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EXTRACTO

Entre los model os de solucién extrajudicial de conflictos laborales de caracter indi-
vidual, se sefida que €l intento de conciliacién es obligatorio como requisito prejudi-
cial. El intento puede llevarse a cabo ante la Direccidn Provincia de Trabajo, en sede
sindical o, asimismo, en sede judicial. El arbitraje, en cambio, goza de una escasa difu-
sion en Italia, debido a la existencia de una cultura tradicionalmente desfavorable; sin
embargo, en los Ultimos afios, sobre todo, gracias a una modificacion del Cédigo de
Procedimiento Civil, € ingtituto del arbitrgje, confiado ala negociacion colectiva, apa-
rece de tal forma incentivado. El objetivo del Gobierno actual, visto que el arbitraje no
puede ser obligatorio segun el articulo 24 de la Constitucidn, es el de consentir que
pueda ser adoptado conforme al criterio de la equidad. El autor defiende que la difu-
sion de estos instrumentos, justificada por la exigenciade reducir lacargajudicial, pone
en discusion laindisponibilidad de los derechos: las conciliaciones, en efecto, no son
mé&s que renuncias o transacciones de derechos que la ley consideraindisponibles. En
cuanto al arbitraje, el autor se plantea si puede o no existir un laudo adoptado confor-
me a criterios de equidad que no sea conforme ala disciplinalegal en materia de dere-
chos derivados de la relacion laboral.
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1. INTRODUCCION. LOS CAMBIOS EN EL DERECHO DE TRABAJO ENTRE
“REFORMAS’ Y “RESTAURACION”

De entre los temas llamados a escena, en la Italia post-garantista de los dltimos afios,
ocupa un puesto relevante €l relativo a sistema de solucién extrgjudicial de conflictos labo-
rales. La conciliacion y el arbitraje son ingtitutos ciertamente conocidos por € mundo del
trabajo; el sindicato nunca ha escondido su propension a otorgar importancia a su presencia
en el dmbito laboral, convirtiéndose en un agente activo para la solucién de las controver-
sias de carécter individual en materia de trabajo mediante instrumentos intraempresarial es.

Sin embargo, en € periodo post-constitucional, se ha afirmado una cultura, sostenida por
normas juridicas, que prefiere confiar al juez la solucion de las controversias en materia
laboral. De otra parte, los trabajadores italianos se han sentido tradiciona mente mejor tute-
lados por €l juez.

A partir de los primeros afios de la década de los noventa, sin embargo, se ha fortaleci-
do cada vez més el impulso hacia e reforzamiento de instrumentos alternativos, en concre-
to la conciliacion y € arbitragje. Estos, no obstante, no se han consolidado, a menos hasta
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ahora, de manera significativa, debido a la permanencia de una cultura hostil a atribuir a
otros sujetos aquel papel de tutela, tradicionalmente realizado por el juez. Sin embargo, algo
ha cambiado en los Gltimos afios y |as perspectivas son que se produzcan nuevas modifica-
ciones importantes en un inmediato futuro.

A la proyectada modificacion de los institutos de solucién extrgjudicia de las contro-
versias de trabajo se le atribuye el nombre de reforma. El Gobierno, en Italia, anuncia 'y
defiende un vasto programa de reformas en el ambito del Derecho de Trabajo, pero la acep-
cién “reforma’ yano tiene el significado que historicamente venia dado alas medidas invo-
cadas, durante la historia del movimiento obrero y sindical, ni la acepcién, también histori-
ca, referida alos grandes movimientos, alude ala edad de las reformas, en la segunda mitad
del siglo XVIII, caracterizada por las “reformas’ exactamente de los soberanos europeos
iluminados.

En la actualidad, €l término conserva solo su significado literal de cambio (propuesto o
realizado) de una situacion existente para adecuarla a nuevas y diversas exigencias. Pero,
cuando en el mundo laboral esto significa la supresion de las tutelas conquistadas por un
movimiento cultural politico y de opinidn (se piensa, en Italia, alareformadel Estatuto de
los Trabgjadores y a las tutelas que giran alrededor de la misma) seria técnicamente més
exacto hablar de Restauracion o de Contrarreforma, como correctamente viene definido, por
giemplo, e movimiento renovador en € interior del mundo catdlico que, en el siglo XVI se
opuso ala reforma protestante.

Se entiende, por consiguiente, mas adecuado dar la denominacién de“ cambio” o “ modi-
ficaciéon” a los procedimientos que, en no pocos casos, simplemente reintroducen en €
Derecho de Trabgjo institutos andlogos a aquellos que € ordenamiento conocia antes de las
“reformas’ del siglo pasado y que, en algunos aspectos, evocan €l retorno, mutatis mutan-
dis, alaideologia del laissez-faire tipica del siglo precedente.

Antes de describir el sistema italiano y las perspectivas de reforma, es oportuno breve-
mente presentar los institutos de referencia, institutos que, en esencia, son comunesalossis-
temas entre los cuales se encuentra la negociacion colectiva.

2. LOSDIFERENTESINSTITUTOS

El término “ conciliacion” en unatipol ogia tedrica de las formas de solucion de una con-
troversia (sea 0 no judicia) es un término de caracter general: acoge tanto las hipétesis en
las cuaes auténomamente las partes alcanzan un acuerdo, como aquellas en las cuales €
acuerdo es “propiciado” por la intervencion de un tercero (independientemente del hecho
gue este sea una persona, una Comision o un organismo judicial). En tal sentido, la conci-
liacion puede ser, 0 no ser, e efecto de una actividad de mediacién. Més aln, cuando la
mediacidn tiene éxito se alcanza una conciliacién entre las partes, cuando la mediacion no
alcanza €l resultado, entonces no se al canzara ninguna conciliacion.

El término conciliacién, por otro lado, se presta a méas de un significado. Asi, puede ser
una conciliacion entendida como “acto”, o una conciliacion entendida como “actividad”; 1a
iniciativa puede asumirse autGnomamente por las partes o por un tercero como recuerda
Jeammaud. En fin, cuando la conciliacion es entendida como acto que manifiesta un acuer-

t JEAMMAUD: “La Médiation dans les différends du travail en droit francais’, Quaderni di Diritto del Lavoro,
1993, p. 193.
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do, s las partes con ello disponen de sus derechos, representa en realidad una transaccion.
Segun los casos, por consiguiente, el derecho conecta diversos efectos conforme a aquello
que €l genérico término “conciliaciéon” efectivamente comporta.

Més univoca es la definicion de “mediacion”, que consiste en la actividad de un tercero,
para favorecer €l acance de un acuerdo entre los contendientes, seglin opinién de algunos
autores, como Eckoff?, tomando en consideracion sus propios intereses. En la mediacion, €l
tercero nuncatiene el poder de decidir sobre el contenido de la controversia, ya que ésta se
resolvera solo aresultas de un acuerdo libre entre las partes.

La mediacion puede asumir diversas formas o intensidad: el tercero puede ser una per-
sona o un érgano colegiado; el tercero o, en su caso, € 6rgano colegiado puede ser elegido
por las partes o impuesto por laley o el convenio colectivo; la mediacion puede ser efec-
tuada por un privado o por un juez; y € juez que se encarga de la mediacion podria ser €l
mismo que, en caso de no llegar a un acuerdo, impusiera después la decision via sentencie’;
el mediador o los mediadores, en fin, pueden estar dotados de fuertes poderes, pueden for-
mular una propuesta de acuerdo, o se les puede encargar un servicio concreto. Todo esto, sin
embargo, resulta coherente con la definicion de mediacidn propuesta. El legislador italiano,
por otro lado, no utiliza €l término mediacion, sino que bajo un perfil exquisitamente técni-
co-juridico, entiende que la mediacion (no obstante, laimportancia de los procedimientos y
de los poderes confiados al mediador y, por tanto, de la eventual idoneidad para estimular el
acuerdo entre las partes) no puede considerarse un instituto auténomo respecto de la conci-
liacion, en cuanto se trata siempre 'y exclusivamente de una manifestacion de la voluntad de
las partes para determinar €l efecto de conciliacion.

Para el arbitraje, por Ultimo, no subsisten particulares problemas de definicion. Se trata
de una decision sobre e contenido del conflicto que las partes aceptaran de forma volunta-
ria o porque se vean obligadas (por ejemplo, por la norma que estableciese el caracter obli-
gatorio, para las partes, del laudo arbitral). Decisién que no necesita de acuerdo entre las
partes y que puede ser més 0 menos impugnada. Es oportuno aclarar que el érbitro puede
decidir o sobre la base de la interpretacion de la norma o bien segiin equidad. No es indife-
rente, sin embargo, el hecho de que ladecision del arbitro se asuma con la primera o con la
segunda modalidad apuntadas.

3. LA AUSENCIA DE UNA REGULACION ESTATAL EN MATERIA DE CONCI-
LIACION Y ARBITRAJE ANTE CONFLICTOS DE CARACTER COLECTIVO

El sistema sindical italiano, caracterizado por una fuerte autonomia de las organizacio-
nes sindicales, de los procesos de negociacion colectivay de las modalidades de conflictos
colectivos, adiferenciadel o que hasucedido en otros sistemas, incluido el francésy el espa
fiol, siempre ha conseguido evitar cualquier forma de regulacion estatal sobre los conflictos
de intereses (disputes of interest).

2 ECKOFF: “II mediatore, il giudice e I’amministratore nella soluzione dei conflitti”, en La teoria funzionale del
diritto, A. Giansanti y V. Pocar, Unicopli, Milano, 1983, p. 172.

3 Asi, por giemplo, en Alemania, donde el juez que presenta una propuesta a | as partes es el mismo que, en caso
de no ser aceptada, decidira sobre el conflcito. Sobre el tema, ZACHERT, U.: “Mediation and arbitrage
Jurisdiction in Germany”, en
http://www.europa.eu.int/comm/employment_social/news/2002/may/conciliation_en.html
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En los Ultimos afios, sin embargo, en parte por la actuacion de la normativa europea, se
han introducido cléusulas relativas a intento de conciliacion. Entre las més relevantes
encontramos las que se refieren a despido colectivo o ala huelga en los servicios pablicos
esenciales. Pero, apartir de la década de los setenta, la autonomia col ectiva ha disefiado sis-
temas de relaciones colectivas caracterizadas por la concertacion que, a veces, preveian
incluso e recurso a arbitragje. Signos evidentes de tal orientacion, en términos més genera-
lesy con particular referencia a las clausulas de paz sindical de los conflictos, aparecen en
el Acuerdo marco confederal de 1993, que ha redisefiado la estructura del sistema contrac-
tual italiano.

L as peculiaridades de este sistema son objeto de un especifico tratamiento’. A estos efec-
tos se puede resaltar que, a pesar de dichas medidas, en Italia no se ha verificado una regu-
lacion estatal del a conciliacion, mucho menos del arbitraje, en las controversias colectivas,
aunqgue las précticas de mediacion en los conflictos colectivos, tal y como se vera, se
encuentran ampliamente difundidas a partir de las Ultimas décadas del siglo pasado.

4. LA CONCILIACION DE LOS DERECHOS INDIVIDUALES: MODALIDADES,
SEDESY EFICACIA DE LA CONCILIACION

Para comprender cudl es el significado de la regulacion relativa a los institutos de conci-
liacion en Itdia, es necesario tener presente que el articulo 2113 del Cadigo Civil dispone que
“las renuncias y las transacciones que tengan por objeto derechos del trabajador derivados de
normas minimas establecidas por ley o por la negociacién colectiva [...] no son vdidas’, a
menos que se produzcan en una de las tres fases expresamente indicadas por € legislador. El
legislador italiano establece, por consiguiente, expresamente, tres institutos de conciliacién,
uno en e dmbito del procedimiento judicial, otro confiado a la negociacion colectiva y otro
aplicado por estructuras del Ministerio de Trabajo de carécter local. Solo s las conciliacio-
nes se a canzan en una de dichas sedes, las renuncias 'y transacciones serén validas aun cuan-
do tengan por objeto derechos inderogables establecidos por ley o convenio colectivo.

4.1. Laconciliacion “administrativa”

Las Comisiones de Conciliacién vienen constituidas en cada provincia. Estan presididas
por el director de la Direccion Provincia de Trabajo o por uno de sus delegados, compues-
tas por cuatro representantes efectivos y por cuatro suplentes por parte de la patronal y por
un nimero igual de representantes de |as organizaciones sindicales. Los miembros se desig-
nan por las organizaciones sindicales mas representativas en el dmbito nacional. Por otro
lado, para la validez de las reuniones es necesaria la participacion de, al menos, un repre-
sentante empresarial y un representante de | os trabajadores.

La Comision, recibidala peticién por parte del trabajador, que puede ser presentada tam-
bién através del sindicato, convoca a las partes dentro de un plazo de diez dias parainten-
tar laconciliacion. Nada més se precisa con relacion alaformade proceder de la Comision,
solo se sefida que se trata de un mero intento de conciliacion.

*\id., en este nimero, MASTINU, E.: “Ladisciplinaitaliana en materia de prevencion de las controversias y con-
flictos colectivos intersindicales en |a perspectiva europea’.
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Cuando se alcance la avenencia, se redactara un documento, firmado por las partesy por
€l presidente de la Comision, € cua se depositard en las dependencias del Tribunal. Por su
parte, el juez competente, examinada laregularidad formal, declararé gjecutivala avenencia.

4.2. Laconciliacién “sindical”

Una segunda sede para €l intento de conciliacién es la sindical. Son los mismos conve-
nios colectivos |os que regulan € funcionamiento de |os organismos encargados, que también
tienen el deber de intentar la conciliacion. La actividad de los organismos sindical es, cuando
¢ intento de conciliacién tenga éxito, confluye en la estructura administrativa. Una copia del
documento habra de ser depositada ante la Direccién Provincia de Trabajo, siendo €l direc-
tor, examinada la autenticidad del documento, el encargado de depositarlo ante las depen-
dencias ddl Tribunal, exactamente como sucede en la conciliacién administrativa, ya que €l
juez, unavez examinada la regularidad formal del documento, lo declarara gjecutivo.

4.3. Laconciliacién “judicial”

Latercerasede eslajudicia. Unavez que se hayainstaurado un procedimiento judicial,
el juez, en laprimera audiencia, “intentala conciliacion del conflicto”. En caso de alcanzar
la conciliacion, se redactara el documento que es, por si solo, ecutivo.

5.LA RECIENTE EVOLUCION DEL INTENTO DE CONCILIACION: COMO UN
INSTITUTO FACULTATIVO SE HA CONVERTIDO EN OBLIGATORIO

El recurso a intento de conciliacion, ya sea frente alos Colegios previstos por la nego-
ciacion colectiva, ya sea frente alas Comisiones provinciales del Ministerio de Trabajo, ha
sido, hasta 1990, facultativo. A partir de tal fecha, se ha incorporado gradualmente en €l
ordenamiento un nuevo instituto, el “intento obligatorio de conciliacién”. Este se utilizaba,
inicialmente, paralas controversias relativas a despido individual, aunque sélo a aquel pro-
tegido por la disciplina de la tutela obligatoria®. Posteriormente, se ha extendido a todas las
controversias de las que formen parte los empleados de las Administraciones Publicas’, y,
por ultimo, se ha generalizado con € articulo 410 del Codigo de Procedimiento Civil
(c.p.c.), en 1998."

En la actualidad, quien quierainterponer una demanda a causa de una controversiarela
tiva a una relacion de trabajo subordinado (o relativos a otros supuestos similares conside-
rados como trabajo parasubordinado), debe necesariamente llevar a cabo un intento obliga-
torio de conciliacion.

La conciliacion puede realizarse ante una de las Comisiones establecidas por la nego-
ciacion colectiva (esto es, en sede sindical) o, en caso de no existir éstas, ante la Comisién

°Ley n.° 604/1966, de 15 de julio. Lallamada tutela obbligatoria es aquella que, en caso de despido improceden-
te, consiente al empresario de optar entre la reincorporacion en el puesto de trabajo o el pago de una indemniza-
cién oscilante entre 2'5 y 6 mensualidades del salario. Esta tutela obligatoria se aplica, por ley, en las unidades
productivas empresariales con una plantilla de hasta 15 trabajadores.

¢ Articulos 69 y 69 bis del Decreto Legislativo n.° 93/1993.

" Decreto Legislativo n.° 80/1998, de 31 de marzo. Posteriormente, modificado parcialmente por el Decreto
Legidlativo n.° 387/1998, de 29 de octubre.
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de conciliacién competente por razén del territorio instituida por las estructuras periféricas
del Ministerio de Trabgjo (esto, en sede administrativa).

5.1. El caréacter extrajudicial del intento de conciliacion

El intento obligatorio de conciliacion, a diferencia de cuanto ocurre en otros paises, con-
tindateniendo caracter preferentemente extrajudicial y constituye una condicion procesal de
la demanda judicial. Si el juez averigua, en primera audiencia, de oficio 0 a intancia del
demandado, que no se ha llevado a cabo € intento previo de conciliacién, si no han trans-
currido alin 60 dias desde la demanda, suspendera el proceso y concedera a las partes un
plazo perentorio de 60 dias para que puedan acudir a intento de conciliacién. Si el procedi-
miento de conciliacion no se realiza en los 180 dias sucesivos, €l juez declarard extinguido
el proceso.

Las modalidades de conciliacion no vienen indicadas; laley establece solo que €l inten-
to de conciliacién, presentado ante las Comisiones constituidas por la negociacién colecti-
va, puede llevarse a cabo en laforma que & convenio colectivo prevea. Sin embargo, fijaun
plazo de 60 dias, transcurrido el cual, si el intento de conciliacion no ha alcanzado avenen-
cia, €l requisito procesal previo ala demanda judicial setiene por cumplido y, por lo tanto,
la parte interesada podra acudir al juez. Asi pues, dicho requisito preprocesal se cumple con
la sola presentacion de la instancia de conciliacion ante la Comision, sin necesidad de
demostrar la efectiva voluntad de a canzar una conciliacion.

5.2. Las modalidades de reconocimiento de g ecutividad de la avenencia

Con laintroduccion de la obligacién de acudir al dicho intento de conciliacién, ha sido
parcialmente modificada la disciplinarelativaa procedimiento sucesivo con lafatade con-
ciliacion. Asi, en el documento de la conciliacion, |as partes pueden indicar eventual es solu-
ciones parciaes sobre las que concuerdan, precisando, cuando sea posible, la cantidad que
debe percibir el trabajador. En este caso, €l documento puede adquirir eficacia gjecutiva, esto
es, tendrd carécter gjecutivo la parte sobre la que se haya llegado a un acuerdo. Una copia
del documento se dara ala parte que o solicite en un plazo de 5 dias. Procedimiento andlo-
0o se establece para el caso de falta de conciliacion en sede sindical.

5.3. Laimportancia asumida por €l comportamiento de las partes

La novedad mas relevante, que parece constituir una forma de presion parainducir alas
partes a un comportamiento inspirado en la buena fe durante el intento de conciliacion, esta
en el hecho de que € juez, cuando deba decidir sobre los gastos del sucesivo proceso, tiene
en cuenta los resultados de la conciliacion, es decir, toma en consideracion el comporta-
miento de las partes, como ya se preveia en materia de despido®. Puesto que, como se ha
visto, es suficiente presentar la solicitud y dejar transcurrir 60 dias, con €l fin de presentar
posteriormente lainstancia ante la autoridad judicial, es posible que el intento obligatorio de
conciliacién se transforme en un mero cumplimiento formal previo a proceso judicial.

® Por efecto de la modificacion del articulo 8 de la Ley n.° 604/1966, introducida por el articulo 2 de laLey n.°
108/1990, de 11 de mayo.
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6.LA NATURALEZA DE LA CONCILIACION ENTRE “MEDIACION”" Y
“TRANSACCION”

Después de haber presentado las tres formas de conciliacion actualmente conocidas,
podemos realizar diversas observaciones de carécter general.

En primer lugar, en las tres hipitesis se esta en presencia de una efectiva actividad de
mediacion. El juez o la Comision de conciliacion, en efecto, pueden limitarse a preguntar a
las partes si han acanzado un acuerdo, como sucede con frecuencia, o, por €l contrario, ser
parte activa para favorecer € acuerdo incluso mediante la formulacién de propuestas. Para
gue € acuerdo sea €eficaz, ademés, no es suficiente el acuerdo entre las partes, sino que es
necesario un acto ulterior, que consiste en lafirmade | as partes, en lafirmadel mismo acuer-
do por parte del Presidente del Colegio que ha intentado la conciliacion o por € juez. El
éxito de la conciliacién viene certificado, por consiguiente, por un acto en el cual participa
también el conciliador. Y es la presencia de esta figura, que de hecho puede desarrollar una
verdaderay propia actividad de mediacion, la que confiere validez d acto (através del juez,
gue se limita a aceptar la “regularidad formal”). En efecto, si las partes auténomamente,
incluso después de lainfluenciagjercidapor el conciliador, [legaran a un acuerdo que no res-
petase los requisitos formales establecidos por la ley, como sucederia en € caso que €l
acuerdo de conciliacion dispusiese de derechos inderogables del trabajador, no seria vaido.

En segundo lugar, € detallado procedimiento previsto por laley deriva de la preocupa-
cién de que el trabajador pueda “ disponer” de derechos “indisponibles’, por tanto, se preo-
cupa sdlo s la conciliacion se refiere a derechos inderogables establecidos por laley o la
negociacion colectiva. Si la conciliacion trata de otros derechos, seria valida con indepen-
denciadel hecho que sea dispuesto ante las sedes mencionadasy con €l correspondiente pro-
cedimiento. El trabajador por efecto del articulo 2113 no puede renunciar a los derechos
fundamental es establecidos por laley o el convenio colectivo. La conciliacién, en tal caso,
supondria una renuncia o una transaccion que, segun la doctrinamayoritaria, seriaanulable®.
Sin embargo, si larenuncia o transaccion se produce en una de las tres sedes mencionadas,
la misma sera vélida. El conciliador, en tal caso, seria el garante del hecho de que €l traba-
jador no haya renunciado a algunos de sus derechos sin subsistir presionesy con la asisten-
cia suficiente para garantizar que la transaccion sea para €l conveniente o, cuanto menos, no
manifiestamente desfavorable. En las tres hipétesis de conciliacion, por consiguiente, €l
Colegio de conciliacién tiene la autoridad de certificar que un comportamiento prohibido
por laley, gracias a su presencia, puede ser reconocido como vélido. Se esta en presencia de
un automatismo, €l hecho mismo de acudir ala conciliacion en las sedes mencionadas con
anterioridad es una garantia de la bondad de la transaccion, a diferencia de cuanto sucede en
otros ordenamientos, como en Francia, donde se entiende que el trabgjador es expresamen-
teinformado, durante lafase de conciliacion ante el Tribunal de prud’ hommes sobre la natu-
raleza de los derechos sobre los que puede disponer en sede de conciliacion.

® GALANTINO, L.: “Diritto del lavoro”, Giappichelli, Torino, 2000, p. 586.
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7.EL ARBITRAJE. LA ANOMALIA ITALIANA ENTRE ARBITRAJE TIPICO Y
ARBITRAJE ATIPICO

El arbitraje, como ya se ha dicho, no ha gozado tradicionalmente del favor de los traba-
jadores. Antes de pasar a describir la reciente evolucién del arbitraje, es necesario sefidar la
anomalia, existente solo en Italia, del instituto arbitral, ya que sdlo alaluz de tal anomalia
se puede entender el debate que apasiona, ya desde algunos afios, a la doctrinaitaliana. En
nuestro ordenamiento, frente a una difusion casi inexistente del instituto, existen dos tipos
de arbitrgje y la doctrina, desde hace afios, se afana indtilmente en €l intento de encontrar
unajustificacion ala convivencia de las dos figuras.

Laprimerade las figuras es el arbitraje llamado “ritual” o tipico, cuya denominacion se
debe a que viene regulado por €l Cadigo de Procedimiento Civil. Dicho Cédigo establece
gue las controversias que tengan por objeto conflictos individuales en materia labora pue-
den ser solucionadas por arbitros, pero solo si esto viene previsto por los convenios col ecti-
vos aplicables. En tal caso, €l laudo no puede ser dictado conforme a equidad y podra ser
impugnado ante la autoridad judicial. En caso contrario, el arbitraje sera nulo.
Sustancialmente, €l laudo tipico debe ser dictado conforme a Derecho. Por consiguiente, €l
laudo sera diverso de una sentencia adoptada por la autoridad judicial sdlo porque es dicta-
do por un sujeto diferente a juez™.

Lasegundade las figuras es €l arbitraje lamado “irritual” o atipico. Puesto que son lici-
tos los contratos innominados, se entienden legitimas las formas arbitrales diversas a aque-
[las reguladas por e Codigo de Procedimiento Civil. Tales formas, a las que frecuentemen-
te se les reconoce naturaleza negocial, podrian tener efectos diversos a aquellos regulados
por el articulo 808 del c.p.c. Laincongruencia entre un arbitraje regulado por € Codigo de
Procedimiento Civil (tipico) y aquel libremente establecido por las partes (atipico) se pre-
senta, d final, con claridad por € hecho de que €l articulo 412 del c.p.c., después de la Ulti-
ma reformat* regula una forma de arbitraje definida, por €l titulo del articulo 412 ter del
c.p.c., “arbitrgje irritual previsto por los convenios colectivos’. Por elo, es claro que debe-
mos preguntarnos en qué consiste la diferencia entre las dos figuras, visto que ambas vienen
previstas por € Cédigo de Procedimiento Civil, pero cuyos efectos, seglin algunos autores,
serian diferentes, sobre todo, en materia de posible impugnacién del laudo arbitral, tal y
como se vera en uno de los sucesivos trabajos de esta Revista®?, permitiendo a algunos auto-
res afirmar incluso que €l arbitraje atipico, hoy en Italia, puede ser dictado en equidad®.

Debe aclararse que siempre que, tanto en este estudio como en el debate doctrinal ita-
liano, se habla de arbitraje se esta haciendo referencia, salvo explicita mencién, a arbitraje
atipico.

0 Articulos 806 y 807 del Codice di procedura civile.

% Articulo 19.12 del Decreto Legislativo n.% 387/1998.

2\fid.. en este nimero, DESSI, O.: “El arhitragje en Italia: e problema de laimpugnacion del laudo arbitral”.

3 | atesis que defiende que € arbitraje irritual también pueda ser resuelto conforme a equidad es sostenida por €l
mismo Gobierno. En larelacion al disefio de Ley n.° 848 (aprobado definitivamente en febrero de 2002, de la
que se hablard més adelante), se afirma que “la introduccion del laudo segiin equidad corresponde a la afirma-
cién y consolidacién de un principio en realidad ya acogido por la evolucién mas reciente del ordinamiento
aunque no expresado con claridad y univocidad”.
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7.1. Lareciente evolucién del instituto arbitral

El arbitraje en materia laboral, como se vera, estéd escasamente difundido y sdlo en los
ultimos afios se ha registrado una tendencia dirigida a una mayor difusion del instituto. Sin
embargo, a partir de 1970, laley consintié constituir los llamados “ Colegios de conciliacién
y arbitrgje”, aunque limitados a la materia de las sanciones disciplinarias. Tales Colegios
estéan compuestos por un representante de los trabajadores, por un representante empresarial
y por un tercer miembro que puede ser elegido de comin acuerdo o, en caso de no llegar a
un acuerdo, designado por €l Director de la Direccién de Trabajo. El Colegio se constituye
ainiciativa del trabajador, a que se le ha aplicado una sancion disciplinaria, dentro de un
plazo perentorio de 20 dias a contar desde el momento de la comunicacion del procedi-
miento disciplinar.

Este procedimiento no puede considerarse obligatorio, por cuanto que €l empresario puede,
dentro del plazo perentorio de 10 dias, promover laaccion judicia eimpedir asi, legitimamen-
te, laformacion de la Comision. Si, en cambio, € empresario no gercita tal opcion y no pro-
cede d nombramiento del propio representante dentro del plazo de 10 dias desde € momento
delainvitacion de la Direccion del Trabajo, la sancion se extingue autométicamente.

Se trata de una practica absolutamente normal € hecho de dirigirse al Colegio, cuyo
arbitrgje se considera de naturaleza informal y consiente a los érbitros (dentro del mismo
resulta evidente el papel predominante del tercer miembro, e imparcial, pudiendo el
Colegio decidir por mayoria) no sélo confirmar o considerar ilegitimala sancion, sino tam-
bién reducirla cuando se considere excesiva respecto a la infraccion cometida por € traba-
jador. En cambio, €l Colegio arbitral no tiene capacidad para aumentar la sancién. El laudo
arbitral es susceptible de impugnacién tanto por vicios delavoluntad como por violacion de
normas minimas establecidas por ley o convenio colectivo®.

7.2. Recientes tendencias en materia de arbitraje

Desde hace algiin tiempo se haregistrado, en ltalia, unafuerte tendencialegisiativa (y de
iure condendo) favorable al reforzamiento del arbitraje. La primera sefial de dicha tenden-
cia aparece en 1990, cuando €l legislador, en el campo de las reformas de la regulacion del
despido individual®, haindicado, sin establecerla como abligatoria, la posibilidad de recu-
rrir a arbitraje en caso de conflictos relativos a despidos individuales. En 1998 se ha asisti-
do a unaimportante modificacion de laregulacion del arbitraje atipico que, en lamedidaen
gue continde siendo facultativo, aparece marcadamente incentivado.

Con € nuevo sistema, €l arbitraje atipico, que antes carecia de una verdadera regulacion,
ha sido regulado gracias a una serie de modificaciones legidlativas sucesivas, a decir verdad
de manera confusa. La norma ha regulado los procedimientos arbitral es establecidos por la
negociacion colectiva.

Laregulacion actua coloca a arbitraje en estrecha relacion con € intento de concilia-
cion. Si el intento de conciliacion no se alcanza o vence € plazo de 60 dias mencionado, las
partes pueden (por consiguiente, no existe ninguna obligacion) acordar someter la resolu-
cion de la controversia a través del arbitraje.

“ ey n.° 30/1970, de 20 de mayo y articulo 7 del Statuto dei lavoratori.



La conciliacién y € arbitraje: perfiles generales en materia de derechos 135

Sin embargo, estaforma sdlo es consentida si |0s convenios colectivos nacionales o pre-
vén y a condicién de que respeten una serie de requisitos establecidos por la ley. Asi, los
convenios col ectivos nacionales deben prever:

* Las modalidades de solicitud del sometimiento de la controversiaa colegio arbitral

* El plazo dentro del cual la otra parte puede adherirse ala solicitud

 Lacomposicion del colegio arbitral

* El procedimiento para el nombramiento del presidente y del resto de los miembros

* El plazo dentro del cual € colegio debe emitir € laudo

+ Las modalidades de comunicacion a los interesados

* Los criterios para la liquidacién de los honorarios debidos a los &rbitros

7.3. Laimpugnacion del laudo arbitral y su g ecutividad

El laudo arbitral, como ya hemos apuntado, es susceptible de impugnacion. La impug-
nacién debe llevarse a cabo dentro de los 30 dias siguientes a la notificacion del laudo ante
el Tribunal competente por razén de territorio.

El legislador no haindicado |os motivos por los cuales el laudo arbitral puede ser impug-
nado. En realidad, en marzo de 1998, € |egisador introdujo tales motivos estableciendo que
el laudo “es impugnable por violacién de las normas minimas establecidas por ley o por
defecto absoluto de motivacion”®, sin embargo, ha suprimido esta disposicién algunos
meses mas tarde’. Como consecuencia, esto ha dado lugar a diversas hipétesis interpretati-
vas®, En lineas generales, rebus sic stantibus, me parece que deban en cada caso conside-
rarse nulas tanto las clausulas que establezcan la imposibilidad de impugnacién del laudo
como la posibilidad para los érbitros de pronunciarse segiin equidad, pero sobre el asunto
hay opiniones discrepantes'®. Personalmente, y diversamente a lo que sostiene la doctrina
mayoritaria®, opino que el laudo arbitral puede ser objeto de impugnacién en caso de viola
cion de los derechos de contenido minimo de los trabajadores derivados de normas de ley o
de convenio colectivo.

El recurso a arhitraje que, como se ha dicho, no puede ser obligatorio ni por disposicion
del legislador, ni siquiera sobre la base de a una clausula sindical, resulta, sin embargo,
incentivado por & hecho de que se fijan plazos breves de vencimiento y procedi mientos agi-
les para que €l arbitragje sea gecutivo.

El plazo de vencimiento paralaimpugnacion es de 30 dias. Unavez vencido dicho plazo,
el laudo no ser& susceptible de impugnacion y la parte interesada puede solicitar que € juez
lo declare gjecutivo. A tal fin, € laudo deberd ser depositado ante el Tribunal competente por
razén de territorio y sera declarado gecutivo posteriormente a la declaracion de cumpli-
miento formal del arbitrgje. Sellegaaun resultado andl ogo, incluso antes del vencimiento del
plazo de vigencia, cuando |as partes declaren por escrito la aceptacion del laudo arbitral.

= Ley n.° 108/1990.

* Decreto Legidativo n.° 80/1998, de 31 de marzo 1998.

7 Decreto Legidlativo n.° 387/1998, de 29 de octubre.

 Sobre el tema, vid. DESSI, O.: op. cit.

¥ \id., supra notan.® 14.

2 MAGNANI, M.: “Conciliazione ed arbitrato ala luce dei recenti interventi legislativi”, en La nueva disciplina
della conciliazione e dell’ arbitrato, G. Loy (Dir.), Cedam, Padova, 2000, pp. 29y ss.
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No obstante, no se han superado ni el obstaculo de lafata de obligatoriedad en el recur-
so d arbitrgje ni la posible impugnacion del mismo, teniendo en cuenta la mayor celeridad
del procedimiento parala gjecutividad del laudo arbitral y de la expresaremision alafuen-
te sindical para establecer el procedimiento, se puede afirmar que la reforma de 1998 qui-
siese ser un significativo incentivo ala difusion del arbitraje.

El sindicato ha buscado tradicionalmente extender su influencia sobre las materias obje-
to de negociacion, hasta la solucion de las controversias originadas a causa de la aplicacion
de laregulacion establecida por la negociacion colectiva. La nueva regulacion del arbitrgje
(tratada unitariamente con la conciliacion) suministra nuevas ocasiones para que €l sindica-
to organice un sistema de solucién de las controversias en el ambito de la autonomia colec-
tiva haciendo posible, cuando menos, €l intento obligatorio de conciliacion.

Por otro lado, la nueva regulacién del arbitraje atipico ha encontrado, posteriormente, su
desarrollo através de lanegociacion colectiva que, en diversos convenios, haregulado el ins-
tituto seglin algunos model os que pueden ser sustancialmente reconducidas a dos modelos
principales, aquel que integra el arbitrgje dentro del intento de conciliacién y aquel que lo
regula de manera auténoma?.

8. CONCILIACION, ARBITRAJE Y PROCESO LABORAL

No obstante, 10s numerosos impul sos favorables a una solucion extrajudicial de las con-
troversias, los conflictos individual es relativos a derechos vienen resueltos, principalmente,
en lasedejudicial. Tedricamente, losintentos paraincentivar la solucion extragjudicial de las
controversias individuales vienen motivados, en Italia, sobre todo, por e mal funciona-
miento del sistema judicia (Italia ha sido reclamada en demasiadas ocasiones por €l
Tribunal de Justicia Europeo a causa de la excesiva duracion de los procesos). Es conve-
niente, por consiguiente, hacer una breve mencién ala regulacion del proceso laboral que,
por otro lado, ofrece amplias analogias con los principal es sistemas existentes en |os paises
de Europa continental.

El Cdédigo de Procedimiento Civil ha sido modificado, en 1973, por lo que se refiere a
proceso laboral, con el declarado intento de simplificar el procedimiento y poder obtener
una justicia mas rgpida. Tal proceso es aplicable tanto para las controversias referidas a las
relaciones de trabajo subordinado como para otros supuestos de trabajo auténomo, expresa-
mente indicadas por la ley, equiparables sobre la base de una subordinacion de carécter
socio-econdmico (nos referimos al 1lamado trabajo parasubordinado). Desde hace algunos
afos, €l proceso laboral viene utilizado también por los empleados publicos, cuyos conflic-
tos, hasta este momento, eran competencia del juez de o contencioso-administrativo, sobre
labase de lallamada “jurisdiccion exclusiva’, con € fin de evitar la contemporanea presen-
cia de dos jurisdicciones, una del juez ordinario (por los derechos) y otra del juez conten-
cioso (por los intereses legitimos). Al juez de los intereses (TAR - Tribunal Administrativo
Regional, en primera instancia; Consejo de Estado, en apelacidn), se le reconocia también
la competencia para juzgar sobre derechos.

2 Acuerdo entre Confservizi Cispel y Cgil, Cidl, Uil del 15 de junio de 2000. Acuerdo entre Confapi y Cgil, Cidl,
Uil del 20 de diciembre de 2000. El texto integral en
http://www.cgil .it/ufficiostampallavoro/arbitrato_conciliazione/arb_conc2.htm
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8.1. Los principios inspiradores del proceso laboral

El proceso laboral se caracteriza por una simplificacién de los trdmites que deben garan-
tizar los principios de “ concentracion e inmediatez” en su desarrollo. Las peculiaridades de
la regulacion que debe garantizar dicha finalidad son las siguientes:

Juez Unico: €l proceso es seguido por un juez Unico, con posibilidad de un procedimien-
to de segundo grado y del recurso en casacion.

Oral: € proceso es preferentemente oral con amplios poderes de la gestion del procedi-
miento y de promocion de la discusién por parte del juez, que puede gercitar sus amplios
poderes incluso en materia de admision de las pruebas. La discusion debe desarrollarse en
el acto dejuicio a presenciajudicial.

Exhaustividad de los actos de las partes: tanto la demanda como la contestacion a ésta
deben indicar con precisién todos los elementos necesarios para €l desarrollo del proceso,
por consiguiente, también los fundamentos de derecho, los testimonios y los documentos,
de modo que se pueda desarrollar completamente € proceso. Sélo por graves motivos es
posible modificar la demanda, la constestacién y las excepciones. Por regla general, no se
consienten suspensiones por remisién a otros organos.

Inmediatez y eficacia gjecutiva de la sentencia: e juez pronuncia inmediatamente la sen-
tencia dando lectura del fallo en audiencia piblica. La sentencia, ademas, es inmediatamen-
te gjecutiva. El trabgjador puede solicitar al juez en apelacion la suspension de la eficacia de
la sentencia de primera instancia solo “cuando subsistan graves motivos’, y € empresario
puede solicitarla solo por “dafio gravisima”. El trabajador, en concreto, puede solicitar la gje-
cucion tan solo con la copia del fallo de la sentencia. Por otro lado, ya durante € proceso, €
juez, ainstancia de la parte interesada, puede ordenar € pago de las cantidades debidas.

Esencialidad del juicio de segundainstancia: La apelacién es € Unico tipo de gravamen
consentido. A la misma se le reconocen peculiaridades inferiores a las del proceso en pri-
merainstancia, como €l hecho de la existencia de un juez Unico, € principio de un proceso
oral. Pero se debe indicar que, salvo en rarisimas ocasiones, no se admiten nuevas preten-
siones o gjecuciones, ni nuevos medios de prueba. En resumen, se trata de una mera eva
luacion de los elementos de hecho y de derecho ya efectuado en primera instancia. Segin
algunos autores (ROMAGNOL), laregulacion se estructura de esta forma para hacer enten-
der que “su autor querria que las controversias laborales terminaran en primerainstancia’.

8.2. El intento de conciliacion y la duracion del proceso laboral

La controversia, tal y como hemos apuntado, podria solucionarse incluso antes del ini-
cio del verdadero proceso, después del intento de conciliacién llevado a cabo ante el juez a
inicio del proceso, o después de un acuerdo alcanzado entre las partes durante el desarrollo
del proceso, siempre y cuando fuera ratificado por €l mismo juez. Asi, en la practicaes fre-
cuente que en €l transcurso del procedimiento las partes lleguen aun acuerdo de transaccion.

Por cuanto se refiere alareduccion del tiempo del proceso (el objetivo es que el proce-
so no durara més de seis meses), las expectativas no se han visto cumplidas. En la actuali-
dad, €l proceso laboral tiene, seglin las estadisticas, una duracién excesiva con relacion alos
intereses en juego. En afios anteriores, el proceso en primera instancia tenia una duracion
media de 486 dias, mientras ante un procedimiento de apelacion era de 887 dias. Tal dura-
cién, ademés, tiende a aumentar, también considerando €l hecho de que las controversias
relativas el empleo publico, desde julio de 1998, pasan a ser competenciadel juez ordinario.
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9. EL DEBATE EN CURSO Y LAS PERSPECTIVAS DE ULTERIORES CAMBIOS

El andlisis presentado hasta ahora refiere a la regulacion actualmente en vigor en Italia.
Pero € debate sobre las formas de solucién extrajudicial de los conflictos laborales, en con-
creto sobre € arbitraje, no ha terminado. En los Ultimos afios se han presentado numerosas
propuesta de modificacion de la disciplina que apuntan laintensidad del debate existente en
Italia y la propension fuertemente orientada a la promocion del arbitraje por parte del
Gobierno Berlusconi, diferente de la orientacion del precedente Gobierno de centro izquier-
da, de la ausencia de promocién que se aprecia en las principales | egislaciones de | os paises
europeos? y por las cautelas de los organismos comunitarios que, en € Libro Verde, han
excluido a arbitraje de los instrumentos de solucion extrajudicial de las controversias en
materia laboral®.

Es, por consiguiente, oportuno describir los principales sucesos ocurridos en los Ultimos
afos, caracterizados por una casi frenética carrera para introducir nuevos instrumentos en
esta materia. Los datos que conviene resaltar son tres.

En primer lugar, los trabajos de la Comision para la reforma del Cédigo de
Procedimiento Civil. El primer proyecto, llevado a cabo por e Gobierno D’ Alema, tuvo
lugar mediante la constitucién de una Comision de Estudio® que al final de su informe pro-
puso la modificacion de los articulos del citado Codigo que regulaban la conciliacion y el
arbitrgje. La propuesta emanada de los trabajos de la Comisién se centra, sobre todo, en la
conciliacion, proponiendo latransformacion del intento de conciliacion en un instituto inter-
no al proceso, al igual que sucede en otros ordenamientos europeos, a cual acudir sélo des-
pués de haber depositado la demanda, para favorecer necesariamente la defensa técnica. El
intento de conciliacion deberia llevarse a cabo por €l mismo juez o por un conciliador que
figuraria en un especifico registro. Otra de las propuestas de dicho estudio se refiere a la
extincion del proceso por ausenciainjustificadadel demandante o de ambas partesen €l acto
de conciliacién; la ausencia del demandado puede dar lugar ala emision de una ordenanza
gue imponga el pago provisiona de las sumas demandadas o a otros procedimientos antici-
patorios de la decision de fondo. La propuesta busca que € intento de conciliacion sea siem-
pre efectivo gracias a dichas medidas (el juez podria tener en cuenta documento redactado
por el conciliador en €l transcurso del proceso) evitando que € intento se lleve a cabo sdlo
formalmente, como sucede en la mayoria de los casos en la actualidad en €l sector privado,
solo para poder recurrir alaviajudicial.

En cuanto a arbitraje, la Comision, dejando la posibilidad de confiar en cada momento
el arbitraje al mismo conciliador en cada fase del intento de conciliacion o después del fra-
caso del mismo, excluye expresamente la posibilidad de un laudo segin equidad, estable-
ciendo la obligacién del arbitro de decidir respetando las normas de contenido minimo esta-

2 Un estudio de la disciplina en vigor en los principales paises de la Unién europea en “ Study on Conciliation
and Arbitration in the Members States”, con una sintesis de VALDES DAL RE en
http://www.europa.eu.int/comm/employment_social/news/2002/may/conciliation_en.html

% Libro Verde, relativo alos métodos de solucion de las controversias en materia civil y mercantil COM (2002) 196
def. Sobre el tema, vid., en este nimero, LOI, P: “La perspectiva comunitaria sobre los métodos alternativos de
solucion de conflictos laborales”.

%] a Comision, instituida por los Ministros de Trabajo y de la Justicia a través de D.M. de 24 de julio de 2000, se
ha sentado el 5 de octubre de 2000 y ha terminado su trabajo el 7 de mayo de 2001. Esta Comision adopta el
nombre de su presidente llaméndose “ Comision Foglia” .
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blecidas por ley o convenio colectivo Prevé, ademés, la posibilidad de impugnar €l laudo por
cualquier vicio ante e Tribunal de apelacion, excluyendo, sin embargo, que laimpugnacién
pueda suspender la gjecutividad del laudo.

El segundo de los hechos se refiere ala propuesta gubernamental, atenor del citado pro-
yecto deley n.° 848/2001, de 15 de noviembre, que proponiala derogacion tgjante de laobli-
gacion de arbitrar respetando las normas minimas establecidas por ley 0 negociacion colec-
tiva, consintiendo, como consecuencia, €l arbitraje conforme a la equidad.

Dicha propuesta venia recogida por €l articulo 12 del proyecto de ley. Esta norma, junto
con otras sobre las que mas vigor se hamanifiestado la oposicion sindical, como aquellaque
pretendia esterilizar en algunos casos el articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores en mate-
ria de despido improcedente, ha sido suprimiday, por o tanto, no aparece en laley de dele-
gacion aprobada definitivamente en febrero de 2003%.

El tercer aspecto viene constituido por la aprobacion de una norma, en el ambito de la
ley de delegacion, que introduce en € ordenamiento italiano una “ certificacion de las rela-
ciones de trabgjo”. Dicha norma, ala cua el Gobierno debera dar cumplimiento dentro del
afio en curso, encuentra su origen en la proliferacion de los conflictos judiciaes relativos a
lacalificacion de los contratos de trabajo. En efecto, cada vez con més frecuencia se requie-
re al juez para decidir acerca de la naturaleza real de las relaciones de trabajo, normal men-
te firmadas como trabajos autdnomos (sobre todo, ante los contratos de colaboracion, coor-
dinada y continuada, denominados Co.Co.Co), pero que, por lo general, esconden auténti-
cas relaciones de trabajo subordinado.

Ningun problema plantea que un elevadisimo porcentaje de estas relaciones (al menos,
el 50%), segin la actual normativa italiana, son verdaderas relaciones de trabajo subordina-
do. Sin embargo, el Gobierno, en vez de intervenir sobre el control de tales abusos, ha pro-
puesto una norma que permite “certificar” al empresario la naturaleza de tal relacién por
organismos constituidos en el dambito de entes bilaterales (empresario y sindicatos) o a tra-
vés de otras estructuras publicas con competencia en la materia objeto de andlisis, o
Institutos universitarios. La certificacion deberd producirse voluntariamente, pero resulta
demasiado evidente que €l empresario podra imponer la certificacion de la relacion de tra-
bajo simplemente absteniéndose de estipular un contrato de trabajo con € trabajador que no
esté dispuesto a acudir a tal procedimiento. Asimismo, es evidente que la certificacion se
refiere exclusivamente ala* certificacion” de unarelacion de trabajo auténoma, visto que no
posee ninguna verdadera similitud el caso de un empresario que quiera prevenirse haciendo
“certificar” la naturaleza subordinada de una relacion laboral.

La norma aparece suavizada por e hecho que se reconoce al trabajador la posibilidad de
recurrir judicialmente, pero tan solo “por errénea calificacion del programa negocial por
parte del érgano predispuesto para la certificacion o por disconformidad entre el programa
efectivamente realizado por las mismas partes y el programa negocial concordado por las
partes en sede de certificacion”. Ademas, “cuando se quiera impugnar la errénea califica-
cién sera necesario llevar a cabo € intento obligatorio de conciliacién”. Asimismo, “los
efectos del acto aclarativo desarrollado por € organismo de certificacion permanecen hasta
€l momento en que se pruebe la errénea calificacion del programa negocia® o la disconfor-
midad entre el programanegocial concordado por las partes en sede de certificaciony e pro-

% Ley n.° 30/2003, de 5 de febrero.
% E| programa negocia hace referenciaa contenido pactado en el contrato de trabajo.
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grama efectivamente realizado”. En caso de recurrir judicialmente, en fin, €l juez “debera
aceptar también las declaraciones y el comportamiento adoptado por las partes ante € orga-
nismo predispuesto parala certificacion del contrato de trabagjo”.

Resulta demasiado evidente que estamos en presencia de una serie de obstaculos dirigi-
dos a impedir que la certificacion inicial (que, en mi opinion, terminara por constituir una
suerte de aceptacion obligada de una forma contractual menos favorable para la parte débil
del contrato de trabajo) pueda ser desconocida en sede judicial. El hecho que el organismo
administrativo que intenta la conciliacién sea el mismo que ha certificado |a naturaleza con-
tractual, no es mas que un obstaculo. ¢Es verosimil que tal organismo pueda féacilmente
admitir el hecho de haber dado una certificacion incorrecta, favoreciendo la conciliacion que
tenga un contenido diverso? ¢Y qué necesidad habia, existiendo un completo y articulado
sistema genera de organismos predispuestos para el intento de conciliacion (el administra-
tivo y el sindical) de confiar, sblo para esta materia particular, €l intento de conciliacion a
mismo organismo de certificacion? ¢Qué significa que €l juez debera “tener en cuenta’ las
declaraciones y el comportamiento que las partes han asumido en sede de certificacion? Es
maés que verosimil que el trabajador puedareconocer a contrato que debe estipular unanatu-
raleza diversa de aguella que realmente tiene, si ésta es la condicion para poder obtener un
trabgjo. ¢El juez debera juzgar conforme al derecho o teniendo en cuenta el comportamien-
to asumido por las partes?

Lanueva norma, en fin, resulta ain mas pertinente a temade la conciliacién y del arbi-
traje, s se tiene en cuenta que los Entes bilateral es encargados de la certificacion, no debe-
ran limitarse a “ certificar la calificacion y el programa negocia concordado por |as partes,
sino que deberdn también certificar las renuncias y transacciones con las que € articulo
2113 del Cadigo Civil confirma la voluntad abdicativa o transacciona de las mismas par-
tes’. En otros términos, podria surgir una ulterior sede en lacua €l trabajador podra valida-
mente disponer de sus propios derechos “indisponibles’.

10. ALGUNAS VALORACIONES ACERCA DE LA ACTUAL DISCIPLINA'Y LA
PERSPECTIVA DE SUCESIVAS MODIFICACIONES

Las modificaciones introducidas en e ordenamiento por € Decreto Legislativo n.°
80/1998 y por el Decreto n.° 387/1998, examinadas en su conjunto, revelan un apreciable
equilibrio. Tales normas evocan un sistema pluricentrista implantado sobre la concertacion,
pero garantizado por el sistema judicial, constituido por unared de sedes que las partes del
conflicto laboral deberian encontrar aceptables, donde sea fécil prevenir, también gracias a
la calificada asistencia de “ conciliadores’, una solucién casi doméstica de los conflictos de
trabajo. Y en el caso de que la asistencia no sea suficiente paradiluir el tormento psicol 6gi-
co gue un conflicto labora supone, o para proponer una valoracion econémica que las par-
tes entiendan idoneay representativa del valor de lafaltade razon, o e precio que estén dis-
puestos a pagar para indemnizar una presunta equivocacion, un arbitro esta siempre prepa-
rado paraentrar en € campo de juego. Un arbitro que, sin embargo, podré actuar sélo si hay
acuerdo entre las partes y cuya decision seré susceptible de impugnacion, pudiendo las par-
tes recurrir (seguramente, al menos, por violacion de hormas minimas establecidas por la
ley) a juez ordinario.
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La disciplina actual, debido a la falta de una obligacién del arbitraje, evoca un diverso
sistema para la definicion de los conflictos, pero reconoce legitimas las tradicionales per-
plegjidadesy laoposicion sindical en cuanto alas soluciones arbitrales de los conflictos | abo-
rales, y, por tanto, no presiona para intentar una modificacién més fuerte. Cuando en 1990,
con laLey n.° 108, seintrodujo la obligacion del intento de conciliacion en el &mbito de la
tutela obligatoriay se aprobd la norma que consentia €l recurso voluntario a arbitraje, esta
Ultima disposicién aparece yuxtapuesta, casi €l fruto de un incierto balbuceo incapaz de
afirmar con decision cuanto se habria querido, y no encontré significativa aplicacion.
Entonces, el temor reverencial en las confrontaciones del tradicional recelo por el arbitraje
eramas evidente. El legislador de 1998, en cambio, haintroducido un sistema que operacon
un mas consciente y meditado equilibrio los intereses en juego.

Sin embargo, con posterioridad alas modificaciones de 1998, una parte de la doctrina ha
comenzado a proponer lademolicién de todo aquello qua ain hoy impide un arbitraje libre,
teniendo en cuenta la equidad, laimposibilidad de impugnacion y hasta la obligatoriedad®.

Larespuestadel Gobierno no se ha hecho esperar. El hecho de que, formamente, se haya
retirado®, dgja invariable la valoracion acerca de la orientacion del gecutivo; no solo un
arbitraje conforme a equidad, sino también una posible superacion de la naturaleza volunta-
riadelasolucién delas controversias alos érbitros. Lavoluntariedad de la solucién, en efec-
to, podria venir, segiin la posicion gubernamental, también “por obra de las asociaciones
representativas de empresarios y trabajadores, a las cuales se adhieran o confieran manda-
t0"%, en otros términos se podria facilmente deslizar hasta la hip6tesis méas extrema de un
arbitrgje, al menos, en ciertos &mbitos, de hecho obligatorio.

Es necesario apuntar que en el Derecho del Trabajo cuyo baricentro se traslada progre-
sivamente desde laley ala negociacién colectiva, podria aparecer coherente que la solucion
de los conflictos emigre desde el sistema judicial clasico a otros modelos auténomos.
Aunque, come recientemente recordaba Casas Baamonde®, se observa en algunos paises la
existencia de un proceso inverso (unavueltaa sistemajudicial), a veces, coincidente con la
progresiva debilidad de las organizaciones sindical es méas representativas.

No puede negarse, obviamente, que el Derecho del Trabajo haya superado €l fin de siglo
con laidea de proceder en la direccion que hemos apuntado, pero esto no justificalaimpa-
ciencia con la que una parte de la doctrina empuja en tal direccion y, tanto menos, el frene-
si con €l cual el Gobierno italiano entiende actuar hacia aquella direccion.

Se trata de un camino por recorrer con mayor sagacidad. No puede olvidarse como en pai-
ses con unarobusta presenciay tradicion sindical, como recientemente ha recordado Simitis™,
la negociacion colectiva no siempre se revela iddnea a tutelar plenamente todos los derechos
individuaes de los trabajadores ni a hacerlo en todas las sedes. Otros, como Valdés Dal-Ré?,

\VJACCARELLA: “Appunti sul contenzioso del lavoro dopo la privatizzazione del pubblico impiego e sull’ arbi-
trato in materia di lavoro”, Argomenti di Diritto del Lavoro, 1998, pp. 745y ss.

2 Qupra.

» Disefio de ley n.° 848, aprobado, con modificaciones, por laLey n.° 30/2003, de 5 de febrero.

* CASAS BAAMONDE, M2 E.: “Los procedimientos auténomos de solucion de los conflictos laborales en el
Derecho espafiol”, en Solucion extrajudicial de conflictos laborales, Fundacion del Servicio Interconfederal de
Mediacién y Arbitrgje. Madrid, 1999.

* SIMITIS: “11 diritto del lavoro e lariscopertadell’individuo”, Diritto del Lavoro e Relazioni Industriali, 1990, p.
106.

2\ALDES DAL RE, F.: “| poteri dell’imprenditore e |la persona del lavoratore”, Diritto Del Lavoro e Relazioni
Industriali, 1991, p. 58.
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han sido alin més explicitos. Tampoco se puede evitar la confrontacidn con las formas de tute-
laque e ordenamiento concede a ciudadano-usuario en campos diversos paralarelacion labo-
ral y que abren un nuevo e interesante escenario también para el Derecho del Trabgjo.

Por esto, la graduacion presente en las modificaciones del 1998, que también necesitan
ser refinadas en materia de conciliacion, y una més clara formulacion de la materiarelativa
al arbitragje (sobre todo, vera definitivamente superada la injustificada permanencia de una
distincion entre arbitrgje tipico y arbitraje atipico) parece preferible. El hecho de haber con-
fiado la valoracién del arbitrgje a un sistema en algin modo incentivante, més que a una
mera imposicién, debe ser considerado positivamente.

11. ¢POR QUE LAS FORMAS EXTRAJUDICIALES DE SOLUCION DE LOS
CONFLICTOS EN MATERIA LABORAL, SALVO QUE NO SEAN IMPUES
TAS, NO PUEDEN CONSEGUIR EL RESULTADO QUERIDO?

Sin embargo, las modificaciones que comentamos presentan en su interior una contra-
diccion casi insuperable. La principal motivacion que ha empujado a legislador de 1998 a
modificar el instituto dela conciliacion y del arbitraje, en efecto, viene caracterizaday moti-
vada principamente, diré casi exclusivamente, por el objetivo de aligerar la actual carga
judicial. El criterio del legislador es que la difusion del arbitraje deberia poner remedio ala
insostenible carga de controversias dirigidas a sistemajudicial.

Laideade que el incentivo de los model os de solucion aternativa de 1os conflictos labo-
rales pueda dar como resultado una disminucion de la carga judicia es, segdn mi opinion,
del todo infundada. L os model os de soluci6n alternativa, en cambio, salvo que sean impues-
tos, podran al contrario difundirse exactamente en presenciade un eficiente sistemajudicial.

La duracién de las controversias en materia laboral influye de forma directa en € des-
arrollo de su homdlogo alternativo constituido por la conciliacion y por e arbitraje extrgju-
dicial. El resorte que determinael recurso a juez en lugar de acudir alaconciliacion o a arbi-
trgje viene constituido por € hecho de que lalarga duracién, por si misma, constituye un ele-
mento de conveniencia para,  menos, una de las partes. Quien imagina una condena que
podria determinar para é un fuerte desembolso no tendra ningun interés en resolver répida
mente |la controversia mediante un instrumento extrajudicial. Incluso, tanto mas dure € pro-
ceso, mayor sera para €l la conveniencia de recurrir a sistema judicia. Si, después, la con-
troversiajudicial no llegarajamas a concluir, porgque también esto puede suceder, tanto mejor.

En cambio, si e mismo sujeto se encontrase frente a la certeza de un procedimiento que
concluira en un plazo corto, éste no solo no tendrd ningun interés en iniciar un recurso judi-
cial, sino que ademas |le convendrd un procedimiento alternativo que le reportara un ahorro
Seguro.

En resumen, para quien nutre el profundo convencimiento de estar en lo justo y confiasalir
vencedor del litigio, la obvia aspiracion con una répida conclusion de la controversia viene
equilibrada por € deseo de que € juez sea una persona por la que se sienta garantizado. La
duracion en el tiempo del proceso, por tanto, no evita su tradicional preferencia por € juez.

Para una valoracion de conjunto del sistema que se entiende adoptar, no se puede pres-
cindir del hecho de considerar la extraordinaria duracién de las controversias que caracteri-
zan el sistemaitaliano. No se puede, tan siquiera, descuidar €l hecho de que parainvocar €l
camino del proceso judicial, en lugar del atgjo de la conciliacion o del arbitrgje, es suficien-
te que uno solo delos dos litigantes o quiera. Y es necesario, por Ultimo, aclarar que el inte-
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rés por unarapida solucién de la controversia no representa el Gnico, y tal vez ni siquiera el
determinante, factor de eleccion frente ala alternativa entre las dos vias.

Como se puede observar, por consiguiente, la via del procedimiento judicial y aquella
alternativa, no son divergentes y Igjanas. Seria equivocado imaginar que € procedimiento
judicial pueda ser ineficiente y caracterizado por una duracion siempre més larga, y que d
mismo tiempo se afirme una via alternativa rapida y eficiente. Las dos posibilidades, en
cambio, estén destinadas a caminar en paraelo y a influirse mutuamente, en cuanto a la
duracion y ala eficiencia, y viceversa. Es posible, en otros términos, que se produzca un
“circulo virtuoso”: los instrumentos alternativos de solucién de conflictos desarrollan una
funcion de deflacion, 1o que provoca la reduccion de la duracion del contencioso en materia
laboral empujando a utilizar alin més los instrumentos alternativos y asi sucesivamente.

12. LA IRRELEVANCIA DEL SISTEMA DE IMPUGNABILIDAD DEL LAUDO
CON EL FIN DE UNA MAYOR DIFUSION DEL ARBITRAJE

Ya hemos sostenido latesis segin la cual e laudo arbitral, en laregulacion actual, puede
ser impugnado ya sea por violacion de normas minimas establecidas por ley ya sea por vio-
lacion de normas minimas de fuente colectiva. Una interpretacidén opuesta, sin embargo,
contrariamente a cuanto podria parecer a primera vista, no conduciria a una mayor difusion
delapracticadel arbitrgje y terminaria por retardar, en vez de favorecer, el transcurso hacia
una mayor difusion del instituto.

Considerando que, actualmente, €l recurso al arbitraje es voluntario, una excesiva rigi-
dez del mismo, en € sentido de excluir laposibilidad de impugnacion por violacién de dere-
chos minimos derivados del convenio colectivo, terminaria por ser un desincentivo mas que
un estimulo.

Es claro que nos encontramos frente a una suerte de juego de las partes. € trabajador
podria ser mas féacilmente convencido para aceptar si, al menos en el caso de violacion de
sus derechos de contenido minimo, le queda la posibilidad de recurrir a juez. Por otro lado,
el empresario tendria escaso interés en favorecer €l desarrollo del instituto por € mismo
motivo, esto es, por el temor de ser, en cualquier caso, expuesto a un sucesivo recurso judi-
cial cuando el laudo arbitral ya le sea favorable.

El marco podria cambiar sélo cuando (de hecho o de derecho) €l arbitragje fuese obliga-
torio y sin posibilidad de ser impugnado. Pero esto seria dificilmente compatible con nues-
tro actual sistema.

Bajo e primer punto de vista (la eventual obligatoriedad) subsiste un evidente limite
constitucional: e derecho de acudir en juicio (articulo 24 dela Constitucion). Bajo €l segun-
do punto de vista (laimposibilidad deimpugnacién del laudo) se debe, cuanto menos, obser-
var la incongruencia entre el hecho de que mientras la sentencia de un juez puede siempre
ser impugnada, el laudo arbitral no lo seria

Paraimponer definitivamente el instrumento alternativo, ademas, deberian ser asumidos
ambos procedimientos, tanto aguel de convertir el laudo en obligatorio como aquel de hacer-
lo inimpugnable. Aceptar una sola de las dos hipétesis (arbitraje obligatorio pero impugna-
ble, o arbitraje voluntario pero sin posibilidad de impugnacion) no modificariala postura de
las partes, puesto que quedaria, en cada caso, una via de fuga: decidir no recurrir a arbitra-
je en e primero de los casos, e impugnarlo sisteméticamente ante un juicio que no satisfa-
03, en e segundo de los casos.
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13. EL TEMA REAL ES LA MODIFICACION DE UNO DE LOS PRINCIPIOS
GENERALESDEL DERECHO DEL TRABAJO: LA INDEROGABILIDAD

El verdadero problema expuesto en €l actual debate y nunca suficientemente explicito,
es aquel mas general relativo a la modificacion de uno de los puntos cardinales del actual
Derecho del Trabgjo: la inderogabilidad. La tutela de los derechos de los trabajadores, en
efecto, es en buena medida dependiente de la inderogabilidad reconocida a sus derechos,
inderogabilidad que puede ser dispuesta ya sea por la ley ya sea por el convenio colectivo.

Bajo este punto de vista, conciliacién y arbitraje, también conectados con lamisma fina-
lidad de reduccién y de la idea de una mayor celeridad en la solucion de las controversias,
son profundamente diversos.

La conciliacién, en efecto, es casi siempre una renuncia o una transaccion de los dere-
chos por la parte que la pone en funcionamiento a cambio de una répida solucién de la con-
troversia: se escribe “conciliacion”, pero se lee “transaccién”.

Si setrata de derechos que no vienen establecidos por normas de contenido minimo no sub-
siste ningin tipo de problema, pero en caso contrario, es decir, cas sempre, las renunciasy las
transacciones estan prohibidas a menos que, como se ha dicho, no sean desarrolladas ante sedes
que garanticen que ladecision dd trabajador ha sido asistida por un tercer sujeto que, de algu-
naforma, garantice que larenuncia o latransaccidn se produzca en un contexto favorable.

Sin embargo, la conciliacién consiste siempre, en sustancia, en larenuncia por una parte
de un derecho propio a cambio de una mas rapida solucién de la controversia. Esto, que a
primera vista, parece justo, en mi opinién no lo es (cualquier trabajador que ostente un cré-
dito cierto de algunos miles de euros, frente a temor de un procedimiento judicial que
podria durar un ndmero impreciso de afios, sobre todo, si se encuentra en estado de necesi-
dad, es casi autométicamente impulsado a aceptar €l pago de unasumainferior acambio del
pago inmediato). Esto, bien visto, es profundamente injusto. Un sistema judicial eficiente
deberia garantizar laintegral tutela del derecho, tanto del trabajador como del empresario,
en tiempos andlogos a aguellos existentes en un procedimiento de conciliacion sobre dere-
chos de contenido minimo: esto seria una sefia civica del derecho.

Se diria que la perfeccién no puede ser alcanzada. Ante esta Optica, poner las concilia-
ciones bajo una suerte de “control”, consintiendo que puedan disponer de derechos de con-
tenido minimo sdlo si son alcanzadas en las sedes de las que hemos hablado, representa un
compromiso aceptable, pero tan solo un compromiso.

De formadiversa, €l arbitrgje, en cuanto la decision es confiada a un tercero, constituye
un verdadero juicio, incluso ante un sujeto diferente del juez. Por tanto, |os sujetos que solu-
cionan la controversia con un arbitro (siempre y cuando se trate de una persona imparcial y
competente), en principio no sacrifican ningun derecho y pueden aspirar a que se tome plena
justicia. Deber del arbitro, en efecto, no es aquel de encontrar un compromiso entre las dos
pretensiones, sino aguel de aceptar la verdad y de aplicar las hormas establecidas por ley y

por negociacion colectiva ] ] ) o
Sin embargo, se va defendiendo que € &rbitro, en cambio, pueda decidir conforme a

equidad. En mi opinidn, la equidad es un concepto utilizable en los casos en |os que exista
una ausencia de normaimperativa. Los antiguos Probiviri®, frente a una regulacién concre-

# | os Collegi dei Probiviri, compuestos por representantes de la parte industrial y por representantes de los obre-
ros de forma paritaria, fueron instituidos en Italia, repitiendo la experiencia francesa, con la Ley n.° 195/1983,
15 junio, y funcionaron hasta el ano 1928 cuando, con el Real Decreto n.° 471/1928, 26 febrero, las controver-
sias individuales en materia laboral fueron atribuidas a la jurisdiccion ordinaria
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ta que no era establecida ni por ley ni por negociacion colectiva, recurrian aun juicio segin
equidad, esto erajusto. ¢Pero es posible, en el dia de hoy, defender como justa una decision
en materia de derechos que no respete las normas establecidas por ley o convenio regulador
de una relacion laboral entre dos sujetos? ¢En virtud de qué equidad un trabajador deberia
recibir més 0 menos de cuanto esté establecido en el convenio o previsto por laley?

Personalmente me declaro incapaz de imaginar una regulacion que pueda reconfigurar
una hipdtesis de equidad que no respete las normas minimas de ley o convenio colectivo.
Salvo imaginar un nuevo y diverso sistema gobernado por un concepto de justiciadistinto y
lgjano a mio.
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