicién legal de acoso moral,
y los 6rganos judiciales suelen utilizar las aportadas por los estudiosos de las
ciencias sociales (como Leymann o Hirigoyen), de las cuales se deduce ser una
conducta sistematica, recurrente y prolongada de una o varias personas destina-
da a aniquilar a otra persona para expulsarla del entorno laboral.

Todos los acosos son riesgos laborales, de modo que, sin perjuicio de la
aplicacién de las normas de tutela antidiscriminatoria cuando se trate de aco-
so sexual, sexista o discriminatorio, deben ser prevenidos, y, en el supuesto de
ausencia o insuficiencia de las medidas de prevencién, se generara la responsa-
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bilidad de la empresa como deudor legal de seguridad, que incluye indemniza-
ciones de dafos y perjuicios. Por otro lado, si se produjeron secuelas fisicas o psi-
quicas derivadas de acoso sexual, sexista, moral o discriminatorio, se consideran
derivadas de accidente de trabajo.

VIII. ACCIONES POSITIVAS

La LOIEMH regula un marco de adopcion de medidas de accién positiva que
concreta las abstractas normas internacionales —el articulo 4.1 de la Convenciéon
para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer-, co-
munitarias —el articulo 141.4 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea,
version Amsterdam- y constitucionales -los articulos 9.2 y 14 de la Constituciéon-.
Al respecto, su articulo 11, apartado 1, establece que “con la finalidad de hacer
efectivo el derecho constitucional de la igualdad, los Poderes Publicos adopta-
rdn medidas especificas a favor de las mujeres para corregir situaciones patentes
de desigualdad de hecho respecto de los hombres (y) tales medidas, que seran
aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y pro-
porcionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso”.

No se trata de una simple habilitacién de adopciéon de medidas de accién
positiva dirigida a los Poderes Publicos. Estos las “adoptaran”. Se trata, en con-
secuencia, de una norma juridica de caracter obligatorio. Una obligaciéon que
—siguiendo sustancialmente la caracterizacién doctrinal de las acciones positivas-
se desenvolverda dentro de determinadas exigencias:

12 Su finalidad es “hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad”,
esto actlan mas sobre los efectos que sobre las causas.

22 Las acciones consistiran en “medidas especificas”, es decir no supondran
regulaciones completas separadas para hombres y para mujeres.

32 Como es caracteristico de las medidas de accion positiva, se acordaran de
manera unilateral —no bilateral- “a favor de las mujeres”.

42 E| presupuesto de hecho de las medidas son “situaciones patentes de
desigualdad de hecho (de las mujeres) respecto de los hombres”.

52 Implicitamente se deriva su temporalidad de la circunstancia de que “se-
ran aplicables en tanto subsistan dichas situaciones”.
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62 Al suponer perjuicio para personas individuales, son “razonables y pro-
porcionadas en relacién con el objetivo perseguido en cada caso”.

Por lo demas, el articulo 11, apartado 2, establece que “también las perso-
nas fisicas y juridicas privadas podran adoptar este tipo de medidas en los tér-
minos establecidos en la presente Ley”. Mientras las acciones positivas publicas
—las del apartado 1- se sujetan a unos limites mas generales, las privadas —las del
apartado 2- exigen una habilitacién legal expresa que operara conforme a unos
limites de caracter mas concreto. De este modo, las acciones positivas privadas
se sujetan al principio de legalidad de una manera mas estricta que las acciones
positivas publicas.

Aunque la regulacion general de las acciones positivas es mas completa
cuando se trata de la regulacién de la discriminacién por razén de sexo / género,
la posibilidad de medidas de accién positiva es admisible tratandose de cual-
quier forma de discriminacién y, en concreto, se establece que “para garantizar
en la practica la plena igualdad por razon de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual, el principio de igualdad
de trato no impedira que se mantengan o se adopten medidas especificas a
favor de determinados colectivos destinadas a prevenir o compensar las desven-
tajas que les afecten relativas a las materias incluidas en el &mbito de aplicacion
de esta seccion” -articulo 35 de la Ley 62/2003, y parecidamente articulo 30-.

IX. REGIMENES DE CUOTAS

A diferencia de las restantes formas de accion positiva, que inciden en el
camino, los regimenes de cuotas son una forma de accién positiva que incide
en el resultado. Una cosa es ayudar a la formaciéon de las mujeres para poder
acceder a un puesto de trabajo y otra es garantizar a las mujeres un puesto de
trabajo con exclusion de los varones. Mientras lo primero compensa desventajas
de partida, lo segundo puede afectar al principio de mérito. De ahi se deducen
las dos siguientes consecuencias:

a) La primera es que no hay inconveniente en aplicar regimenes de cuotas
alli donde el principio de mérito no sea criterio a considerar, o no sea el
criterio decisivo a considerar, como ocurre con los puestos politicos o de
toma de decisiones, donde la idea de democracia nos conduce a las me-
didas de empoderamiento decisorio -vg. las listas electorales paritarias-.
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b) La segunda es que tampoco hay inconveniente en aplicar regimenes de
cuotas si su funcionamiento no impone el sacrificio del principio de mérito,
como ocurre si la cuota es admonitiva, o si se aplica sélo en caso de empate
en los méritos de candidatos/as y con la posibilidad de hacer prevalecer el
principio de mérito —se trata de la llamada clausula de apertura-.

En la jurisprudencia comunitaria, y después del desafortunado Caso Kalanke
—STJUE de 17.10.1995-, que parecia admitir sélo las acciones positivas que inciden
en el camino, y no las que inciden en el resultado, se produjo un avance muy
notable en el reconocimiento normativo de la accién positiva a través del Trata-
do de Amsterdam -articulo 141, apartado 4, del TCEE-, que corri6 paralelo a un
repliegue jurisprudencial a partir del Caso Marschall -STJUE de 11.11.1997-, que
admitio las acciones positivas que inciden en el resultado siempre que exista una
clausula de apertura que permita impugnar el resultado de aplicacién del régimen
de cuotas con base al principio de mérito, jurisprudencia luego consolidada en los
posteriores Casos Badeck y Abrahamssom —SSTJUE de 28.3.2000 y de 6.7.2000-.

Por lo demas, y mientras en el ambito de la discriminacién por razén de
sexo / género los regimenes de cuotas admisibles se limitan, en consecuencia,
a la llamada cuota de desempate, en otros &mbitos se han admitido regimenes
de cuotas mas rigidos e incisivos. Es el caso de la discriminaciéon por razén de
discapacidad, admitiéndose la reserva de puestos de trabajo a favor de personas
discapaces -STC 269/94, de 3.10-.

X. EL PRINCIPIO DE TRANSVERSALIDAD DE LA DIMENSION DE GENERO

El principio de transversalidad de la dimensién de género supone un sal-
to cualitativo en la concepcion de las leyes de igualdad. Tradicionalmente, el
principio de igualdad se consider6 como un simple mandato de igualaciéon de
derechos, sin condicionar su contenido, de donde la igualdad real acababa im-
perando en ambitos muy limitados del ordenamiento juridico, y no en su univer-
salidad. Pero esta sectorialidad comenzé a estar desfasada cuando el feminismo,
a partir de la década de los setenta, transitdé desde las tradicionales reivindica-
ciones particulares hacia el planteamiento global critico conocido como Teoria
Feminista del Derecho. Nucleo central de ese planteamiento global critico es
el género entendido como determinismo. De este modo, las reivindicaciones
particulares se pasan a entender globalmente, y su medida de aceptacion es si
eliminan los condicionantes de género permitiendo una auténtica igualdad real
en el ejercicio de los derechos de mujeres y de hombres.
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No basta, en consecuencia, con equiparar los derechos de mujeres y hom-
bres, sino que los derechos mismos se deben construir eliminando su componen-
te de masculinidad y potenciando la igualdad real de las mujeres. Si esto es asi,
la solucién no la encontraremos nunca en leyes de igualdad sectoriales —aunque
esas leyes ostenten el mas alto rango- porque se encuentran imposibilitadas de
desactivar el ingrediente masculino que puede existir -y normalmente existe- en
todas y cada una de las normas del ordenamiento juridico. Quizas convenga des-
tacar como normas aparentemente anodinas pueden ser relevantes en la lucha
por la igualdad.

La Guia para la evaluacion del impacto en funcién del género de la Comi-
sion de la Unién Europea, ejemplifica el sector de los transportes, “un sector
aparentemente neutro ... (aunque) un examen mas atento pone de manifiesto
diferencias sustanciales entre mujeres y hombres en cuanto a las modalidades de
utilizacién y acceso a los medios de transporte publicos y privados: las mujeres
tienen acceso a un coche particular con menos frecuencia que los hombres, y
utilizan mas los transportes publicos”.

Tal integracion de la dimensién de la igualdad de oportunidades en la to-
talidad de los procesos normativos —elaboracion, interpretaciéon y aplicacion- de
la totalidad de las normas, y en la totalidad de las politicas publicas —se mani-
fiesten a través de normas o de actos administrativos no normativos-, que se
denomina en inglés mainstreaming o en espafol transversalidad o principio de
transversalidad de la dimensién de género, obliga a modificaciones en la actua-
cion de la totalidad de poderes publicos.

(1) Respecto al Poder Legislativo, esas modificaciones se concretan en la
exigencia de un informe de impacto de género en la elaboracion de las leyes -y,
por extensién, de los reglamentos y demdas actos normativos-, que fue introdu-
cido en Espafa a través de la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para
incorporar la valoraciéon del impacto de género en las disposiciones normativas
que elabore el Gobierno. No cabe duda del importante potencial transformador
del informe de impacto de género en la elaboracién normativa. Desgraciada-
mente, y acaso fruto de las inercias administrativas, su aplicaciéon, aunque mejo-
ra, sigue distando de lo 6ptimo.

La LOIEMH ha mejorado la regulacion ampliando la exigencia del informe a
los planes de especial relevancia econdémica, social, cultural o artistica sometidos
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a la aprobacién del Consejo de Ministros —articulo 19-, previendo un desarro-
llo reglamentario especifico —disposicién transitoria 10%-, y creando unidades de
igualdad en todos los ministerios —articulo 77-.

En todo caso, el principio de transversalidad de la dimensién de género
respeta la esencia de los Poderes Publicos, de ahi que, siendo soberano el Poder
Legislativo, el preceptivo informe de impacto de género no lo vincula. Cuestién
diferente es que, como antecedente de la norma, sirva para su interpretacién. O
que la dimensién de género sea un criterio interpretativo general de las normas
juridicas —articulo 4 de la LOIEMH-.

(2) Respecto al Poder Ejecutivo, la integracion de la dimensién de género en
la totalidad de las politicas publicas —articulos 14 y 15 de la LOIEMH-, se concreta
en las tres siguientes exigencias de actuacion:

a) El diagnéstico de la realidad desde la perspectiva de género, que obliga a
desagregar las estadisticas por sexo —articulo 20 de la LOIEMH-.

b) La planificacién de la actividad, que obliga a establecer un Plan Estratégi-
co de Igualdad de Oportunidades —articulo 17 de la LOIEMH-.

¢) El control de la efectividad, que obliga a presentar un informe periédico
del Gobierno ante el Parlamento —articulo 18 de la LOIEMH-.

Ahora bien, la integraciéon de la dimension de género en la totalidad de
las politicas publicas va mas alla de estas exigencias de actuacion, de modo que,
aunque estemos ante una actividad no planificada, se debera integrar la dimen-
sion de género, y, si no se hace correctamente, el acto administrativo puede ser
considerado nulo cuando suponga una discriminacién sexista, o nulo o anula-
ble, segun corresponda conforme a las normas generales de validez de los actos
administrativos, cuando suponga infracciéon del ordenamiento juridico, incluso
desviacion de poder.

(3) Respecto al Poder Judicial, y siendo su actuacién formalista, es necesario
evitar que ello se erija en valladar inexpugnable, de ahi que las exigencias de la
tutela antidiscriminatoria en materia judicial destinadas a conseguir el examen
de la cuestion en el ambito de un litigio se sitien en la linea de flexibilizacion de
los procedimientos —legitimaciones ampliadas, facilidad representativa, inver-
sion de la prueba, o actuaciones de oficio-, dando lugar a las llamadas cldusulas
de proteccién jurisdiccional efectiva que son el contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva de la igualdad.
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XI. LAS CLAUSULAS DE PROTECCION JURISDICCIONAL EFECTIVA

La LOIEMH reconoce, de una manera novedosa en el ordenamiento juridico
espafol, el derecho a la tutela judicial efectiva del principio de igualdad al afir-
mar —en su articulo 12.1- que “cualquier persona podra recabar de los tribunales
la tutela del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 53.2 de la Constitucidn, incluso tras la terminacion de
la relacidon en la que supuestamente se ha producido la discriminacion”. ;Cual es
la virtualidad de una norma que, si bien se mira, se limita a reiterar en el ambito
del principio de igualdad de los sexos el derecho a la tutela judicial efectiva que
se reconoce con caracter general para todo derecho subjetivo e interés legitimo
en el articulo 24 CE?. El articulo 12.1 LOIEMH refuerza la importancia de la tu-
tela judicial en el ambito del principio de igualdad, sirviendo de recordatorio a
los operadores juridicos de la necesidad de flexibilizar las formas procesales para
resolver las pretensiones materiales.

No es el momento de analizar con la atencién que requieren las clausulas
de proteccién jurisdiccional efectiva del principio de igualdad, pero si destacar
que, en este aspecto, la LOIEMH ha supuesto importantes avances, resultando
especialmente significativos los dos siguientes:

1° La atribucién de “la capacidad y legitimacion para intervenir en los pro-
cesos civiles, sociales y contencioso-administrativos que versen sobre la defensa
de este derecho ... a las personas fisicas y juridicas con interés legitimo determi-
nadas en las leyes requladoras de estos procesos”, dejando la puerta abierta a la
legitimacién de sindicatos, de organismos publicos competentes y de asociacio-
nes para la promocién de la igualdad, aunque “la persona acosada serd la unica
legitimada en los litigios sobre acoso sexual y acoso por razdn de sexo” —articulo
12, apartados 2 y 3-.

2° La flexibilizacion de la prueba —salvo en juicios penales- en el sentido de
que, “de acuerdo con las leyes procesales, en aquéllos procedimientos en los
que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discrimi-
natorias, por razén de sexo, corresponderd a la persona demandada probar la
ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas y su proporcionalidad”,
anadiendo —lo que es trascendental para poder allegar datos estadisticos dentro
del ambito de un proceso judicial- que “el érgano judicial, a instancia de parte,
podra recabar, si lo estimase util y pertinente, informe o dictamen de los orga-
nismos publicos competentes” —articulo 13-.
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De una manera semejante, se establece la ampliacién de la legitimacién y la
flexibilizacion de la carga de la prueba para la discriminacion por razén del origen
racial o étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion
sexual —articulos 31, 32, 36 y 40 de la Ley 62/2003-. Conviene destacar que la fle-
xibilizacién de la carga de la prueba ya era un mecanismo aplicable, de conformi-
dad con reiterada jurisprudencia constitucional, no sélo con relacién a cualquier
acto discriminatorio, sino a cualquier lesion de los derechos fundamentales.

XIl. EL CONTENIDO DE LA SENTENCIA

Dentro de sus normas de contenido general, la LOIEMH, articulo 10, esta-
blece que “los actos y las cldusulas de los negocios juridicos que constituyan o
causen discriminacion por razén de sexo se consideraran nulos y sin efecto, y
daran lugar a responsabilidades a través de un sistema de reparaciones e in-
demnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido,
asi como, en su caso, a través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que
prevenga la realizacion de conductas discriminatorias”. Se contemplan, a la vista
de la norma, hasta cuatro diferentes consecuencias juridicas de las conductas
discriminatorias:

1° La consideracion de “nulos y sin efecto” de “los actos y las cldusulas
de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion por razdn de
sexo”. Una consecuencia juridica impecable si consideramos que la nulidad es el
efecto juridico mas radical derivado de una infraccion de las leyes. Ahora bien,
es una consecuencia juridica de dificil aplicacion en determinados supuestos fac-
ticos, como cuando se trata de actos omisivos —por ejemplo, la no contratacién-,
salvo si interpretamos nulidad como efecto constructivo de lo omitido —una con-
tratacion forzosa-.

2° La exigencia de “responsabilidad a través de un sistema de reparaciones
... que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido”. Dentro de
las reparaciones se puede considerar la restitutio in integrum o reposicion en la
situacion anterior a la conducta discriminatoria.

3° La exigencia de “responsabilidad a través de un sistema de ... (o) in-
demnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido”.
Obsérvese que la indemnizacién se incluye dentro de un sistema de “reparacio-
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nes o indemnizaciones”, lo cual nos conduce a pensar que la indemnizacion es
la alternativa de la reparacién si ésta no fuese factible, aunque en materia de
igualdad de sexos —como, en general, en materia de derechos fundamentales y
libertades publicas- es dificil concebir la reparacién integra, de donde siempre
quedard un campo para la indemnizaciéon -y muy sefialadamente en el 4mbito
de los dafios morales-.

4° La exigencia de responsabilidad “asi como (y) en su caso” —cuando se den
las exigencias de tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad- “a través
de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realizacion de
conductas discriminatorias”. Las sanciones, como garantia mas imperfecta de
cumplimiento de la norma juridica, entran dentro de las consecuencias juridicas
de las conductas discriminatorias no en relaciéon de alternatividad como “repara-
ciones o indemnizaciones”, sino de eventual adicién, al afirmar que se producen
“asi como (y) en su caso”.
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VI CURSO DE FORMACION INICIAL DE MAGISTRADOS DEL TRABAJO
Aula inaugural realizada en Brasilia, el 03 de noviembre de 2008

D. MIGUEL PASQUAL DEL RIQUELME HERRERO

Licenciado en Derecho por la Universidad de Murcia. Es desde 1989 miembro de las
Carreras Judicial y Fiscal, en las que ingresé por oposicion. En la actualidad es Ma-
gistrado en el Tribunal Superior de Justicia de Murcia. Ha sido Letrado del Consejo
General del Poder Judicial del Reino de Espafia, donde fue Director de Relaciones
Internacionales. Posee una muy amplia experiencia en el ambito internacional, en el
que destacan su labor al frente de la Secretaria General de la Cumbre Judicial Ibe-
roamericana y multiples asesorias y consultorias en los ambitos de la organizacion y
modernizacion judicial en paises de Iberoamérica, Europa Central y del Este y Africa.
Sus trabajos en la creacién de la Red Europea de Consejos del Poder Judicial y en las

redes europeas e iberoamericanas de cooperacién y auxilio judicial internacional; asi
como la direccion de la Escuela Judicial de Centroamérica y Caribe Juan Carlos | y el Aula Iberoamericana. Dirigi6 el gru-
po de trabajo que elaboré el Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial aprobado en 2006 por la Cumbre Judicial

Iberoamericana. Participé en la fundacién de la Comision Iberoamericana de Etica Judicial.

Excelentisimo Sefior Presidente del Tribunal Superior del Trabajo, Excelenti-
simos Sefiores Ministros Miembros de la Mesa Presidencial, Excelentisimos Sefo-
res Miembros del Tribunal, queridos comparieros jueces, sefioras y sefiores

Lamentablemente, mi formacién tiene una carencia fundamental, cual es
el conocimiento adecuado de su bella lengua. No podré utilizar el portugués
para dirigirme a ustedes. Me han asegurado que si hablo despacio ustedes me
entenderan. Si no es asi ... [Ancenme algo.

Quiero expresar en primero lugar mi agradecimiento personal, y también
el de la institucion que en este momento represento, el Consejo General de lo
Judicial del Reino de Espafia, por la amable invitacion recibida. Y a la direccién
de la ENAMAT, que personalizo en su director, Ministro Carlos Alberto Reis de
Palma, a quien agradezco tanto la invitaciéon, como sus amables atenciones a lo
largo de esta, necesariamente, corta estadia con ustedes.

Quisiera comenzar con una anécdota histérica. En el afio 1533 la Princesa
Catalina de Médici, hija de Lorenzo de Médici, contrajo matrimonio con el he-
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redero de la corona francesa, el Principe Enrique, hijo de Francisco I. Ese matri-
monio formaba parte de un complejo plan politico, trazado desde Roma por el
Papa para asegurarse una alianza entre los territorios italianos y la corona de
Francia. El éxito de ese plan pasaba, necesariamente, porque a la mayor bre-
vedad naciera un hijo varén de ese matrimonio, que asegurara la sucesién en
el trono de Francia de un medio italiano, medio francés, aliado, por tanto, del
Papa de Roma. Sin embargo, pasaron varios meses después del matrimonio y
pronto se comprobé que algun problema de fertilidad en el Principe Enrique
impedia que ese esperado hijo llegara. La Princesa Catalina, preocupada por no
cumplir con los objetivos de su matrimonio escribié al Papa pidiéndole ayuda y
consejos acerca de qué hacer. El Papa le contestd en una carta que se conserva
en los archivos, en la que le decia textualmente que estaba seguro de que una
joven inteligente sabria, sin duda, como quedarse encinta, de una forma o de
otra. No hay duda de que Catalina debié hacer caso a los consejos del Papa por-
que en los veinticinco afios del matrimonio con el Principe Enrique llegé a tener
diez hijos. Es de suponer que todos ellos “de su marido”. No sé si es por lo que
acabo de relatar que Catalina es conocida en la historia de Francia como la Reina
Negra o Madame, la Serpiente.

He traido esta anécdota histérica para empezar esta disertacién sélo con el
objetivo de comunicarles a ustedes lo que, por otro lado, es obvio: que forma
parte de la naturaleza humana el buscar y reclamar modelos de conducta. Ante
las dudas éticas, ante las encrucijadas de la vida en que todos nos encontramos
(en lo personal y en lo profesional), buscamos referentes, guias y consejos sobre
el mejor modo de actuar. Otra cosa es que a veces los consejos tal vez no sean
los mejores.

Esta preocupacion por la ética se ha incrementado extraordinariamente en
las ultimas décadas. Existe hoy una creciente preocupacién por regular la orga-
nizacion y el funcionamiento de todas las instancias e instituciones sociales con
criterios y parametros éticos. Probablemente ello sea debido a la falta de refe-
rentes con que vivimos en estos tiempos revueltos.

Se ha producido el surgimiento de todas las familias de éticas aplicadas,
como la bioética, la ecoética, la ética genética, la ética aplicada a la empresa, al
consumo. En el ambito empresarial, en el ambito de las industrias y las empresas,
se dice que la ética es un valor rentable. Hoy son muchas las empresas que tienen
codigos éticos para regular su funcionamiento, incluso su parte comercial. Hoy,
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recibimos anuncios de mercadotecnia con clarisimos contenidos éticos (aunque
con el objetivo de vender bien sus productos). Recibimos mensajes de energias
verdes, productos solidarios, productos realizados sin trabajo infantil, etc.

La preocupacion ética no es sélo un asunto del mundo empresarial. Ha pa-

sado también a las profesiones en forma de deontologia profesional.

Lo publico -y también lo judicial- no han sido ajenos a este proceso. El poder
gue se confiere a cada juez trae consigo, sin duda, exigencias que serian inima-
ginables o incomprensibles respecto del comun de los ciudadanos.

La aceptacién de la funcion judicial conlleva importantes privilegios, facul-
tades y poderes sobre la vida y el patrimonio de los ciudadanos. Implica impor-
tantes derechos y beneficios, pero también acarrea cargas.

En este sentido, comparto plenamente, como no podria ser de otra manera,
las palabras del director de la Escuela, Ministro Reis de Paula, cuando sefiala que
la justicia y los jueces son un instrumento de servicio publico.

El esfuerzo que se viene realizando para incorporar la ética de una manera
expresa al mundo judicial se ha manifestado en la promulgacién de una gran
cantidad de instrumentos nacionales e internacionales sobre ética. Pero esta es
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una tarea, un camino, lleno de dificultades. Hay dificultades de orden técnico
para encontrar la mejor forma de trasladar a normas juridicas esos valores y
principios éticos.

Enseguida veremos algunos de esos problemas. Pero los problemas no se
limitan a la técnica. Probablemente compartirdn conmigo que vivimos tiempos
de difuminacién, dispersién ética y de relativismo moral. Existe un gran descon-
cierto en nuestra sociedad acerca de los valores morales que deben regirnos. Se
aprecia una tendencia, muy evidente en nuestros jévenes, de identificar lo no
prohibido con lo correcto e, incluso, con lo deseable.

Permitanme la heterodoxia, pero a veces parece que el entendimiento que
nuestros jovenes tienen del bien y del mal sélo les viene por su conocimiento
de los valores manejados en la saga cinematografica de Star War, en espaniol La
Guerra de las Galaxias.

El genial actor norteamericano Groucho Marx ponia en evidencia el relati-
vismo moral de nuestros tiempos de una manera siempre tan ingeniosa como él
solia hacer. En uno de sus disparatados mondlogos cinematograficos, tras pre-
sumir, tras alardear ante una dama de su honradez y de sus valores terminaba
diciendo: "Sefiora, estos son mis principios, pero si no le gustan, tengo otros”.

Otro filésofo, también norteamericano, aunque éste mas serio, John Lu-
bichi decia que esa pluralidad ética, ese relativismo moral es algo inmanente,
propio e inevitable de nuestros sistemas liberales, pluralistas y democraticos.
Este autor abogaba, planteaba, en su teoria de los consensos superpuestos, por
la busqueda de esos valores, principios o referentes éticos en la Constitucién de
cada pais. Entendida esta Constitucién en su sentido material. Es decir, como el
conjunto de valores y principios minimos que el supemo texto recogia y sobre
los que se asentaba la convivencia social. Decia que, probablemente, mas alla de
estos minimos principios para la convivencia, era dificil encontrar mayores certe-
zas éticas. Probablemente esté en lo cierto, aunque sobre esto hay todo tipo de
posiciones y doctrinas.

Hay cuestiones que estan hoy sobre la mesa y sobre las que no es facil en-
contrar acuerdos y consensos. Les pongo algunos ejemplos. ;Tienen los jueces
libertad de expresion? ¢Le es exigible a un juez una determinada conducta ética
en los asuntos mas intimos de su vida privada? Basta por ahora, con hacer las
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preguntas y probablemente a lo largo de mi presentacién podré apuntar sélo
algunos puntos de vista.

Me propongo ofrecerles en lo que resta de mi exposicién una serie de ideas
ordenadas en tres bloques. En el primero plantearé una serie de preguntas y
reflexiones sobre las dificultades técnicas que plantea la codificacion ética. Pre-
guntas como: ;Para qué codificar? ; Como codificar? ; Quién tiene que codificar?

En un segundo bloque, haré un rapidisimo repaso por algunos de los instru-
mentos normativos surgidos en esta fiebre ética de las ultimas décadas.

En el tercer bloque, les presentaré algunas propuestas acerca de cémo po-
dria regularse la ética, al menos en la humilde opinién de quien les habla.

Para cumplir con el titulo de la ponencia aderezaré los tres bloques con
referencias al sistema espafiol de regulacion de la ética judicial.

Vayamos al primer bloque. Una serie de preguntas que son necesarias antes
de decidir cbmo y para qué se va a hacer un cédigo ético. Empecemos por la
primera pregunta: ;para qué un cédigo de ética, qué objetivos, qué finalida-
des puede perseguir o ha de perseguir un cédigo ético? Parece existir cierto
consenso en que son variados los objetivos atendibles con un cédigo ético y no
necesariamente incompatibles.

En el &mbito interno de la propia judicatura, un cédigo ético sirve clara-
mente para provocar la reflexién individual y colectiva de los jueces acerca de
las exigencias éticas que les obligan. Los cédigos éticos también suponen una
referencia conceptual, conductual, y unas buenas practicas de actuacion en su
ejercicio diario.

Desde fuera de la judicatura, los cédigos éticos también tienen importan-
tes funciones, que se resumen en que tienden a aumentar la confianza de la
sociedad en sus jueces. Estos es algo especialmente importante, a mi juicio, en
tiempos de crisis institucional, de crisis de legitimidad y de desconfianza de los
ciudadanos hacia lo publico, en general, y hacia lo judicial, en particular.

Segunda pregunta: ;cémo regular las normas éticas? ;Tienen los cédigos
gue recoger normas éticas formuladas como normas juridicas y, por lo tanto,
sancionables, o por el contrario, deben ser meros llamados a la conciencia de
los jueces, pero sin que su infracciéon o incumplimiento conlleve una sancién?
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En el Derecho Comparado observamos ambas repuestas. Hay cédigos éti-
cos que, efectivamente, incorporan sanciones a las infracciones éticas. Esto es
muy caracteristico de los codigos americanos, tanto en Norteamérica (Estados
Unidos), como en América Central y del Sur. Y también en Europa, concreta-
mente en ltalia, hay un cédigo de ética que incorpora sanciones. Pero, junto
a estos codigos con sancion, hay también cédigos que sélo incorporan prin-
cipios éticos o valores éticos, pero sin establecer sanciones para los casos de
incumplimiento.

Como sefiala el catedratico de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Alicante, Manuel Atienza, experto en esta materia: en cualquier caso, los cédi-
gos sin sancién no estan desprovistos de valor, pues sirven precisamente, y muy
adecuadamente, a los fines de establecer guias de conducta, generar la confian-
za de la sociedad y provocar la reflexion ética entre los jueces.

Tercera y Ultima pregunta de este bloque: ;quién?, ;qué clase de 6rgano
debe establecer los requerimientos éticos de los jueces? Y en su caso, ¢quién
debe sancionar desviaciones, las infracciones? Son cuestiones de altisima impor-
tancia, en la medida en que involucran al estatuto juridico de los jueces, a su
independencia, a su imparcialidad, y al resto de las garantias imprescindibles
para el ejercicio de la jurisdiccion.

Pues bien, también el examen de los diferentes c6digos éticos aprobados en
las ultimas décadas pone de relieve que casi todos han sido elaborados y apro-
bados por los propios jueces o por los érganos de representacién internos de los
propios jueces. Se dice que, de no ser asi, se debilitan mucho sus efectos. Si vie-
nen impuestos desde fuera de la judicatura no alcanzan con igual contundencia,
con igual fuerza, los objetivos perseguidos.

Tenemos toda la variedad posible. Hay c6digos que son aprobados por los
organos de gobierno de la judicatura. Es el caso muy frecuente de los paises
latinoamericanos y también de Canada, donde el Canadian Judicial Council es
quien aprueba el cédigo de ética. En otros casos, son reuniones, o conferencias
de altos magistrados, quienes aprueban las normas éticas. Asi ocurrié con la
Conferencia Judicial General de los Estados Unidos de Norteamércia, o también
con la reunién de los presidentes de tribunales superiores de los estados y terri-
torios australianos. Finalmente, en el caso italiano, es la asociacidon profesional
de los jueces quien elaboré y aprobé el coédigo ético.
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Encontramos la misma diversidad de soluciones cuando examinamos qué or-
ganos son los encargados de sancionar las infracciones éticas. Pueden sefalarse
al menos cinco tipologias distintas: 1.- codigos que establecen tribunales de ética
ad hoc que identifican la infraccion y fijan la sancion para cada caso; 2.- codigos
que establecen tribunales de ética, con la mision de identificar la infraccion ética
y declararla, remitiendo luego la sanciéon a los tribunales u érganos disciplinarios
ordinarios; 3.- otros cédigos no establecen tribunales éticos de ningun tipo, pero
son los 6érganos disciplinarios quienes se arrogan las competencias para sancionar
a los jueces que desvian su actuacion de los parametros éticos del c6digo; 4.- c6di-
gos que no establecen tribunal de ningun tipo ni sanciones para las normas éticas;
contienen simples llamados a la conciencia de los jueces, confiandoles que sean
ellos mismo quienes, individual y voluntariamente, ajusten su actuacién al cédigo;
y 5.- codigos que no establecen tribunales, sino comisiones de consultas éticas, en-
cargadas no de juzgar ni de sancionar, sino tan solo de responder a las dudas que
se les planteen acerca de qué comportamientos éticos corresponden a los jueces.
Acabo con esto el primero de los tres bloques a que hacia inicial referencia.

Paso al segundo bloque, donde haré un rapidisimo repaso por los distintos
instrumentos internacionales aprobados.

Lo primero que sorprende en esta materia es el extraordinario nimero de
codigos éticos aprobados en apenas veinte afios. Un numero ingente de cédigos,
casi tantos o mas que hijos de la Princesa Catalina han venido a la luz en apenas
diez afios. Parece existir una especie de horror de los Ordenamientos Juridicos
nacionales a no tener cédigo ético. Se ha emprendido una carrera alocada por
llegar antes que los demas a tener un cédigo ético.

Aqui viene al caso la anécdota que relataba el ideélogo anarquista David
Friedman sobre la ocasiéon en que dos cazadores se encontraron en el bosque
con un oso hambriento y salvaje, que se dirigia hacia ellos a gran velocidad. Uno
de los cazadores le dijo al otro: “no hay esperanzas. Esta claro que un oso puede
correr el doble de la velocidad de un hombre". El otro cazador le contesté: “si
hay esperanza. Yo no tengo que correr mds rapido que el oso. Sélo tengo que
correr mds rapido que tu".

Pues algo asi parece que ha ocurrido con el tema de los c6digos éticos. Son
muchos los cédigos, y ademas, igualmente desconocidos por los jueces a quienes
vinculan. Pasa aqui lo que el escritor yugoslavo Danilo (inaudible) nos recordaba
poco antes de su muerte, cuando nos decia que la realidad es aquello que no se
ve a simple vista.
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En un rapido repaso de estos cédigos distinguiré entre los cédigos éticos
aprobados con caracter supranacional y los cédigos éticos nacionales. Entre los
primeros hay dos tipologias. Por un lado, los llamados estatutos del juez. Se
trata de normas aprobadas internacionalmente que intentan establecer, preci-
samente, el estatuto juridico de los jueces, regulando sus derechos, sus deberes,
sus garantias, sus modalidades de reclutamiento o de acceso, etc. Tienen por lo
tanto, un ambito material que va mas alla de la ética, pero que incorpora recoge
también normas éticas.

Hasta donde he podido investigar, el primero de estos estatutos del juez
es del ano 1993. Es el Estatuto del Juez en Europa, aprobado por la Asociacién
Europea de Magistrados. Le siguid, en 1998, la Carta Europea del Estatuto del
Juez, aprobada en un marco mas institucional, el Consejo de Europa.

En 1999, la Unién Internacional de Magistrados aprobd el Estatuto Univer-
sal del Juez. En nuestro ambito iberoamericano, en el 2001, se aprobé el Estatu-
to del Juez Iberoamericano, en el seno de la Cumbre Judicial Iberoamericana. No
analizaré el contenido de ninguno de ellos, simplemente queria mencionarles
su existencia.

Existe un segundo grupo de instrumentos internacionales que ya no son
estatutos del juez, sino verdaderos cédigos de ética de caracter internacional.
En este grupo se encuentran, por un lado, el Cédigo de Bangalore, aprobado en
el aflo 2002, en el seno de las Naciones Unidas, con una vocacién de universali-
dad, aplicable a todos los jueces de la tierra. Y ya en nuestro ambito, el Cédigo
Modelo Iberoamericano de Etica Judicial, que fue aprobado en junio de 2006 en
la Republica Dominicana, en Santo Domingo, por la XIll Cumbre Judicial Ibero-
americana, es decir, por los presidentes de las Cortes Supremas y Consejos de la
Judicatura de los veintidés paises iberoamericanos.

Tengo una especial vinculaciéon, como han podido escuchar, con este cédi-
go, puesto que formé parte del equipo de coordinacién y de trabajo de la ela-
boracién del cédigo. Por tanto, mis palabras no son imparciales, ni mi valoracién
sobre el c6digo es neutral. No obstante, me permitiran que diga que los resulta-
dos fueron importantes. Por un lado, se dispuso de un cédigo especificamente
iberoamericano que quiso encontrar consensos entre las distintas visiones sobre
lo ético que hay en Europa y América, fijando un minimo compartido entre
todos los jueces iberoamericanos, lo que contribuye a una reflexién especifica-
mente iberoamericana sobre la ética judicial.
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De hecho, y estos si son resultados tangibles, y por tanto mi parcialidad ya
no es tan contaminante, me consta que este cédigo ha inspirado al Cédigo de
Etica aprobado por el Consejo Nacional de Justicia de Brasil y hace apenas dos
semanas, Panama aprobé su Cédigo de Etica inspirado casi hasta literalidad en
el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial.

Aparte de estos instrumentos internacionales, como les he comentado, son
muchos los paises que han establecidos sus cédigos de ética en los cinco conti-
nentes. No les voy a cansar con la enumeracion, porque es larga.

Ahora bien, pese a esta inquietud codificadora, hay aiin muchos paises que
no han aprobado cédigos éticos. De hecho, es lo que ocurre en la mayor parte de
los paises europeos continentales: Alemania, Francia, Portugal y Espaia no tie-
nen cédigos éticos. Existen solo iniciativas y trabajos para aprobarlos. Pero que
no haya cédigos éticos en estos paises no significa que no haya normas éticas.
Las hay, aunque dispersas por todo el Ordenamiento Juridico.

Utilizaré el ejemplo del caso espafiol para explicarles como es esto posi-
ble. En Espafia, las normas éticas estan dispersas en distintos lugares del Orde-
namiento Juridico. En la Constitucion, como ocurre en practicamente todas las
Constituciones, se recogen principios esenciales del sistema de justicia. Principios
como el de independencia, imparcialidad, igualdad, pluralismo, salvaguarda,
proteccion de los derechos, no arbitrariedad, servicio publico. Estos principios
son o encierran valores éticos.

Ademas de en la Constitucién, la mayor parte de los llamados principios y
normas éticos estan incorporados a las normas y reglamentos que, en Espafia,
regulan el Estatuto del Juez. Al establecer los derechos y obligaciones, las prohi-
biciones e compatibilidades, las garantias de la funcién judicial o las infracciones
y las sanciones de los jueces espafioles se estan trasladando al derecho positivo
valores y principios éticos, guias de actuacién ética.

En otro nivel, también las normas reguladoras del procedimiento ante los
Tribunales incluyen normas éticas, o describen las conductas esperadas de los
jueces en determinados casos. Esto es frecuente en Espafa, donde es la norma
procesal la que llama a resolver en equidad, en justicia; o la que exige motiva-
cién en las sentencias; o establece los tiempos razonables de respuesta al fijar los
plazosy términos procesales.
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Finalmente, son los érganos encargados de la disciplina judicial quienes
configuran, también, un amplio catdlogo de conductas éticas.

Por tanto, en Espafa, y en ese otro grupo de paises sin c6digo, existen prin-
cipios éticos y existen infracciones éticas. No les cansaré ahora enumerando el
amplio catalogo de infracciones en que puede incurrir un juez en Espana.

Pero es importante resaltar que queda fuera de la potestad disciplinaria
todo aquello que tiene que ver con lo especificamente jurisdiccional. Dicho de
otro modo, el momento o acto a través del cual los jueces juzgan o hacen eje-
cutar lo juzgado no puede ser objeto de sancidon. No obstante, en Espafa y en
Europa se han hecho sutiles matizaciones a este respecto. Fundamentalmente
dos: 1.- si pueden ser objeto de sancién aquellas resoluciones judiciales que care-
cen totalmente de motivacion o que contienen una motivacion extravagante o
ajena a los principios y normas del ordenamiento juridico; y 2.- también pueden
ser objeto de sancion las expresiones, las frases o términos, utilizados por el juez
cuando son innecesaria, extravagante o gratuitamente ofensivos. En mi pais se
han producido sanciones contra jueces por utilizar argumentos desatinados o
extravagantes en las resoluciones.

Muy brevemente, me referiré a algunas ideas sobre la regulacion de lo dis-
ciplinario en Espafa. Las competencias para sancionar a los jueces estan atri-
buidas, en su mayor medida, al Consejo General del Poder Judicial. Este es un
6rgano no jurisdiccional sino de gobierno del Poder Juidicial.

Una caracteristica muy especial de nuestro sistema es la posibilidad de que
el juez sancionado, en la medida en que lo es por un érgano no jurisdiccional,
sino gubernativo, pueda acudir a los tribunales ordinarios para que sean éstos
quienes revisen la decision del Consejo General del Poder Judicial. De esta ma-
nera, ha surgido un importante cuerpo de decisiones con ocasién de aquellos
procedimientos gubernativos y de los recursos jurisdiccionales entablados.

No les quiero cansar con detalles sobre el sistema espafiol. Por otro lado,
tampoco aporta nada extraordinario a la historia de las regulaciones, pero si
queria comentarles dos problemas que tenemos sobre la mesa en Espaia, y en
Europa, de modo general.

Son problemas sin duda polémicos y que estoy seguro de que generaran re-
accion cuando los escuchen. Uno es el relativo a la vida privada, a la vida intima
de los jueces. El otro, el que se refiere a la libertad de expresion. Los aderezaré
con dos ejemplos.
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Respecto del tema de si la ética judicial puede inmiscuirse en la vida privada
de los jueces, o si por el contrario, cuando se trate de la vida intima de los jueces,
se trata de territorio vedado a la disciplina, les diré que en Europa se tiende a
pensar que la vida privada del juez es irrelevante para la ética judicial y que la
conducta privada del juez s6lo puede ser objeto de sanciéon en la medida en que
comprometa la neutralidad, la imparcialidad, la dedicacién o la integridad de la
funcién judicial. Me consta que en América hay una sensibilidad distinta sobre
estas cuestiones y que los cédigos éticos americanos son mas proclives a entrar
en la vida privada de los jueces.

Voy a darles un ejemplo que comentdbamos esta mafiana durante el almuer-
zo. Es un caso real que ha ocurrido en Espafa. Es extravagante, poco edificante,
casi jocoso, pero planted un serio problema disciplinario. Ocurrié que una joven
jueza participd en varias ocasiones en un espectaculo publico donde se despojaba
de la ropa, un espectaculo de streep tease. Esta conducta lleg6 a oidos de la Co-
mision Disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial, la cual comprobé que
efectivamente habia sido asi. En el debate se enfrentaron dos posiciones: la de
quienes decian que tal comportamiento era inaceptable desde el punto de vista
de la dignidad de la funcién judicial, y la de quienes sostenian que era irrelevante
para la dignidad judicial. Ahadiré que para hacer las cosas mas dificiles, la jueza
manifestd en el correspondiente trdmite de descargo que para ella participar en
ese tipo de espectaculos era una manifestacién artistica, una forma de expresion
de sus inquietudes artisticas. No quiero que compartan la decision del Consejo
Espaiol, pero si comunicarsela: la jueza no fue sancionada.

La otra cuestion es la libertad de expresion. Este caso no es un caso espaiol.
Ocurrié en el Principado de Lienchenstein. Es un territorio independiente en el
centro de Europa, un vestigio de la Edad Media. Alli, el Principe de Lienchens-
tein, el jefe del estado, revocéd el mandato del presidente de la Corte Suprema
porque el presidente de la Corte Suprema habia hecho criticas, en publico, al
Principe, sobre temas de la administracion judicial. El Principe lo destituyé. El
juez recurri6 al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que le concedié el am-
paro y condené al Estado de Lienchenstein por infraccion del derecho funda-
mental de la libertad de expresién del juez, derecho que, por su caracter funda-
mental, no podia ser restringido, salvo por cuestiones extraordinarias.

Ya hago un balance para entrar en el tercero de los bloques a los que me
referi. Sin duda que la codificacién ética ha tenido aspectos muy positivos. Todos
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ustedes son conscientes de que ha aumentado la seguridad juridica, la eficacia
preventiva, ha clarificado las conductas de los jueces, se ha convertido en una
guia para los destinatarios y ha unificado criterios y practicas.

Pero también se ha criticado la codificacion diciendo que las reglas éticas,
por su propia naturaleza, no son susceptibles de una precisa positivacion, iden-
tificacion y clarificacién. La técnica codificadora es una técnica normativa dema-
siado rigida, que fosiliza en exceso la norma, que impide ademas su adaptacion
rapida a las siempre rapidamente cambiantes circunstancias de la realidad.

Si me preguntan, personalmente, cual es mi balance de la codificacion, cual
es el mejor sistema para codificar, les contestaré como en el siglo XVIII lo hacia
Bosco de Pertio, quien dijo, y lo subscribo en este momento, que hace algun
tiempo estaba indeciso, pero que ahora ya no estaba tan seguro.

Quisiera compartir con ustedes una especie de tercera via para la regula-
cién de la codificaciéon. En mi criterio, seria razonable mantener lo disciplinario
dentro del Estatuto del Juez, de manera que alli quedaran incluidas las infrac-
ciones profesionales (el horario, la rendiciéon de informes, el cumplimiento de
los plazos, etc) asi como todas aquellas otras conductas susceptibles de reproche
ético. Pero incluyendo sélo aquellos comportamientos las que fuesen contrarios
a los valores y principios constitucionales, es decir, sélo aquellas conductas que
violentaran ese minimo ético que les mencionaba al principio. Creo también que
deberian aprobarse cédigos éticos donde se recogieran los principios y valores
morales y donde se incluyera, como hace el Cédigo de Bangalore, manifesta-
ciones o aplicaciones concretas de esos principios a los casos concretos con los
cuales el juez se enfrenta en su trabajo.

Pero, en mi opinién, los cédigos éticos no deberian incorporar sanciones. El
control de los cédigos éticos deberia quedar asignados a comisiones de consultas
éticas a quienes se podria preguntar si una conducta es o no es ética e, incluso,
podria examinar conductas de los jueces, pero sin reproche ni sancién.

Finalmente, creo que seria muy importante incorporar una idea de la Co-
misién de Etica del Consejo Superior de la Magistratura de Francia que aconseja
la publicaciéon anual de un compendio de normas éticas donde, de manera siste-
matizada y analitica, se estudiaran y se publicaran los principios y valores éticos
y que incluyera también, afio tras afo, las resoluciones de los érganos de ética
en relacion al examen que hagan de la conducta de los jueces.
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Voy terminando. Como les prometi al principio, hemos estudiado a través
de esos tres grandes bloques algunas de las cuestiones técnicas mas importantes
que enfrenta la codificacién. Hemos visto algunos principios o valores, algunas
virtudes éticas y judiciales. Hemos también estudiado rapidamente los instru-
mentos en los que se ha plasmado ese esfuerzo codificador. Les he dado algunas
ideas sobre el modelo espafiol.

Con este curso de formacién inicial empiezan ustedes un largo camino pro-
fesional. La ética judicial adquiere, sin duda, a partir de ahora, para ustedes, una
importancia especial. Desde mi humilde experiencia de servicio judicial durante
mas de veinte afios, me permito afirmar ante ustedes que el conocimiento y la
reflexion sobre estas cuestiones les seran de gran ayuda en su trabajo judicial.
Y contribuird sin duda a que tengan ustedes la sensaciéon del deber bien hecho.

El profesor italiano Piero Calamandrei, desde su Catedra de Florencia escri-
bié un precioso libro, cuya lectura les recomiendo. El titulo es “El elogio de los
Jueces”. En este libro, Calamandrei da vida a un personaje, un viejo magistrado,
que al final de su carrera judicial responde negativamente cuando le preguntan
si hubiese preferido cambiar el destino profesional de su vida. Pone Calaman-
drei en la boca de este viejo juez, las palabras del siguiente parrafo, que les
leo: “Entre todas las profesiones que los mortales pueden ejercer, ninguna otra
puede ayudar mejor a mantener la paz y la convivencia entre los hombres que
la de juez. El final de mi vida se me presenta, aunque solitario, dulce y sereno,
porque sé que la conciencia de haber empleado la mejor parte de mi mismo en
procurar la justa felicidad de los demds me dard tranquilidad y esperanza en el
ultimo suspiro”.

S6lo me resta desearles suerte en esta carrera profesional tan apasionante.
Me van a permitir que lo haga de una manera muy poco ortodoxa. Me han oido
comentar que vivimos tiempos de relativismo moral y de falta de certezas éticas.
Por eso, me van a permitir que acuda a uno de esos iconos de la modernidad,
como es para varias generaciones, entre las cuales me encuentro, la saga cine-
matografica de Star Wars (en espanol, La Guerra de las Galaxias). Parafraseando
al maestro Jedi, Obi Wan Kenobi, al despedirse de su discipulo, Luke Skywalker
les digo yo ahora: “que la fuerza os acomparie"”. Muchas gracias.
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VIl CURSO DE FORMACION INICIAL DE MAGISTRADOS DEL TRABAJO

Aula inaugural realizada en Brasilia, el 04 de mayo de 2009

D. PABLO ARAMENDI SANCHEZ

Licenciado en Derecho por la Universidad Complutense. Abogado del llustre Colegio
de Abogados de Madrid desde 1974 a 1990. Magistrado que desde 1992 hasta la ac-
tualidad viene ocupando plaza en el Juzgado de lo Social n® 33 de Madrid. En los afios
1995 y 1996 ocupd el puesto de delegado del Decano en los Juzgados de lo Social. Se
correspondié en aquella época llevar a cabo la implantacién en los juzgados del siste-
ma informatico. Desde el 2 de junio al 16 de octubre de 1998 por el CGPJ, se confirio
una comision de servicios para el estudio y disefio de las fases procesales y esquemas de
tramitacion del orden jurisdiccional social, actividad que se desarrollé en el Subdirec-
cion de Informatica del MJU. En el Ultimo trimestre de 2004 y primer trimestre de 2005

ha participado en los grupos de trabajo organizados por el MJU para la elaboracion de
los anteproyectos de las reformas de las leyes procesales (en concreto en el grupo para
la reforma de la Ley de procedimiento Laboral) necesarias para la implantacion de la nueva oficina judicial.

SOLUCIONES DEL DERECHO COLECTIVO ESPANOL PARA
GARANTIZAR EL EMPLEO FRENTE A LA CRISIS ECONOMICA

I. INTRODUCCION

Excelentisimo Presidente del Tribunal Superior del Trabajo, Excelentisimo Di-
rector de ENAMAT, Excelentisimo Corregidor, Excelentisimos Magistrados, compa-
feros y compafieras recientes, futuros magistrados de la Justicia del Trabajo,

Muchas gracias, muchisimas gracias por haber contado conmigo, por invi-
tarme a venir a Brasil. Es un auténtico placer venir a este gran pais que est3, sin
duda, llamado a ser uno de los lideres del siglo XXI. La verdad es que para mi
es una gran satisfacciéon y una auténtica emocién la que he vivido al atravesar
el Atlantico y poder llegar a este pais tan conocido y tan desconocido a la vez.

También ha sido para mi una gran satisfaccion haber llegado a Brasilia,
aunque debo decir también que me produce una cierta melancolia. Yo soy mas
viejo que Brasilia.
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También, finalmente, quiero decir que agradezco profundamente que me
permitan hablar en espafiol, que estén dispuestos a escucharme y a entender-
me. Posiblemente ustedes tengan mas capacidad para entender el espaiol que yo
para entender el portugués, alin siendo una lengua muy cercana, geograficamen-
te, y también muy sentida y admirada por mi desde el punto de vista intelectual.

Dicho esto, desde luego, el tema de la conferencia que se propone es esta
ocasion, “Soluciones del Derecho Colectivo Espafiol para garantizar el empleo
frente a la crisis econémica” me parece muy acertado, dada la situacién en la
que vivimos en todo el mundo y seguramente, aln mas en Espafia.

Pero yo me permitiria ponerle un interrogante a este titulo y preguntar:
¢Existen soluciones? ¢Existen soluciones del derecho para solucionar la crisis eco-
némica y para garantizar el empleo de los espafoles? La verdad es que yo tengo,
sinceramente, serias dudas. ;Y por qué digo esto? Digo esto porque nosotros, por
lo menos, los jueces en Espafia, hemos vivido el derecho clasico. El derecho clasico
del trabajo que estaba sustentado en estos pilares inamovibles, por asi decir.

Teniamos un estado legislador, teniamos un estado providencia y ese estado
regulaba con claridad y exactitud las relaciones entre la empresa y el trabajador.

¢Qué ha ocurrido de unos afos a este parte? Pues desde unos afios a esta
parte lo que ha ocurrido es que el estado legislador ha empezado a desaparecer.
¢En qué sentido? Pues, nos encontramos con que, por un lado, cada vez existen
mas leyes, pero cada vez las leyes duran menos. Y eso se nota sobre todo en el
Derecho del Trabajo. Baste la referencia de que la norma bésica del estado espa-
Aol en materia laboral es el Estatuto de los Trabajadores, de 1980, que en el afio
1994 tuvo ya una seria reforma, y que, desde el aiio 1994 hasta la actualidad, ha
sufrido mas de veinte modificaciones parciales y puntuales a su contenido.

Esto nos revela, precisamente, que estamos frente a un derecho volatil,
ante un derecho que necesariamente se estd moviendo y que pierde un deter-
minado contenido porque la ley, en lo que se refiere a las materias a regular
pierde, permanentemente, este puesto, que pasa a ser del contrato. La ley se va
a dedicar, esencialmente, a regular los procedimientos para establecer el tipo de
relaciones que tienen que existir entre empresarios y trabajadores.

Pero en los contenidos, lo que se llama el derecho sustantivo, la ley cede
su manifestacién y su utilizacién a la relacién contractual establecida entre el
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empresario y sus trabajadores, de manera colectiva o individual. La consecuen-
cia de todo esto es que nos encontramos con un derecho en el que el legislador
pierde protagonismo.

Es un derecho que esta cada vez mas imbuido de esa necesidad de dar sa-
tisfaccion a los agentes sociales. El legislador pierde ese terreno, lo cede a los
agentes sociales porque el legislador, en definitiva, tiene miedo de producir le-
yes que resulten impopulares.

Al mismo tiempo, nos encontramos con que el estado, que nosotros cono-
ciamos como el estado clasico, era un estado providencia. Un estado providencia
gue garantizaba que la economia estuviera atada por las normas legales y en el
que, en definitiva, los proyectos del legislador condicionaban el funcionamiento
de la economia.

Asi, en el Derecho del Trabajo, como consecuencia, sin duda, de la larga his-
toria de luchas sociales por parte de los trabajadores, el legislador habia posibili-
tado conseguir un pacto social. Un pacto social en virtud del cual se garantizaba
a los trabajadores una serie de derechos minimos, irrenunciables.

Hablamos, entonces, del salario minimo y de una jornada maxima. Habla-
mos también de proteccion frente al infortunio, como puede ser un accidente de
trabajo y hablamos, también, de la Seguridad Social.
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Pues bien, en la actualidad, todos estos principios se tambalean y todos
estos principios se tambalean porque el Derecho del Trabajo se subordina a la
economia. El hecho econémico es el que determina el hecho juridico.

Por tanto, como antes les decia, cada vez el derecho es més volatil, cada vez
el derecho estd mas colocado al servicio de los intereses del momento econémi-
co. El estado providencia empieza a desaparecer. El Derecho del Trabajo, en de-
finitiva, es un apéndice subordinado del derecho mercantil. Por eso mis dudas,
sobre si el Derecho del Trabajo, hoy, es una garantia suficiente para proteger
frente a situaciones de infortunio de los trabajadores.

Junto a ello nos encontramos, también, con que existe una serie de varia-
ciones y alteraciones en las figuras de los intérpretes de la relaciéon contractual
laboral, del empresario y del trabajador.

Antes, el empresario era una persona conocida, una persona que asumia
su condicion de empresario y que asumia la responsabilidad de que, frente a las
vicisitudes del contrato de trabajo, se generaba una serie de obligaciones para
los trabajadores.

De un tiempo a esta parte nos encontramos con que la figura del empresario
es una figura que se oculta, que se desvanece. Bien sea a través de la constitucion
de grupos de empresas, bien sea a través de lo que se llama la descentralizaciéon de
las condiciones de las relaciones productivas, bien sea a través de lo que se llama
subcontratacion. Bien sea, en definitiva, también, a través de lo que se considera
la deslocalizacion de las actividades y de las tareas productivas. Nos encontramos
con que hoy nadie parece que asuma la figura del empresario. Nadie parece que
asuma las responsabilidad de ser empresario. Todos sefialan a otro como empre-
sario, para que ese otro sea quien responda de los derechos de los trabajadores.
En definitiva, el empresario se desvanece, se oculta.

Por otra parte, nos encontramos con que también la figura clasica del traba-
jador, entendido como el conjunto de un grupo humano, categoria, clase social,
[lamémosle como queramos, unidos por unos mismos intereses, por unos mismos
problemas, también se desmiembra.

Ya no hay un Unico modelo de trabajador. Ahora solamente podemos ha-
blar de muchas diferentes maneras de trabajar, muchas relaciones juridicas
diferenciadas.
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En el Derecho Espafiol, junto a la figura clasica del trabajador comun, traba-
jador por cuenta ajena, nos encontramos con mas de doce figuras de relaciones
laborales especiales. Es decir, grupos pequeiios de trabajadores que tienen una re-
gulacién juridica diferente de la del resto. Al mismo tiempo, nos encontramos con
la irrupcién, de unos afos a esta parte, y ahora ya regularizada, de lo que se llama
el trabajador auténomo. En definitiva, nadie, ningin trabajador comienza siendo
igual al otro. Cada trabajador es distinto. Por tanto, existe una seria dificultad
para que, desde la norma, para que incluso desde el convenio colectivo se puedan
regular, de manera unitaria, los derechos y los deberes de todos los trabajadores.

Junto a esto, también tenemos que tener en consideraciéon que la nueva
manera de trabajar, que impone la [lamada sociedad de la informacién genera
la figura de un trabajador nuevo, un trabajador desvinculado, de alguna ma-
nera, de la empresa, donde las notas caracteristicas del contrato, ajenidad y
dependencia estan también desvanecidas. En definitiva, parece que existe toda
una serie de trabajadores que son independientes, cuando, en definitiva, siguen
siendo dependientes. Pero no encontramos, aun, el marco legal referencial para
poder dar solucién a todos los problemas que van surgiendo, con la utilizacion,
en el mercado de trabajo, de las nuevas tecnologias, en definitiva, de la nueva
manera de trabajar.

Rotos, por tanto, los esquemas que definian el derecho clasico del trabajo,
la situacién que se produce hoy y cuando hablo de hoy, me refiero a finales del
afo pasado y todo el afio actual, nos encontramos con que, en Espafa, por lo
menos, la situacién del trabajo es verdaderamente preocupante.

Es una situacion que se puede definir como critica. Criticos, seguramente,
también sean todos los problemas existentes hoy, en una sociedad globalizada,
después del hundimiento de la economia. En Espafia, las notas estadisticas y eco-
némicas son aun mas preocupantes. En poco tiempo, se ha llegado a cuatro millo-
nes de trabajadores desempleados. Se ha llegado a un 17% de la poblacién activa
desempleada. Al mismo tiempo, hubo un descenso de un 3% del Producto Interior
Bruto. Y junto con ello, se estan dando porcentajes de inflacion negativa.

¢Qué soluciones puede aportar hoy el Derecho del Trabajo y qué soluciones
pueden aportar hoy los legisladores y los politicos? Finalmente, ¢ qué soluciones
puede aportar el Poder Ejecutivo? Pues todavia esta por ver.
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En este momento, en Espafia, existe un debate social importante, pero que
no apunta a ninguna solucion efectiva.

Por un lado, nos encontramos con la posicién del gobierno, del Partido
Socialista, que propone mantener todos los derechos sociales y no destruir nin-
guno. Mantener el precio de las indemnizaciones por despido y mantener, tam-
bién, los derechos de la seguridad social.

La oposicion, el partido de derechas, el llamado Partido Popular, lo que pro-
pone es, precisamente, lo contrario. Abaratar el precio del despido y también pro-
pone una modificacién de la Ley de Seguridad Social para reducir las prestaciones.

La pregunta es: ;cudl de las dos alternativas es hoy mas real y mas eficaz?
La solucion esta por verse. Pero lo cierto es que es necesario salir pronto de la
situacidon en que nos encontramos.

Frente a esto, pues, podemos comentar las soluciones que, desde la Comu-
nidad Europea, se vienen planteando para resolver la situacién econémica y
para resolver, fundamentalmente, el marco del Derecho del Trabajo.

Esas soluciones pasan, y hablaré después sobre ello, por el concepto de la
flexi-seguridad. El concepto de flexi-seguridad, que Europa propone en el libro
verde de 2006 y que todavia no ha ido adelante, justamente, por la oposiciéon
de los sindicatos y la oposicion de los grupos politicos de izquierda, socialistas.

Esa solucion de la flexi-seguridad consiste, justamente, en flexibilizar las po-
sibilidades de despido de los trabajadores, frente a unas posibles o pretendidas
garantias de politicas de empleo mas activas, es decir, de favorecer o impulsar, a
través de medios de formacion, y otros sistemas, las posibilidades de que el tra-
bajador pueda encontrar un nuevo empleo. Pero a cambio, previamente, habia
cedido el precio o la indemnizacién de su despido.

Il. LA NEGOCIACION COLECTIVA

Bien, dicho esto, pasaremos entonces a analizar cuales son las medidas, los
mecanismos tradicionales que el Derecho del Trabajo Espafiol aporta o establece
para intentar solucionar los problemas de la crisis econémica.

Son cuatro mecanismos esenciales. Por un lado, estaria como a través de la
negociacion colectiva, se puede buscar soluciones, instrumentos, para resolver
problemas de crisis econémica.
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El segundo bloque de medidas seria la posibilidad de modificacién de con-
diciones de trabajo por parte del empresario.

El tercer bloque seria el de los expedientes de regulacién de empleo.

Finalmente, el ultimo bloque, seria lo que se llama concurso de acreedores,
es decir, aquellos casos en los que el empresario se considera incapaz de hacer
frente a las deudas y acude a la jurisdiccion mercantil para que le declare en
situacion concursal y, de una manera ordenada, asumir, si puede, las deudas que
tiene con todos sus acreedores, incluidos también los trabajadores.

Estos son los cuatro ejes en los que se pueden encontrar elementos para de-
terminar como el derecho espaiol puede hacer frente, hoy, a la crisis econémica,
en el seno de las empresas.

El primero de los bloques, como dije, es el de la negociacién colectiva. La
negociacion colectiva, sin duda, todos sabemos lo que es. Define la capacidad
que tienen los agentes sociales empresarios y trabajadores, representados por
sus asociaciones, sindicales y empresariales, de negociar las condiciones de em-
pleo, de trabajo y salariales de un sector determinado de la produccion.

Los convenios colectivos son el resultado de la negociacién colectiva. Luego
veremos que en Espafia hay diversos tipos de convenios colectivos.

A mi lo que si me interesa es significar la paradoja que encierra el convenio
colectivo, que es una norma dotada de voluntad de permanencia, es decir, es
una norma que pretende durar en el tiempo y en el tiempo regular las condicio-
nes de trabajo, pero que, a su vez, es una norma subordinada al momento eco-
némico. El problema sera entonces qué ocurre que cuando tenemos un convenio
colectivo, ese convenio esta vigente y hay una nueva situacién econémica que
impide que ese convenio colectivo sea verdaderamente eficaz, porque, segura-
mente, el empresario no puede sostener las relaciones laborales ahi establecidas.

Existe un choque entre una norma que tiene voluntad de permanencia y
un momento econémico que irrumpe y que impide que esa norma continle
existiendo tal como es.

¢Qué soluciones aporta, entonces, hoy, la negociacion colectiva en relacion
con la duracién de los convenios?
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Los convenios colectivos cuando se pactan, se pactan y se establece un pe-
riodo de duracién. Puede ser de un afo, dos afos, el tiempo que las partes es-
tablezcan, porque en principio, la duraciéon de los convenios estd determinada
por la autonomia de la voluntad de las partes. Las partes deciden cuanto tiempo
durara un convenio colectivo y, por tanto, cuanto tiempo ese convenio colectivo
tiene que aplicarse para los trabajadores afectados dentro de su ambito.

Entonces, ;cabe que, aun habiéndose pactado, imaginemos, un convenio
colectivo por dos afios, cabe que antes de llegados esos dos afios ese convenio
colectivo se altere? ; O, necesariamente, ese convenio colectivo tiene que perma-
necer vigente e inmodificable durante los dos afios de su duracion?

Pues bien, desde 1998, el Tribunal Supremo, con fundamento en el llamado
principio de modernidad, viene asumiendo que los que negociaron un convenio
pueden, perfectamente, antes de la expiraciéon del mismo, negociar otro con-
venio diferente. Por tanto, no existe sujecion al periodo inicial establecido de
duracién del convenio colectivo.

Esta es, precisamente, una primera arma para atender los problemas econé-
micos que se susciten en los agentes sociales. Los agentes sociales, los negocia-
dores del convenio, de comun acuerdo, determinan que, si decidieron que ese
convenio duraria dos afos, ahora deciden que dure solamente ocho meses. No
hay, en principio, ningln inconveniente.

Pero ademas, la legislacion espafola permite, en el momento en que esta
en negociacién un convenio colectivo, establecer distintos periodos de duraciéon
segun qué materias estan siendo establecidas. Es decir, podemos hablar que en
un mismo convenio colectivo puede haber periodos distintos en materia de du-
racion de jornada de trabajo, de lo que se refiere a la cuestion salarial, etc. No
hay ningun problema a ese respecto. Prima, como les decia antes, la autonomia
de la voluntad de las partes.

Ahora bien, lo que el legislador espafiol no admite y yo creo que con buen
criterio, es que existan lagunas normativas. ;A qué me refiero al decir esto? Su-
pongamos un convenio colectivo que dura dos afios. Si al acabar esos dos afios
no se ha negociado ningun convenio colectivo, la conclusién que se podria sacar
es que, llegado el momento de término del convenio, si ese convenio no se ha
sustituido por otro, no existe convenio. Por tanto, no habria ninguna norma
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contractual colectiva que regulara las relaciones entre las partes. Eso no lo per-
mite el legislador.

Lo que el legislador establece, creo que con buen criterio, es que si no se ha
llegado a negociar un convenio distinto, el convenio ya acabado en el tiempo
permanece vigente en lo que son sus normas de aplicaciéon para el colectivo de
trabajadores y empresarios afectados.

Por tanto, aunque no haya ningln convenio que sustituya al anterior, las
normas del convenio ya vencido se siguen aplicando. Unicamente dejan de tener
vigencia las normas que regulan las relaciones de los negociadores, de los sindi-
catos y los empresarios. Esas normas si desaparecen al llegar el momento de fi-
nalizacion del convenio colectivo. Pero todas aquellas normas que se incorporan
al contrato de los trabajadores contindan vigentes. La razén es sencilla. Es que,
en caso contrario, seria muy facil, sobre todo para los empresarios, oponerse a
negociar un convenio colectivo y que desaparecieran las condiciones de trabajo,
derechos individuales y derechos salariales de los trabajadores.

Esto es lo que se conoce como la ultraactividad de los convenios. Es decir, los
convenios se prorrogan mas alla, en el tiempo, de lo que estaba previsto, hasta
que se negocie un convenio nuevo.

AlUn mas, los convenios colectivos tienen establecido un plazo de duracion
de uno, dos afios. Lo que el legislador también dispone es que, antes de finalizar
el tiempo de duracién del convenio, cualquiera de las partes tiene que denunciar,
tiene que decirle a la otra parte, comunicarle a la otra parte, que hay que nego-
ciar un nuevo convenio que sustituya al anterior. Pero, si ninguna de las partes
toma esa decision, el convenio colectivo vigente se prorroga automaticamente. Es,
también, otra garantia interesante para que no existan esas lagunas normativas.

Como he dicho antes, el convenio colectivo refleja, para un determinado
grupo de trabajadores o grupo de empresas, la voluntad de los negociadores
de establecer unas condiciones de trabajo, de empleo y de salario unitarias para
todas las personas incluidas dentro del ambito de aplicacion. Esto es asi, con
caracter general.

Pero puede ocurrir que existan razones que justifiquen que, dentro del am-
bito de aplicaciéon del convenio, a un determinado sectores se les otorgue un
trato diferenciado. Asi, encontramos un mecanismo que se llama clausulas de
descuelgue. {Qué significa esto? Imaginemos un convenio colectivo del sector
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de produccion metalurgico o de la construccion. En Espaiia, al menos, éste es el
sistema de negociacion normalmente utilizado en esos sectores de produccion.
Imaginemos, entonces, un sector de la produccién en el que determinadas em-
presas tengan una situacion econémica negativa. En esos casos, por medio de las
cldusulas de descuelgue se permite que determinados aspectos del convenio no
se apliquen a esas empresas.

Por tanto, el caracter de norma unitaria que tiene el convenio desapare-
ce, en parte, porque hay excepciones. Se regulan excepciones, se autoriza que
determinadas empresas adopten medidas diferenciadas en lo que se refiere al
contenido unitario del convenio.

También existen otros mecanismos para desvincularse de lo que seria un
convenio colectivo de caracter general. Por un lado, nos encontramos con los
pactos a nivel de empresa. Es posible que, en el seno de las empresas, se adopten
acuerdos que sean diferentes de los convenios colectivos de sector.

También nos encontramos con lo que se [lama pactos extraestatutarios. Son
aquellos acuerdos que no alcanzan la condicién de convenios colectivos y no tie-
nen eficacia erga omnes, es decir, obligatoria para todos los trabajadores afec-
tados en su ambito de aplicaciéon porque no se ha trazado con los sindicatos que
les representen, de manera suficiente, el mismo acuerdo colectivo.

Es decir, imaginemos un caso en el que hay varios sindicatos negociando
con el empresario y solamente uno de los sindicatos esta de acuerdo con el em-
presario en alcanzar un convenio colectivo. Pero ese sindicato es minoritario.
No puede representar, por si sélo, al conjunto de los trabajadores. Pues bien,
el Tribunal Constitucional, ya hace algunos afos, admitio la posibilidad de que
un sindicato minoritario negociara un convenio colectivo con un empresario.
Lo Unico es que, ese convenio colectivo, que se llamaria pacto extraestatutario,
solamente afectaria a los afiliados a ese sindicato y a las personas que, volun-
tariamente, quisieran adscribirse al mismo. Pero no afectaria al conjunto de los
trabajadores a quienes, o bien se les seguiria aplicando el convenio anterior, o
bien, podrian, incluso, estar sin convenio.

Y, finalmente, la otra posibilidad que rompe el convenio colectivo como
norma unitaria son los convenios de franja.

¢Qué son los convenios de franja? Son aquellos convenios que aceptan, ex-
clusivamente, a una determinada categoria de trabajadores. En Espafia, esto
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suele ser bastante habitual en las empresas de transportes. Las empresas ferro-
viarias o las empresas aéreas tienen convenios colectivos especificamente para
los conductores de tren, o convenios especificos para los pilotos de vuelo. No se
aplican al resto de los trabajadores de la empresa ferroviaria o de la empresa aé-
rea. Solamente a una determinada categoria, un determinado tipo de profesio-
nales. Con esto también se rompe el convenio concebido como norma unitaria.

Otra de las cuestiones a la que el derecho clasico nos venia invitando era con-
siderar al convenio colectivo como una norma de mejora. Es decir, todo convenio
colectivo parece que tenia que mejorar las condiciones de trabajo, empleo y de
salario de los trabajadores que establecia el convenio anterior. El convenio mas
moderno mejoraba siempre el convenio anterior. Pues bien, eso no es siempre asi.
Es perfectamente valido que, ante una situacién de crisis econémica, se negocien
convenios colectivos que perjudiquen, o que respeten, o que ofrezcan menos de-
rechos para los trabajadores que los convenios que existian con anterioridad.

El lamado principio de modernidad y el poder de disposiciéon avalan esto.
Es decir, las partes tienen autonomia para determinar las condiciones de tra-
bajo, de empleo y de salario. Las partes, también, tienen la posibilidad de que,
aplicando el principio de modernidad, de que la norma mas nueva, el convenio
colectivo mas nuevo, mas moderno, sustituya al anterior, aunque no respete las
condiciones de trabajo que existian con anterioridad.

Por lo tanto, con esto también, vemos que existen mecanismos para que ese
convenio colectivo se adapte a las nuevas condiciones impuestas por el momen-
to econdémico.

Junto con esto, yo no sé si lo que voy a decir ahora puede tener alguna
importancia, o no, para los problemas que se susciten aqui en materia de nego-
ciacion colectiva. Me imagino que si, por la estructura federal de Brasil.

Lo cierto es que, en Espaia, existen diversos tipos de convenios colectivos,
dependiendo de su ambito de aplicacion. Es decir, se pueden establecer, como
mencioné anteriormente, convenios de franja, dentro de una misma empresa;
convenios de empresa; convenios de provincia; convenios de comunidad auté-
noma, que seria el equivalente, salvando las diferencias, a un convenio de un
estado federal; convenios incluso superiores, es decir, convenios nacionales.

Normalmente, en Espafia se negocian, o bien, convenios de empresa, o

bien, convenios de sector. Como antes mencioné, hay convenios del sector de
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hosteleria, del sector textil, o de las artes graficas. Esos convenios pueden tener
afectacion para todo el estado, para todos los trabajadores de hosteleria de Es-
pafia que retnan similares condiciones trabajo. Al mismo tiempo, pueden existir
determinadas diferencias, determinados tratos distintos para los trabajadores
de distintas comunidades auténomas. Es decir, un trabajador de hosteleria de
Cataluia no tiene las mismas condiciones de un trabajador de hosteleria de An-
dalucia o de un trabajador de hosteleria de Madrid.

Al mismo tiempo, también se puede optar, en funcién de lo que las partes
determinen, por la negociacién de convenios colectivos de empresa. Determina-
das empresas, sobre todo las empresas grandes, pueden tener convenios propios
que regulen las relaciones laborales dentro de la empresa, independientemente
del local del estado espafol en que se trabaje.

Con esto, en definitiva, lo que vengo a indicar es que existe la posibilidad
de disefiar la estructura de la negociacion como las partes, en principio, deter-
minen y, por tanto, la posibilidad de que haya, también, diferentes acuerdos y,
por tanto, se flexibilicen las posibilidades de empleo y de trabajo en funcion del
interés y de la autonomia de las partes.

Por ultimo, con relacién al contenido del convenio colectivo, ;de qué
puede hablarse en un convenio colectivo? Pues, en principio, volvemos al
principio de la autonomia de las partes. De lo que las partes decidan hablar.
No existen, apenas, normas legales, unas pocas, que determinen cudl debe
ser el contenido de la negociacién colectiva. Los convenios colectivos estan
obligados, si, a respetar la ley. Aquellos pequefios datos, aquellos pequefos
contenidos que hoy el legislador todavia mantiene como inmodificables, el
convenio colectivo los tiene que respetar. El convenio colectivo los tiene que
mejorar. Pero, el convenio colectivo nos los puede alterar en perjuicio del
trabajador. Por ejemplo, jornada de trabajo. La jornada de trabajo en Espaia
es de cuarenta horas semanales. Ningln convenio colectivo podria establecer
una jornada superior a la maxima.

Lo que ocurre es que como la ley abandona cada vez mas el contenido ma-
terial del derecho, cada vez abandona mas el derecho sustantivo, cada vez la ley
regula menos las relaciones entre las partes, pues entonces, la mayor parte de las
materias negociadas se deja a la autonomia de las partes del convenio colectivo.

Entrando ya mas en profundidad en lo que puede ser el contenido de los
convenios, evidentemente, en todos los aspectos econémicos se puede celebrar
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un convenio colectivo. Las condiciones de trabajo y empleo también. Las relacio-
nes, o lo que seria el derecho sindical, es decir cuales serian los derechos de los
sindicatos y de los representantes de los trabajadores en el seno de la empresa
también se regulan, habitualmente, en los convenios colectivos.

La ley ha introducido, desde el aio 2007, por razones de la igualdad entre
hombre y mujeres, la obligacién de que los convenios colectivos establezcan pla-
nes de igualdad. Estan dirigidos a conseguir que, entre hombres y mujeres, en el
trabajo, haya una situacién de efectiva igualdad.

No podemos olvidar, al menos en Espafia, y me imagino que en muchos
otros paises del mundo, que las mujeres tienen condiciones de trabajo y condi-
ciones salariales muy inferiores a las que tienen los hombres.

El legislador no dice, en este caso, qué es lo que tiene que hacer el conve-
nio colectivo, pero si impulsa la necesidad de que en los convenios colectivos se
elaboren planes de igualdad para conseguir la real equiparacion de las mujeres
a los hombres en el trabajo.

Finalmente, los convenios colectivos también establecen mecanismos para
la soluciéon amistosa de las controversias que se puedan producir. Normalmente,
se crean comisiones de interpretacién, de manera que, si existe algun tipo de
discrepancia entre lo que se dijo en el convenio colectivo o en el significado de
algun acuerdo, el significado del convenio, se acude a esa comisién antes de
acudir a un tribunal para que dirima las diferencias.

Por ultimo, también se establecen las reglas de administracién relativas, pre-
cisamente, a los mecanismos de utilizacién del convenio, cuanto tiene que durar el
convenio y cdmo tienen las partes que componerse y regularse entre ellas.

Estos serian, finalmente, los mecanismos de negociacién colectiva que el
legislador espafol propone para acondicionar el momento juridico al momento
econémico.

ll. LA MODIFICACION DE CONDICIONES DE TRABAJO

Otra via, otro mecanismo distinto para acondicionar la vida de las empresas
a su situacién econdémica, es lo que se llama el procedimiento de modificacion
de condiciones de trabajo.
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¢ Qué significa, en definitiva, el procedimiento de modificaciéon de condicio-
nes? Consiste en que el legislador otorga al empresario la potestad de utilizar
un determinado procedimiento y, cuando se produzcan determinadas circuns-
tancias, modificar las condiciones de trabajo que disfrutan los trabajadores de
su empresa. Es una potestad que, anteriormente, recibia del legislador, pero que
desde el afno 1994, el legislador cede al empresario.

¢Y qué puede hacer el trabajador?. Pues, lo que el trabajador tiene es la
posibilidad en un plazo maximo de veinte dias, en el caso de no estar de acuerdo
con esas modificaciones de condiciones de trabajo, de acudir al juez para que el
juez resuelva si esas modificaciones introducidas por el empresario en el trabajo,
en el contrato, son legitimas o si no son legitimas.

Ahora bien, ¢cudles con las condiciones que, en principio, se pueden modi-
ficar por parte del empresario, tal como esta regulado en la ley? Se podria decir
que todas, o casi todas. El legislador sefiala algunas condiciones: el empresario
podria modificar la jornada, los horarios, el sistema de trabajo en turnos, los
sistemas de remuneracién, los sistemas de rendimiento, las funciones a realizar
por los trabajadores. Incluso podria determinar la obligatoriedad de realizar un
traslado de centro de trabajo.

Entonces, ¢si el legislador le da al empresario la potestad para modificar
todo esto, significa que el empresario puede definir lo que quiera, sin ningun
tipo de control y sin ningln tipo de justificacién?

No es asi. Para que el empresario pueda modificar las condiciones de tra-
bajo es necesario que existan estas causas, algunas de estas causas: econémicas,
organizativas, productivas, técnicas. Si no existen esas causas el empresario no
puede modificar las condiciones de trabajo y empleo.

¢ Cuando existe una causa econémica? Pues, la causa econémica existe cuan-
do la empresa tenga pérdidas, pérdidas contables. La contabilidad esta regulada
por leyes que establecen cdmo se debe realizar la contabilidad. Tendra que com-
probar que existen pérdidas y que, por tanto, el empresario puede modificar las
condiciones de trabajo y empleo.

Pueden ser, también, causas de tipo organizativo. Pueden existir distintos
sistemas de organizacién de los medios materiales y humanos que permiten la
realizacién de la actividad empresarial, que determinen que esa empresa se pue-
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de organizar de distinta manera, de una manera mas eficaz, si son modificadas
determinadas condiciones de empleo. Por tanto, el empresario debe comprobar
que existen esas modificaciones organizativas y que esas modificaciones organi-
zativas son posibles. Siendo asi, es posible modificar las condiciones de trabajo.

Pueden también existir causas de tipo productivo. ; Cuando existen causas
de tipo productivo? Pues, cuando se tengan que introducir modificaciones que
permitan una mejor situacién de la empresa en el mercado de bienes y servicios.

Finalmente, causas técnicas. Creo que es facil entender que existen causas
técnicas cuando se introducen determinadas novedades, sistemas de produccién
nuevos, nueva maquinaria, nuevo hardware, nuevo software, que determinan la
necesidad de modificar las condiciones de trabajo.

Por tanto, conclusion, el empresario puede modificar las condiciones de tra-
bajo y empleo, siempre que las causas anteriormente mencionadas existan.

Lo que el legislador nunca permitird al empresario es la arbitrariedad. El fin
de la norma va a ser mejorar la situacion de la empresa. En definitiva, lo que el
empresario va a tener que comprobar es, en el caso de que haya una controversia
judicial, que esas modificaciones justifican que la situacién de la empresa pueda
resultar favorecida introduciéndolas. Por lo tanto, al empresario le corresponde
probar, en juicio, que las medias adoptadas son idoéneas para el fin propuesto.

Repito, no estamos frente a una posibilidad libérrima o arbitraria en favor
del empresario de modificar, cuando quiera, las condiciones de empleo y de tra-
bajo. Es necesario que las medidas estén justificadas y que puedan comprobarse
en un procedimiento judicial. En definitiva, descansara en nosotros, los jueces, la
determinaciéon de si la decision del empresario se ajustd, o no se ajusté a la ley.

Si no se ajustd a la ley, el empresario sera obligado a dejar de aplicar esa
medida. Si se ajusté a la ley, el trabajador serd obligado a aceptar la modifica-
cion de las condiciones propuestas por el empresario. El trabajador puede, si no
esta de acuerdo con la decisién empresarial, mediante una pequefa indemniza-
cion, de veinte dias por afo, dejar la empresa y marcharse al desempleo, si no
esta de acuerdo con esas medidas.

Entonces, se me podra decir, bueno, si antes hemos hablado de que los
convenios colectivos se tenian que respetar, y ahora estamos diciendo que el
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empresario puede modificar las condiciones de trabajo, parece que aqui existe
una cierta contradiccion. ;Qué sentido tiene que el empresario pueda modificar
las condiciones? Parece que estoy diciendo que yo puedo modificar el convenio
colectivo y dejarlo sin aplicar. Pues bien, no es asi.

¢Qué condiciones de trabajo puede modificar el empresario? El empresario
puede modificar condiciones de trabajo de tipo colectivo, que deriven de acuer-
dos colectivos, de acuerdos que no tengan la naturaleza de convenio colectivo.
Acuerdos de un nivel inferior.

El empresario puede modificar también lo que se llaman las condiciones mas
beneficiosas que haya establecido en favor de los trabajadores. Es decir, todas
aquellas condiciones que los trabajadores disfrutan por decisién libre del empre-
sario, pero que no estan, o no derivan, de una ley o de un convenio colectivo.

Y con relacién a los convenios colectivos, el empresario puede establecer,
Unica y exclusivamente, determinadas modificaciones. Para ello, son necesarios
dos requisitos. Primero, que haya acuerdo con los representantes de los tra-
bajadores, con los sindicatos. En segundo lugar, que esas medidas afecten ex-
clusivamente al horario, al trabajo de turnos, a sistemas de remuneracién, o a
sistemas de trabajo y rendimiento. Solamente en estos cuatro casos y solamente
si hay acuerdo con los sindicatos o con los negociadores del convenio colectivo se
podrian modificar condiciones de trabajado establecidas en convenio colectivo.

¢Cual es el procedimiento para llevar a cabo estas medidas, esta modificacion
de condiciones? Pues, las modificaciones colectivas, en concreto, como digo, el
legislador lo que establece primero es la necesidad de que haya un acuerdo entre
las partes y, por tanto, establece un procedimiento para que las partes se retinan,
negocien, pacten y resuelvan acerca de si procede, o no procede modificar esas
condiciones de trabajo.

En el caso de que hubiera desacuerdo, es decir, que los representantes de los
trabajadores no estuvieran conformes con las modificaciones colectivas empren-
didas por el empresario, entonces es cuando, como he dicho antes, en el plazo
de veinte dias, los representantes de los trabajadores tendrian la posibilidad de
acudir al juez para que el juez dirimiera si las modificaciones emprendidas por el
empresario estan ajustadas a la ley o no estan ajustadas a la ley.
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En definitiva, en el caso de discrepancia, vamos a ser nosotros, los jueces, los
que decidamos si las modificaciones empresariales son o no correctas y si, por lo
tanto, se pueden aplicar y se pueden imponer a los trabajadores.

IV. LOS EXPEDIENTES DE REGULACION DE EMPLEO

Los expedientes de regulacién de empleo responden a las mismas causas
que he mencionado con anterioridad que justificaban las modificaciones de las
condiciones de trabajo.

La diferencia entre expedientes de regulacién de empleo y las modifica-
ciones de condiciones es que cuando hablamos de modificacion de condicio-
nes estamos admitiendo que los contratos de trabajo van a continuar vigentes.
Cuando hablamos de expedientes de regulacién de empleo, lo que proponemos
es acabar con estos contratos de trabajo, o como minimo, suspenderlos durante
un determinado periodo de tiempo. Por tanto, ésta es una solucién mas drastica,
mas grave, que la solucién de modificacién de condiciones de trabajo.

El resultado de un expediente de regulaciéon de empleo, si sale a favor del
empresario, es, precisamente, o bien los despidos colectivos, de toda o de una
parte de la plantilla, o bien la suspensién de los contratos.

En ambos casos, tanto si el contrato de trabajo se extingue, o el contrato de
trabajo se suspende, el trabajador pasara a recibir la prestacién de desempleo.
Pero el contrato de trabajo dejara de producir efectos y, evidentemente, cuando
se extingue desaparece completamente.

¢Cudles son los objetivos? Pues, los objetivos, en este caso, son conseguir que
la empresa perviva, es decir, una empresa que no tiene posibilidades de “aguan-
tar” con cien trabajadores, pero si puede “aguantar” con cincuenta trabajadores,
despide a la mitad de la plantilla para mantener vigente los contratos de la otra
mitad, o bien, cuando la empresa considera que no tiene posibilidades de seguir
viviendo, de seguir existiendo, entonces, a través de la via del expediente de la
regulacion de empleo, se produce el cierre ordenado de la actividad empresarial.

Lo que el legislador no quiere, no desea, aunque hay empresarios que lo
hacen irregularmente, es que el empresario llegue un dia a la empresa, cierre la
puerta y desaparezca. En fin, lo que el legislador pretende es que estos casos se
regularicen y que los trabajadores tengan un determinado nivel de proteccion
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y una determinada garantia que justifique las razones por las que su empleo
ha desaparecido.

Esta decision es mas grave que la modificacién de condiciones de trabajo,
por ello el legislador es mas riguroso. Y, asi, como cuando se trataba de modificar
condiciones el legislador permitia que el empresario decidiera la modificacion
y, si los trabajadores no estuvieran de acuerdo, acudieran al juez, en este caso,
el legislador no le da potestad suficiente al empresario para que, por si mismo,
decida cerrar una empresa, decida despedir colectivamente a los trabajadores.

El empresario necesita una autorizaciéon de tipo administrativo. En este
caso, ya no somos, en principio, los jueces, los que tenemos que resolver la con-
troversia de si procede o no procede extinguir los contratos de trabajo. Esto le
corresponde a la autoridad laboral, de decir, a la administracion del Ministerio
de Trabajo, a la autoridad administrativa. Por tanto, serd una resolucién admi-
nistrativa la que autorice que se extingan los contratos de trabajo. Para ello, se
establece un procedimiento en el que empresario inicia un periodo de consultas
y de negociacién con los representantes de los trabajadores.

En ese periodo de consultas, el empresario tendra que justificar y dar argu-
mentos de por qué tiene que despedir al personal, a una parte de la plantilla.
Tendrd que aportar datos econdmicos, datos técnicos, administrativos y demas,
que justifiguen su decisiéon. Tendra que convencer a los representantes de los
trabajadores de que no hay otra alternativa. En el caso de que los convenza,
pues entonces, se llegara a un acuerdo. Aqui si, primaria la autonomia de las
partes. Es decir, si los trabajadores asumen y admiten que la decisién del empre-
sario es ajustada a la ley, no existe ningln problema y ese acuerdo sera validado,
admitido por la autoridad laboral, la autoridad administrativa.

En el caso de que el empresario no convenza a los trabajadores, en caso de
desacuerdo, se acudira a la autoridad laboral y la autoridad laboral dictara una
resolucion administrativa en la que podrd admitir el expediente de regulacion
de empleo presentado por el empresario o no lo admitird, si considera que no
esta justificado.

Frente a esa decision de la autoridad laboral cabe recurso ante la jurisdiccion.
Pero aqui, uno de los problemas que se producen, es que nosotros los jueces de la
jurisdiccion social no somos competentes para resolver si la resolucién de la auto-
ridad laboral esta ajustada al derecho.
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La competencia es de los jueces de la jurisdiccidon contencioso-administrativa.
El legislador no se fia suficientemente de los jueces laborales. El legislador se fia
mas de los jueces de lo contencioso en estos casos. El problema es que con ello,
se da lugar a un procedimiento que es muy poco garantizador de los derechos de
los trabajadores. Sobre todo porque la jurisdiccién contencioso-administrativa, en
Espafia, va a una velocidad mucho mas lenta que la jurisdiccion laboral.

Nosotros, como jueces de lo social, podriamos garantizar mayor velocidad,
podriamos dar una solucién en dos o tres meses sobre la materia y, entonces,
podriamos garantizar los derechos de los trabajadores, si el empresario y la au-
toridad laboral actuaran en contra de la ley.
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VIII CURSO DE FORMACION INICIAL DE MAGISTRADOS DEL TRABAJO

Aula inaugural realizada en Brasilia, el 28 de septiembre de 2009

D. ANDRES JAVIER GUTIERREZ GIL

Licenciado en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid. En 1987 ingresé
mediante oposicion en la Carrera Judicial y meses después en la Carrera Fiscal, en la
que se encuentra en excedencia voluntaria. Tras prestar servicios en diversos érganos
judiciales obtuvo el titulo de Magistrado especialista de lo Contencioso-administra-
tivo, estando destinado en la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid. Desde el 2003 es Letrado del Tribunal Constitucional. Al
tiempo, durante estos afos ha realizado actividades complementarias de docencia,

cooperacion internacional y publicacion de estudios juridicos diversos.

LA REPERCUSION DE LOS DERECHOS Y LOS DEBERES
FUNDAMENTALES EN LAS DECISIONES JUDICIALES

Excelentisimo sefor Presidente del Tribunal Superior del Trabajo, excelen-
tisimos sefiores Director y Vicedirector de la Escuela, Ministros del Tribunal Su-
perior del Trabajo y miembros del Consejo Consultivo, estimados colegas jueces
y juezas.

Deseo y debo, en primer lugar, agradecer la invitacién para participar en
la apertura de este VIII Curso de Formacién Inicial organizado por el Tribunal
Superior del Trabajo y la ENAMAT en colaboraciéon con la Agencia Espafiola de
Cooperacion Internacional.

Es para mi un honor intervenir hoy en esta Escuela Judicial, reflejo de un
pais -Brasil- que constituye una gran realidad politica, econémica, social y cultu-
ral; y por el que los espafioles sentimos un particular afecto y admiracion.

Durante mi intervenciéon voy a compartir con ustedes algunas reflexiones
sobre “la repercusién de los derechos y los deberes fundamentales en las deci-
siones judiciales” y lamento no poder hacerlo en su idioma, comprendiendo el
esfuerzo que para ustedes representa escucharme en mi propia lengua.
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I. EL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
1

Sabemos que el Estado de Derecho hunde sus raices en la Inglaterra del
siglo XllI, cuando en 1215 el Rey Juan firmé la Carta Magna, en la cual prometid
que ninguna persona “sera recluida o puesta en prisiéon o privada o proscrita o
exiliada o destruida en ninguna manera, salvo por el juicio legitimo de sus con-
ciudadanos y la ley del pais”.

Ciertamente, la Carta Magna fue el primer hito en el largo camino hacia
el Estado de Derecho, cuya caracteristica esencial estriba en que nadie se en-
cuentra por encima de la ley. Sin embargo, hasta la Edad Moderna no se puede
hablar de verdaderas declaraciones de derechos, como son la Declaracién de
Independencia de los Estados Unidos de 1776, el “Bill of Rights” de Virginia de
1776 y la Declaraciéon Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en
sus diferentes versiones de 1789, 1793 y 1795.

Es a raiz de los horrores de la Segunda Guerra Mundial cuando la protec-
cion de los derechos humanos se convierte en auténtico ideal politico y en una
de las bases de la paz mundial, plasmada en la Declaracion Universal de los De-
rechos del Hombre de 10 de diciembre de 1948, cuya aceptacion se impuso como
requisito previo al ingreso en la Organizacién de Naciones Unidas; y aunque la
Declaracion Universal no tuvo valor obligatorio para los Estados, si nacié con un
valor moral innegable.

Desde entonces los esfuerzos por conseguir una proteccion efectiva de
los derechos humanos por via internacional han tomado dos direcciones: una,
de indole regional o continental, plasmada en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, a la que siguié la Carta Internacional de
Garantias Sociales y posteriormente la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En Africa, la Carta de la Organizacion de la Unidad Africana. Y, en
Europa, se aprobaron el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta
Social Europea. Esta tarea no ha concluido y el Tratado de la Unién Europea
fija derechos propios de la ciudadania europea y el Tratado de Amsterdam
atribuye competencia al Tribunal de Justicia para la aplicaciéon del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.
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Junto a estos esfuerzos regionales, otros se produjeron en una direcciéon

universal, a través de la Organizacién de Naciones Unidas, mediante la aproba-
cién del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Inter-
nacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Especial importancia
tuvo la aprobacién el 23 de marzo de 1976 del Protocolo por el que los Estados
se comprometian, en caso de aceptarlo, a conceder competencia al Comité de
Derechos Humanos para recibir peticiones de individuos particulares que alega-
sen ser victimas de una violacién de cualquiera de los derechos mencionados en
el citado Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

La labor de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos ha ge-
nerado también importantes instrumentos juridicos internacionales sobre de-
rechos politicos de la mujer, eliminaciéon de todas las formas de discriminacién
racial, asilo territorial, lucha contra la esclavitud o proteccion de la infancia.

En el &mbito de los derechos medioambientales existe igualmente una clara
tendencia a su proteccidn a través de instrumentos internacionales como se ha
podido comprobar en la Cumbre de la Tierra de 1992 de Rio de Janeiro, el Pro-
tocolo de Kioto en 1997, la Cumbre del Cambio Climatico de Bonn del 2001 o la
Cumbre de Johannesburgo en el afio 2002.
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También merece destacarse, en el &mbito de la proteccién internacional de
los derechos fundamentales, el fendmeno de la expansién de la jurisdiccion in-
ternacional penal, de lo que es reflejo la creacion de la Corte Penal Internacional
cuyo Estatuto fue aprobado en Roma en 1998, y que Brasil ha incorporado a su
Constitucion, mediante enmienda constitucional del afio 2004.

Junto al reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales en un
plano internacional, nuestros paises han incorporado a sus respectivas Constitu-
ciones tablas o listados de derechos humanos que difieren en poco. En efecto,
la Constitucién brasilefia de 1988 reconoce, en sus articulos 5 a 11, derechos y
garantias fundamentales que igualmente estan incluidos en las tratados inter-
nacionales de proteccion de los derechos humanos: el Capitulo | del Titulo Il
reconoce en su articulado “derechos y deberes individuales y colectivos”; y el
Capitulo Il consagra “derechos sociales”. Igualmente, la Constituciéon espafiola
reconoce la mayoria de los derechos y garantias fundamentales que estan in-
cluidos en los tratados internacionales de protecciéon de los derechos humanos.

En efecto, nuestras Constituciones recogen, entre otros: la igualdad ante
la ley y la prohibicion de ciertas formas de discriminacion; la prohibicion de la
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tortura y de cualquier trato inhumano o degradante; las libertades ideolégica y
religiosa; la libertad personal; los derechos a la intimidad, al honory a laimagen
de las personas; el derecho a la inviolabilidad del domicilio, de la corresponden-
cia y de las comunicaciones; el acceso a la informacion; la libertad de residencia
y circulacién; las libertades de expresiéon y a la actividad intelectual, artistica y
cientifica; los derechos de reunién, asociacién y participacién politica; la libertad
de asociacién profesional o sindical; el derecho a la justicia y al debido proceso;
el derecho a la educacién; el derecho a la huelga; o el derecho de peticion.

Y reconocen, entre otros derechos sociales, los que atafen a la cultura, a la
salud, al trabajo, la vivienda, el medio ambiente, el descanso, la previsién social,
la proteccion de la maternidad y de la infancia o la asistencia a los desamparados.

Llegados a este punto, debe destacarse que la proteccién que dispensan los
instrumentos internacionales y las Constituciones internas no constituyen vias
aisladas entre si, sino que se establece una fuerte conexién entre el Derecho
humanitario internacional y el Derecho interno.

En primer lugar, son numerosas las Constituciones que se remiten a los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos para incorporarlos como parte
integrante del ordenamiento juridico interno. Asi acontece con la Constitucion
brasilefia, cuando establece que “los derechos y garantias expresadas en esta
Constitucién no excluyen otros derivados del régimen y de los principios por ella
adoptados, o de los tratados internacionales en que la Republica Federativa de
Brasil sea parte”.

En segundo lugar, algunas Constituciones otorgan rango constitucional a
ciertos tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado. Asi, las Consti-
tuciones argentina, chilena, guatemalteca, colombiana o venezolana. Por su par-
te, la Constitucién brasilefa establece que “los tratados y convenios internacio-
nales sobre derechos humanos que fuesen aprobados, en cada Casa do Congreso
Nacional, en dos turnos, por tres quintos dos votos de sus respectivos miembros,
seran equivalentes a las enmiendas constitucionales”. En Espafia, la primera y has-
ta ahora Unica reforma de la vigente Constitucion, ha tenido como finalidad el
permitir que los ciudadanos de la Unién Europea puedan presentarse como can-
didatos a las elecciones municipales, dotandoles de derecho de sufragio pasivo.
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Tal reforma fue una consecuencia del Tratado de la Unién Europea por el que se
modificaba el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea.

En tercer lugar, ciertas Constituciones asignan a los tratados internacionales
un valor interpretativo de los propios preceptos constitucionales. Puede citarse
como ejemplo de ello el articulo 10.2 de la Constitucidon espafiola, que dispone
que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espana”.

Por ultimo, los 6rganos judiciales internos estan obligados a atender a los
canones hermenéuticos elaborados por los tribunales u érganos internacionales
encargados de interpretar los tratados internacionales. Asi, la interpretacién de
la Convencién Americana de Derechos Humanos debe guiarse por la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la interpretacién del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos debe atender a
la jurisprudencia emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

v

Hasta ahora me he referido a las fuentes legislativas de reconocimiento
o configuracion de los derechos fundamentales. Pero debemos preguntarnos
si nuestros conciudadanos pueden ser tirulares de mas derechos que aquéllos
enumerados en la Constitucion; o lo que es lo mismo, podemos interrogarnos
acerca de la posibilidad de admitir derechos fundamentales de creacion o confi-
guracion jurisprudencial.

La novena Enmienda de la Constitucion norteamericana dejé dicho que “la
enumeraciéon que se hace en esta Constitucién no deberd interpretarse como
denegacién o menoscabo de otros derechos que conserva el pueblo”. Debido
al ya lejano momento histoérico de la elaboracién de la Constitucion de Estados
Unidos, los jueces se han visto obligados a incorporar al acervo constitucional
diversos derechos que no figuran ni en los textos del siglo XVIII ni en las Enmien-
das posteriores: desde el derecho a la presuncion de inocencia al derecho de aso-
ciacion, pasando por el derecho a casarse y el de educar libremente a los hijos.
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En momentos mas recientes, la Constitucién de Portugal en su articulo 17
afirma que “el régimen de derechos, libertades y garantias se aplica a los enun-
ciados en el titulo Il y a los derechos fundamentales de naturaleza analoga”.
Y en Argentina el articulo 33 de su Constitucién sefiala que “las declaraciones,
derechos y garantias que enumera la Constitucion no serdn entendidos como
negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.

En el Ordenamiento espafiol el reconocimiento de nuevos derechos fun-
damentales ofrece mas dificultades, puesto que, a diferencia de lo que ocurre
en otros textos constitucionales, nuestra Constitucién no incluye una clausula
abierta, después de haber consignado una amplia lista de derechos y libertades.

Es por ello que para el Tribunal Constitucional espafiol no hay derechos fun-
damentales fuera de los previstos como tales en la propia Constitucion. Pero la
funcién creativa de los tribunales habitualmente no consiste en crear derechos
completamente nuevos sino en ampliar el contenido de los ya existentes, en des-
cubrir facetas o nuevas perspectivas de derechos previamente reconocidos por
el legislador. Pondré algunos ejemplos extraidos de la jurisprudencia espafnola
y europea:

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha configurado un concepto de
discriminacion indirecta por razén de sexo que impide la aplicaciéon de medidas
que, aungue estén formuladas de manera neutra, perjudiquen injustificadamente
a un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres (como los obstaculos
a la reduccion de jornada laboral o a la excedencia para el cuidado de los hijos).

Igualmente en el campo de las relaciones laborales, es de origen jurispru-
dencial la garantia de indemnidad consiste en la prohibicién de que el empresa-
rio adopte medidas de represalia contra el trabajador motivadas por el hecho de
que el mismo haya ejercitado una accién judicial tendente al reconocimiento de
sus derechos laborales. Esta doctrina jurisprudencial se completa con la fijaciéon
de reglas especiales sobre distribucion de la carga de la prueba, con arreglo a
las cuales el trabajador debe acreditar la existencia de indicios que generen una
razonable sospecha, apariencia o presuncién de discriminacién o represalia em-
presarial; y el empresario, a su vez, debe probar que la medida obedece a moti-
vos razonables y ajenos a todo propésito atentatorio a un derecho fundamental.
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En la misma linea, merece citarse el caso Airey contra Irlanda (1979), referi-
do a una mujer sin recursos econémicos suficientes para contratar un abogado
a fin de obtener una separacién matrimonial. Irlanda s6lo contemplaba un sis-
tema de asistencia juridica gratuita para asuntos penales, no para los de indole
civil, pese a lo cual el Tribunal Europeo de Derechos Humanos impuso a la Re-
publica de Irlanda el deber de ofrecer asistencia juridica gratuita en estos casos.

También puede destacarse, en relaciéon con Espafia, el derecho a la doble
instancia en el proceso penal. En efecto, en materia penal el legislador esta
obligado a prever un régimen de impugnacién de las sentencias condenatorias,
dado que el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos -de conformidad
con el cual han de interpretarse las normas sobre derechos fundamentales reco-
nocidos por la Constitucién espafiola ex su articulo 10.2- consagra en su articulo
14.5 el derecho de toda persona declarada culpable de un delito a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal su-
perior, conforme a lo prescrito por la ley. Este mandato, incorporado al Derecho
interno espanol obliga a considerar que entre las garantias del proceso penal
a las que genéricamente se refiere la Constitucién espafola en su articulo 24.2
se encuentra la del recurso ante un tribunal superior, a salvo los supuestos de
infracciones menores o cuando la persona haya sido juzgada por un tribunal que
constituya la maxima instancia judicial o cuando haya sido declarada culpable
tras un recurso contra su absolucién. Ello ha llevado al Tribunal Constitucional
y al Tribunal Supremo espafioles a propiciar una nueva percepcién del recurso
de casacion, alejada del estrecho cauce procesal con que tradicionalmente se ha
identificado este recurso, a fin de permitir que también pudieran discutirse a
través suyo aspectos facticos y no exclusivamente juridicos.

Por ultimo, pues los ejemplos que podrian mostrase serian numerosisimos,
he de citar uno mas. En nuestro Ordenamiento los tribunales penales de apela-
cion estan facultados no sélo para revocar el pronunciamiento absolutorio del
juez a quo sino también para sustituirlo por otro de signo condenatorio. Pues
bien, cuando el tribunal de apelacion ha de conocer tanto de cuestiones de
hecho como de derecho, y en especial cuando ha de estudiar en su conjunto la
culpabilidad o inocencia del acusado, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha entendido que el 6rgano de la apelaciéon no puede valorar la sinceridad
de las declaraciones prestadas en la primera instancia sin un nuevo examen
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directo y personal de los declarantes. Esta doctrina ha sido incorporada a nues-
tro Derecho por el Tribunal Constitucional que, a su vez, la ha convertido en
practica cotidiana de los 6érganos judiciales.

Adicionalmente debe destacarse, como un fendmeno de alcance univer-
sal, el origen jurisprudencial de la ruptura del esquema clasico de los titulares
de los derechos fundamentales, dando lugar a que surjan derechos de las per-
sonas integradas en colectivos singulares necesitadas de una especial protec-
cion frente al posible abuso de quienes ostentan una posicion dominante. Asi,
por ejemplo:

* Frente a la discriminacién cultural o social han aparecido los derechos

de la mujer o de las minorias.

* Frente a la inferioridad derivada de la edad, los derechos de la juven-
tud y la infancia o de los ancianos.

* Frente a la inferioridad fisica, los derechos de los minusvalidos.

¢ Frente a la inferioridad psiquica, los derechos de los enfermos mentales.

e Frente a la inferioridad econémica, los derechos de los consumidores y
de los usuarios.

e Frente a la inferioridad de las personas situadas en una relaciéon de su-
jecién especial, los derechos de los soldados o de los presos.

e Frente a la inferioridad respecto al poder de la ciencia, los derechos de
los enfermos, de los donantes, de los receptores de trasplantes o de las
personas sujetas a ensayos clinicos encaminados a obtener descubri-
mientos genéticos, etc.

Il. EL PROBLEMA DE LA EFICACIA DE LOS LLAMADOS DERECHOS
SOCIALES

Inicialmente, desde los postulados de la llustracion, las libertades publicas
se configuraron como derechos subjetivos frente al Estado; ciertamente, estos
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derechos imponen un dmbito de libre determinacién individual exento del po-
der del Estado, de modo que lo que se reclama del Estado es una abstencion.
Pero ya en las primeras Declaraciones de derechos se incluyeron otros de dis-
tinto cardcter, que pretenden la insercién del ciudadano en el propio dmbito
politico o de poder, derechos a los que posteriormente se denominarian civicos
o politicos.

Solo mas tarde aparecerd una nueva categoria de derechos fundamenta-
les, los llamados derechos econémicos y sociales, reconocidos por vez primera
en las Constituciones mejicana de 1917 y venezolana de Andrés Bello de 1919,
extendiéndose posteriormente al constitucionalismo europeo durante el siglo
XX. Esta categoria de derechos ya no suponen una abstencién del Estado, sino,
por el contrario, una actividad estatal positiva que asegure un nivel minimo de
insercion y desarrollo en la sociedad.

Los Pactos que se firmaron en 1966 -el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
y el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales- dividieron en dos
categorias los derechos, haciendo pensar que unos tenian unas determinadas
cualidades de las que otros carecian; de este modo, tales Pactos consagraron la
division entre los derechos que todavia no se ha conseguido superar, aunque
no cabe ignorar que la progresiva realizacién de los derechos sociales y econé-
micos depende de la existencia de recursos econémicos publicos suficientes. En
todo caso, la propia Asamblea General de Naciones Unidas, en la Resolucién
32/130 de 16 de diciembre de 1977, determiné que: a) Todos los derechos hu-
manos y libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes, debera
prestarse la misma atencién y urgente consideracién a la aplicacién, la promo-
cion y proteccién tanto de los derechos civiles y politicos como de los derechos
econdémicos, sociales y culturales. b) La plena realizacion de los derechos civiles
y politicos sin el goce de los derechos econémicos, sociales y culturales resul-
ta imposible; la consecucién de un progreso duradero en la aplicacién de los
derechos humanos depende de unas buenas y eficaces politicas nacionales e
internacionales de desarrollo econémico y social.

La Constitucién brasilefia establece que “las normas definidoras de los de-
rechos y garantias fundamentales son de aplicacién inmediata”. En cambio, en
la Constitucién espafiola los derechos sociales reciben el nombre de “principios
rectores de la politica social y econémica”, estableciéndose en el segundo parrafo
de su articulo 53.3 que “el reconocimiento, el respeto y la proteccién de los prin-
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cipios reconocidos en el Capitulo Ill, informara la legislaciéon positiva, la practica
judicial y la actuacién de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la
jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrolle

Como puede verse, a estos derechos sociales la Constituciéon espafiola se ha
negado a denominarles “derechos” y expresamente ha establecido que sélo po-
dran ser alegados ante los jueces de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrollen. En esa medida no son derechos fundamentales en sentido estricto,
si admitimos que lo que caracteriza a estos es su aptitud para imponerse al legis-
lador ordinario.

En efecto, en el ordenamiento espafol la posicion del legislador es dife-
rente ante los genuinos derechos fundamentales que ante los I[lamados “prin-
cipios rectores”:

e Los derechos civiles o politicos existen como tales derechos fundamen-
tales desde que se aprueba la Constitucién y el legislador no puede
desarrollarlos o regularlos libremente sin respetar su contenido esen-
cial. Aunque son derechos de configuracién legal, no lo son de cual-
quier configuracion o regulacién sino solo de aquella que sea compa-
tible con su contenido esencial.

e Los ciudadanos pueden invocarlos ante los tribunales no solo de
acuerdo con lo que dispongan las leyes sino también en ausencia de
regulacién legal o, incluso, en contra de su regulacién legal.

e Por el contrario, en relaciéon con los principios rectores o derechos
sociales cabe decir que:
Su contenido es definido por el legislador pues no hay un contenido esen-
cial o minimo. En esta medida han sido calificados en ocasiones como

“derechos prometidos” o “promesas de derechos”.

e Los derechos sociales alcanzan justiciabilidad, esto es, podran ser invo-
cados ante los tribunales, sélo cuando el legislador lo contemple asi.

¢ Vinculan a los poderes publicos en la medida en que no puede legislar-
se o resolverse en contradiccién con ellos.

En definitiva, carecen de lo que para una buena parte de la doctrina cien-

tifica y el Tribunal Constitucional espafiol se consideran como rasgos distinti-
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vos de los derechos fundamentales: su justiciabilidad inmediata (ser invocables
ante los tribunales de justicia) y su aplicabilidad inmediata (sin necesidad de
desarrollo legislativo).

Siendo indudablemente polémica la plena eficacia de los Ilamados derechos
sociales, debo referirme a continuacién a ciertos medios o instrumentos que
pueden resultar adecuados para aspirar a la misma.

A) El primero es, sin duda, el reconocimiento del valor normativo de la
Constitucién. En el constitucionalismo americano resulta claro desde el principio
que las normas contenidas en la Constitucion son el Derecho supremo del pais,
al que han de sujetarse los 6érganos del Estado en el ejercicio de sus poderes,
con la consecuencia de que es posible el juicio de la constitucionalidad de las
leyes. Es mérito de la Constitucion venezolana de 1811 el haber sido la primera
en incorporar a su texto la autocalificacién sobre la naturaleza juridica de sus
normas y haber impuesto la sancién de la nulidad absoluta de los actos y normas
contrarios a sus mandatos, conforme ha destacado Brewer Carias.

Por el contrario, en Europa la caracterizacién formal y juridica de la Cons-
titucion como norma tardé mucho en ser aceptada. Se entendia que la Consti-
tucién era una “norma programatica”, esto es, la formulacién de un programa
politico, que luego cumpliria concretar al legislador mediante su traduccién a
verdaderas normas juridicas eficaces.

En Espaina el Tribunal Constitucional desde sus primeras sentencias ha man-
tenido que la Constitucién es una norma juridica inmediatamente aplicable. Por
eso ha declarado que la Constitucién, lejos de ser un mero catdlogo de principios
de no inmediata vinculacién y de no inmediato cumplimiento hasta que fueran
objeto de desarrollo por via legal, es una norma juridica, la norma suprema de
nuestro ordenamiento y, en cuanto tal, tanto los ciudadanos como los poderes
publicos y, por consiguiente, también los jueces y magistrados integrantes del
poder judicial, estan sujetos a ella.

B) Un segundo medio lo constituye el reconocimiento del valor supremo o
preeminente de la Constitucién sobre el resto del ordenamiento juridico.
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Con todo, el que las Constituciones sean verdadera normas juridicas no sig-
nifica que sus preceptos puedan imponerse siempre del mismo modo frente a
las leyes inconstitucionales. Podemos diferenciar el sistema norteamericano, que
implica el llamado control difuso de constitucionalidad, lo que no es otra cosa
que remitir a los jueces ordinarios, bajo el control Ultimo del Tribunal Supremo,
la apreciaciéon de la constitucionalidad de las leyes, con motivo de su aplicacién
a los casos concretos.

Por el contrario, en el sistema de control concentrado, inspirado en la obra
de Kelsen, en el que la funcién se atribuye a un érgano especifico, los jueces
tienen la posibilidad de rechazar la aplicacién de la ley en los casos en que en
un primer analisis la estimen contraria a la Constitucién, pero careciendo de la
posibilidad de declarar la invalidez de la norma de rengo legal, que corresponde
exclusivamente al Tribunal Constitucional.

C) Un tercer instrumento al que resulta preciso referirse es al de la concreta
aplicacién por los jueces de los preceptos constitucionales en los que se recono-
cen derechos sociales.

Ciertamente, de existir una ley de desarrollo del principio rector/derecho so-
cial de que se trate, el juez tendra que aplicar el bloque integrado por la Constitu-
ciény la ley, como fundamento de su decision. Pero de no existir norma legal que
desarrolle la prevision constitucional sobre el correspondiente derecho social, el
juez habra de ponderar en qué medida la actuacién de los poderes publicos — o la
conducta o comportamiento del empresario si nos cefiimos al ambito laboral- pro-
dujo una lesion en el derecho y, en caso de constatar la existencia de esa violacién,
amparar la peticion del justiciable. Un tribunal no es el poder llamado a adoptar
complejas decisiones en materia de politicas sociales sino a resolver controversias
concretas entre las partes o, a lo mas, a quien le corresponde el control de deter-
minadas actuaciones publicas. Y ello constituye el limite de su actuacion.

En este sentido, las mas destacadas lineas de actuacién que se le ofrecen al
juez para lograr la eficacia de los derechos sociales constitucionalmente recono-
cidos son las siguientes:

1°) El Juez coopera en la depuracién de posibles normas inconstitucionales
del Ordenamiento juridico mediante el planteamiento de la cuestiéon de incons-
titucionalidad ante el Tribunal Constitucional.
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2°) Los jueces pueden anular por si mismos tanto disposiciones de rango in-
ferior a ley como actos administrativos, convenios colectivos o contratos privados.

3°) Pueden anular decisiones en materia de politica social que sean contra-
rias a los principios constitucionales (actividades contaminantes, desalojos for-
zosos de comunidades indigenas que no estén suficientemente justificados o sin
haber sido debidamente indemnizados o realojados).

4°) Cuando la Administracion haya aprobado determinadas medidas, pue-
den los jueces obligar a su ejecucion.

5°) Los derechos fundamentales definen un sistema de valores incorporado
a la Constitucién, que, en cuanto dotado de un efecto de irradiacion, debe in-
fluir en la interpretacion del ordenamiento en su conjunto. El principio de inter-
pretacion del ordenamiento juridico en el sentido mas favorable a la efectividad
de los derechos constitucionales obliga a que, entre las diversas interpretaciones
posibles y examinadas las especificas circunstancias concurrentes en el caso con-
creto, deba el juez optar por aquella solucién que contribuya a otorgar la maxi-
ma eficacia posible al derecho constitucional afectado. Por tanto, existe una
verdadera prohibicion de realizar cualquier construccion interpretativa o dog-
matica que concluya en un resultado directa o indirectamente contradictorio
con los valores constitucionales. En este sentido debe afadirse que los derechos
sociales se presentan como parametros hermenéuticos del orden constitucional
con la misma eficacia que los derechos civiles o politicos.

6°) Sin duda, un importante obstaculo para la aplicacién judicial de los de-
rechos fundamentales es la falta de concreciéon de su contenido. En ocasiones
una minima concrecién es facilitada por la propia Constitucion (asi, en el caso
de la Constitucién espafiola, la inviolabilidad domiciliaria, al establecerse en su
articulo 18.2 que ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consenti-
miento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito). En
otras ocasiones la Constitucion se remite expresamente al legislador para deli-
mitar el contenido del derecho (asi, su articulo 28.2 cuando establece que la ley
que regule el ejercicio del derecho de huelga establecerd las garantias precisas
para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad). En
otras, han de ser los propios jueces quienes resuelvan sobre la privacién indivi-
dual de un derecho (por ejemplo, la libertad de quien ha de ingresar en prision)
pero siempre “en los casos y en la forma previstas en la ley” (articulo 17.1).
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En el ambito de los derechos sociales la dificultad de concretar su contenido
esencial resulta mas arduo, de modo que cuando una Constituciéon o un tratado
internacional reconocen el derecho a la salud, a la educacién, al trabajo o a la vi-
vienda, puede resultar dificil concretar cuales son las prestaciones que los ciuda-
danos pueden reclamar al Estado. En todo caso, si previamente no se delimita el
contenido de un derecho no es posible denunciar su incumplimiento por el Esta-
do. No obstante, pese a esta dificultad pueden hacerse algunas consideraciones:

a) En primer término, una cierta falta de concreciéon también existe en algu-
nos de los derechos civiles y politicos, pues, a fin de cuentas, determinar
en qué consiste el derecho a la igualdad o a la libertad personal exige
una posterior concrecion; y, sin embargo, esa dificultad no supone una
merma a la eficacia de tales derechos.

b) Un modo de paliar la expresada habitual indefinicién lo ofrece la Cons-
titucion brasilefa, la cual concreta por si misma, en buena medida, el
contenido de los derechos sociales (asi, por ejemplo, las caracteristicas de
la relacion laboral, del salario, jornada de trabajo, vacaciones, descansos
0 permisos, entre otros supuestos).

¢) También contribuye a delimitar el contenido de los derechos sociales la
jurisprudencia de los tribunales internacionales y de los tribunales de
otros paises, cuyo conocimiento por los juristas es cada vez mas accesible,
lo que genera influencias reciprocas mas intensas.

d) En ocasiones si es resulta factible alcanzar un consenso para identificar
un contenido minimo -y por tanto exigible- de los derechos sociales. Sir-
va de ejemplo el derecho a la educacion, en el que cabe considerar que
al menos la educacién primaria debe estar garantizada y, por tanto, ese
seria el contenido minimo del derecho a la educacién: la gratuidad de la
ensefianza primaria.

7°) hay que considerar que los derechos econdmicos, sociales y culturales
tienen elementos que permiten su aplicacion inmediata cuando son puestos en
conexion con otros derechos fundamentales de plena eficacia. Pondré algunos
ejemplos:

e En el caso Lopez-Ostra contra Espafia (1994) la demandante habita-
ba con su familia en una zona donde se construyé una instalacién
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depuradora de aguas y residuos industriales que provocaba ema-
naciones de gas, olores pestilentes y contaminacion; y, como conse-
cuencia de ello, se vio obligada a abandonar su vivienda. El acierto
de su defensa fue el de no invocar un derecho social -el derecho al
medio ambiente- sino derechos civiles -el derecho al domicilio y el
derecho a la integridad fisica- pues aunque los tribunales espafioles
rechazaron su demanda, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
le dio la razén, sefalando que los atentados graves al medio am-
biente pueden afectar al bienestar de una persona y privarla del
goce de su domicilio perjudicando su vida privada y familiar.

e Enelcaso D. contra el Reino Unido (1997) el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos aprecié el riesgo que una deportacion podia causar en la
salud de un enfermo de sida que iba a ser deportado a un pais africano
donde no podria recibir tratamiento médico adecuado. En este caso el
derecho a la salud se vinculé al derecho a la vida, pues la medida ad-
ministrativa impugnaba habia de suponer un acortamiento de la vida
del afectado.

e También puede destacarse cdmo el derecho al reagrupamiento familiar
del trabajador extranjero inmigrante se ha vinculado por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos al derecho a la vida e intimidad familiar.

En definitiva, no siempre es posible hacer una nitida diferenciacion sobre
el alcance de la eficacia de los derechos civiles o politicos frente a los derechos
econdémicos, sociales y culturales, pues a menudo existe entre ellos una impor-
tante interrelacién.

8°) Una importante dificultad para hacer efectivos los llamados derechos
sociales puede estribar en la insuficiencia de recursos econémicos de los ciudada-
nos para reclamarlos individualmente ante los tribunales. Por ello es importante
que los jueces acepten una concepcién amplia de la legitimacién procesal para
invocar los derechos econémicos, sociales o culturales, reconociéndosela a los
sindicatos y a otras asociaciones (como las de consumidores y usuarios) o a través
de mecanismos procesales como la accién civil publica brasilefa.

9°) Finalmente voy a referirme sucintamente a la cuestiéon de la eficacia de
los derechos sociales frente a los actos de los particulares.
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Ciertamente, son pocas las Constituciones que contienen un precepto del
que puede inferirse de manera expresa e indubitada la eficacia horizontal de
los derechos fundamentales de la persona. Merece destacarse el articulo 18.1
de la Constitucién portuguesa, el cual dispone que las normas relativas a los
derechos, libertades y garantias son “directamente aplicables”, vinculando “a
las entidades publicas y privadas”. Este reconocimiento no afecta a todos los de-
rechos constitucionales sino exclusivamente a aquellos que forman el nucleo de
derechos fundamentales dotados ex Constitutione de una eficacia directa e in-
mediata, entre los que se encuentran, precisamente, los derechos del trabajador.

Pese a que la mayoria de las Constituciones no confieren una eficacia hori-
zontal a los derechos constitucionales, su eficacia en las relaciones nacidas del
contrato de trabajo se va abriendo camino, de manera lenta pero gradual. Asi, el
Tribunal Constitucional espafiol ha acogido la doctrina de la Drittwirkung, apli-
cada por vez primera en Alemania por el Tribunal Federal de Trabajo y asumida
mas tarde por el Tribunal Constitucional aleman. En la jurisprudencia alemana el
derecho fundamental, ademas de derecho subjetivo, forma un “sistema de valo-
res” que el juez ha de aplicar; la jurisprudencia constitucional espafiola admite
que en la relaciéon laboral rige el derecho fundamental si bien su posible lesion
se imputa al 6rgano judicial cuya resolucién no haya protegido adecuadamente
el derecho de que se trate. En cualquier caso, el resultado es el reconocimiento
en el &mbito de la relacién laboral de la eficacia de una serie de derechos del tra-
bajador: el derecho a no ser discriminado a causa de ser representante sindical,
el derecho a no ser discriminado laboralmente por razén de sexo o de nacionali-
dad, la libertad ideolégica, la libertad de informacion, el derecho a la intimidad
o la libertad de expresion, entre otros.

Iniciado por la jurisprudencia constitucional el camino hacia la aplicacién
de la Drittwirkung, los tribunales de la jurisdicciéon laboral no han dudado en
tutelar los derechos del trabajador en el &mbito del contrato de trabajo, con-
figurandolos como derechos subjetivos constitucionales plenos, no necesitados
de interpositio legislatoris para su disfrute efectivo, ejercitables frente al em-
presario y, como tales, susceptibles de fundamentar acciones laborales de tipo
resarcitorio o de nulidad del despido.

En realidad, los poderes publicos ya no son los Gnicos responsable de actos le-
sivos de los derechos constitucionales pues la empresa puede ser también el locus
en el que se ejercen los derechos fundamentales del trabajador; y la asimetria de
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poder entre empresario y trabajador favorece la expansién de esta doctrina sobre
la aplicacion de los derechos constitucionales en la esfera privada. En ultima ins-
tancia, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espaiiol ha configurado como
canon de interpretacién para determinar la legalidad de las decisiones empresa-
riales el respeto a los derechos fundamentales de los trabajadores.

Ill. COLOFON

La historia del constitucionalismo es la historia de la progresiva ampliacién
de la esfera de proteccién de los derechos humanos. La atormentada historia
de los paises iberoamericanos, entre los que naturalmente incluyo a Espafa, ha
provocado que durante mucho tiempo haya podido considerarse al poder judi-
cial como “la rama seca del arbol institucional” (o ramo seco da &rvore institu-
cional). Por fortuna, las democracias actuales aspiran a sistemas constitucionales
gue superan esta impotencia del poder judicial, para dirigirse hacia sistemas de
gobierno mas equilibrados, con poderes judiciales robustecidos y gobiernos eje-
cutivos eficientes y controlados.

Pero, ¢ por qué es necesaria la independencia judicial?. En mi opinién, porque
la independencia no debe entenderse s6lo como una caracteristica abstracta del po-
der judicial, ni, menos aun, como un privilegio de los jueces; sino como un derecho
de los ciudadanos destinatarios de la administracién de la justicia. El derecho al juez
independiente constituye un auténtico derecho de las personas, cuya efectividad es
condicién necesaria para garantizar el ejercicio de los demas derechos. Del mismo
modo que no hay Estado de Derecho sin independencia judicial, no hay derechos
fundamentales efectivos sin jueces independientes que puedan garantizarlos.

El modelo de juez al que creo que aspiran nuestros ciudadanos es al de una
persona profesional que, ademas de independiente, sea imparcial, de manera
que en la toma de sus decisiones esté guiada Unicamente por el conocimiento
legal y la experiencia judicial.

Naturalmente, no somos ingenuos y no podemos desconocer que la inde-
pendencia del poder judicial no es una meta que se alcanza de una sola vez y
para siempre. Son diversos los obstaculos a los que se enfrenta el deseo de un
poder judicial independiente, pero en no pocas ocasiones junto a las inquietu-
des se abren espacios de esperanza:
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Asi, es preciso reco-
nocer en las sociedades
democraticas consolidadas
una influencia creciente de
los medios de comunica-
cién social, cuya incidencia
no siempre es bienvenida
por los jueces, porgue sien-
ten que afecta a la necesa-
ria tranquilidad con la que
deben desempenar su la-
bor. Pero también es cierto
que en la critica debemos
reconocer lo que de verdad
contenga y aprovecharla para mejorar en el ejercicio de nuestra funcion.

Un segundo riesgo es el que se cierne como consecuencia de la sobrecarga
de trabajo de los tribunales, pues las dilaciones o demoras en resolver los proce-
sos causan el desprestigio del poder judicial.

Un tercer reto nace de que numerosos paises han establecido Cortes o Tri-
bunales Constitucionales, muchos de los cuales estan jugando un papel impor-
tante en el control constitucional de los actos de los poderes ejecutivo y legis-
lativo. Numerosos casos presentados a estos Tribunales tienen un alto perfil,
con importantes implicaciones politicas, pero cuando son capaces de resolverlos
con criterios estrictamente juridicos resulta siempre reforzado su prestigio y, con
ello, la independencia judicial.

Por ultimo, no quiero dejar de referirme a la importancia de que todo juez
tenga el deseo vehemente de perfeccionarse profesionalmente, de mejora con-
tinua mediante su participacién en procesos de formacion. La independencia
judicial presupone siempre una Judicatura que esté bien capacitada y educada
en la ley. No tengo la menor duda de que un juez bien formado esta en mejores
condiciones dQuiero terminar agradeciendo vuestra atencién, asi como la invi-
tacion de las instituciones brasilefias, lo que ha permitido que yo haya tenido la
fortuna de venir a este extraordinario pais, cuyo himno nacional proclama que
"se ergues da justica a clava forte, eras que um filho teu ndo foge a luta”.

Muchas gracias.

D. Andrés Javier Gutiérrez Gil 137







ANEXOS

Anexo 1. Quadro resumo dos cursos de Formacao Inicial realizados

Turmas Periodo Nadellyizes Origem Car'g?

formados horaria

1° Curso (anterior ao projeto) 10/2006 72 7 tribunais 110h/a
2° Curso 09/04 a 04/05/2007 80 14 tribunais 124h/a
3° Curso 10/09/ a 05/10/2007 70 7 tribunais 146h/a
4° Curso 11/02 a 07/03/2008 45 6 tribunais 147h/a
5° Curso 22/04 a 21/05/2008 80 9 tribunais 148h/a
6° Curso 03 a 28/11/2008 49 8 tribunais 144h/a
7° Curso 04 a 29/05/2009 44 7 tribunais 144h/a
8° Curso 28/09 a 23/10/2009 51 9 tribunais 143h/a




Anexo 2. Quadro de participantes por TRT de origem

PROCEDENCIA 2°CFl | 3°.CFl | 4°.CFl | 5°.CFl | 6°CFl | 7°.CFl | 8°CFI
TRT N e N W N N otais
juizes | juizes | juizes | juizes | juizes | juizes | juizes
RJ-12 Regido = = = = = 15 = 15
SP-22 Regido 11 - - 43 5 - - 59
MG-3? Regido = 12 - - 22 - 15 49
RS-4° Regido - 15 2 1 1 2 1 22
BA-5? Regido 1 31 1 1 1 1 3 39
PE-6° Regido - - 15 1 - = = 16
CE-7% Regiao 1 = - - - - S 01
AP/PA-8? Regido 3 - 8 1 8 - 8 28
PR-9? Regido 12 - = 15 - _ 13 40
DF/T0-10% Regido = - - - - £ 2 02
AM-112 Regido - - - 16 3 - - 19
SC-12% Regido 1 1 = - - - - 02
PB-13? Regiéo 10 = - - - - - 10
RO-14 Regido 1 - - - 6 - - 07
Campinas-15° Reg. 16 = 17 - - 16 7 56
MA-162 Regiéo 11 - - 2 - 6 1 18
ES-17% Regido = 1 = - - - - 01
GO-182 Regiéo - - 2 1 - - - 03
SE-20° Regiéo 1 - - - - - - 01
RN-21? Regido - - - 1 = 5 5 01
PI-22° Regiéo 8 = = - - - - 08
MT-23? Regiéo 3 4 - - 3 1 1 12
MS-24* Regiéo 1 6 = - - 3 - 10
;gﬁilc?;antes 80 70 45 80 49 44 51 419

Obs.: TRT de Alagoas — 192 Regido sem participantes nos cursos de CFlI.
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Anexo 3. Quadro da participacdo de representantes da
ENAMAT em eventos de aprofundamento e intercambio
de conhecimento realizados na Espanha

Representantes da ENAMAT Evento Local Periodo

Curso de “Formacion de
Formadores y Equipos Gestores de Barcelona 11 a 22/06/2007
Escuelas Judiciales"

Ministro Carlos Alberto Reis de
Paula

Curso “Reflexiones sobre
La Formacion de Jueces en Barcelona 9a 19/06/2008
Iberoamérica”.

Ministra Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi

“Reflexiones sobre La Formacion de

P Barcelona 5a 16/10/2009
Jueces en Iberoamérica

Ministro Emmanoel Pereira

Ministro Renato de Lacerda “Jurisdicion Social y Nuevo Derecho

Paiva del Trabajo” La Corufia 5a 23/11/2007

Visita ao Consejo General del Poder Madrid
Ministro Antonio José de Barros Judicial 24 2 30/05/2008
Levenhagen

Visita as Escuela Judicial Espafiola Barcelona

Anexo 4. Conteudo contemplado nos Cursos de Formacao Inicial-CFI

e Administracdo Juridica;

e Deontologia Profissional Aplicada;

e Linguagem Juridica;

e Légica Juridica;

¢ Hermenéutica Constitucional e Jurisdicdo em Direitos Fundamentais Sociais;

¢ Morfologias do Trabalho e da Producdo na Sociedade Contemporanea;

e Psicologia e Comunicacao;

e Psicologia Judiciaria Aplicada;

e Perspectiva Histérico-Critica da Justica do Trabalho;

e Relacionamento com a Sociedade e a Midia;

e Sistema Judiciario;

e Questdes Atuais de Direito do Trabalho. Aspectos controvertidos da
prescri¢cdo do direito no trabalho;



* Questdes Processuais na Justica do Trabalho;

e Sessdo do Tribunal Pleno - TST;

e Protecdo aos Direitos Humanos nas Rela¢des do Trabalho;
e Desafios do Combate ao Trabalho Infantil e Escravo;

e Condutas Discriminatérias por Género, Raca, Condi¢do Etaria, Opcdo
Sexual e Deficiéncia Fisica;

e Aspectos da Prova llicita no Processo Trabalhista;
¢ Flexibilizacdo e Unicidade Sindical: Estudo Comparativo Brasil - Espanha;

e Aspectos sécio-psicoldgicos da discriminacdo trabalhista: a pratica de-
gradante;

e Os Crimes Contra a Administracdo da Justica e a Atuacdo do Juiz do
Trabalho;

* Trabalho Escravo Jurisprudéncia Trabalhista;

e Aplicacdo de Normas da OIT no Direito Brasileiro;

e Desafios da Execuc¢do no Processo do Trabalho;

e A consolidacdo das experiéncias da Magistratura;

e Aspectos da Prova llicita no Processo Trabalhista;

¢ Psicologia Judiciaria Aplicada;

e Atuacdo do MPT, no 1° Grau — Acao Civil Publica e em Varas do Trabalho;

e O Direito Sanitario e o trabalhador: a satde no meio-ambiente do tra-
balho e a prética judicial;

e O direito do trabalho e a crise econ6émica atual;

¢ Relacdo Advogado e o Juiz do Trabalho;

¢ A Relagdo Profissional entre os Operadores Juridicos na Justica do Trabalho;

e A evolucdo da questdo social no Brasil contemporaneo;

e A efetividade do Direito Social no Brasil;

e Perspectiva Histérico-Critica da Justica do Trabalho;

e As Peculiaridades Regionais no Exercicio da Jurisdicdo: as Experiéncias
do Brasil Continental;

e Tecnologias aplicadas a Magistratura do Trabalho;
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e Técnica de Juizo Conciliatério;

e Oficina de Conciliacdo Judicial Trabalhista Local;

e Técnica de Instrucdo de Processo do Trabalho;

e Técnica de Instrucdo/Execucdo Trabalhista;

e Técnica de Decisdo Judicial;

e Desafio da Execuc¢do no Processo do Trabalho;

* Questdes Financeiras e Previdenciarias da Carreira;

* A lJurisprudéncia Consolidada do TST: Questionamentos;

¢ O papel do associativismo na magistratura e a insercdo do magistrado;
e Equidade na Pratica Judicial Trabalhista;

¢ Desafios e Possibilidades para a Efetividade da Jurisdi¢do Trabalhista;
¢ Sistema de Céalculo Rapido e Sistema de Audiéncias;

e Estruturacdo e Utilizacdo do Sistema BACEN JUD;

e Operacdo de Instrumentos de Informatica;

e Sistema de Calculo Rapido;

e Tecnologias aplicadas nas sessdes do TST;
* Aspectos Gerais da Virtualizacdo do Processo e Certificag¢do Virtual;
e Laboratério Judicial;
e Oficina de Decisdo Processual;
Oficina de Gestdo Processual;
e Oficina de Instrugdo Processual;
e Supremo Tribunal Federal Sessdo do Tribunal Pleno;
e Sessdo do Conselho Superior da Justica do Trabalho;
e Sessdo da SBDI-1-TST;
e Cine/debate.



Anexo 5. Relacao de pessoas e autoridades que participaram do

processo de sistematizacao do projeto

1. Ministro Antonio José de Barros Levenhagen, do Tribunal Superior do Trabalho e diretor da ENAMAT

2. Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, do Tribunal Superior do Trabalho e conselheira da ENAMAT

3. Ministro Carlos Alberto Reis de Paula, do Tribunal Superior do Trabalho

4. Ministro Renato de Lacerda Paiva, do Tribunal Superior do Trabalho e conselheiro da ENAMAT

5. Juiz Giovanni Olsson, Juiz da Vara do Trabalho de Chapecd e conselheiro da ENAMAT

6. Pedro Flores Urbano, coordenador-Geral da AECID

7. Rosario Boned Abad, diretora de Programas da AECID

8. Denimar Ferreira de Menezes Noronha, subsecretaria Administrativo-Académica da ENAMAT

A wEN

Anexo 6. Bibliografia

AECID/TST. Documento de Formulag¢do de Projetos. PRODOC. Brasilia, [s/d].
CNJ. Conselho Nacional da Justica. Relatdrio Anual 2009. Brasilia.
ENAMAT. Relatdrio de Atividades 2007, 2008, 2009. Brasilia: ENAMAT.

IFCI/AECID. Termo de Referéncia no. 02/2010. Categoria de Investimento: Consul-
toria. “Avaliacdo Final do Projeto: Apoio a instalacdo e desenvolvimento da Escola
Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho — ENA-
MAT"”, maio/2010.

Ministerio de Asuntos Exteriores Y de Cooperacién. Plan Director de la Coope-
racion Espafiola-2009/2012. Documento Lineas Maestras, Madrid: Ministerio de
Asuntos Exteriores Y de Cooperacién, Direccion General de Planificacion, Politicas
para El Desarrollo y Eficacia de La Ayuda, 2009.

TST/AECID. Protocolo de Intenc6es entre o Tribunal Superior do Trabalho e a Agén-
cia Espanhola de Cooperacdo Internacional para a execu¢do do projeto “Apoio a
instalagdo e desenvolvimento da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento
de Magistrados do Trabalho". Brasilia, 2006.

Sites consultados:

1.
2.

<http://www.enamat.gov.br/?page_id=7>. Acessado em: 06/09/2010.

<http://www.aecid.org.br/portal/index.php?option=com_wrapper&view=wrappe
r&ltemid=56>. Acessado em: 06/09/2010.

144

Escola Nacional de Formag&o e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (Enamat)



978-85-b4478-01-

5

oll78856411478015

ISBN

B 1ACAN INICIAL

B R A S 1 L

Tribunal Superior do Trabalho ABcA éncia B wcr EN BRASIL
2 erior do Traba \géncia Bras —
de Cc

b




