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EXTRACTO

Después de realizar un repaso de los llamados procedimientos de solucién extraju-
dicial de conflictos que se contienen en e ordenamiento legal y convencional espafiol,
y de explicar cud eslaformahabitual de financiar los mismos, se analizan las diferen-
cias habidas entre laconciliacion y lamediacion, para concluir que en la practicaambas
formulas de solucion de conflictos resultan casi por completo equiparadas. Ello condu-
ce aandizar en profundidad €l desarrollo del procedimiento de mediacion, fundamen-
talmente en la version que de é se hace por en Acuerdo de Solucion Extragjudicia de
Conflictos Laborales de nivel estatal, aun no faltando referencias puntuales a las carac-
teristicas de la mediacion desarrollada en el nivel de las Comunidades Auténomas.
Finalmente, una vez evaluados los datos estadisticos sobre el nimero de procedimien-
tos, de mediaciones y arbitrajes y de acuerdos habidos en €l nivel estatal, se ponen de
manifiesto las razones que en la préctica estan haciendo que €l nimero de estos Ultimos
Sea, ciertamente, muy escaso.

* Este trabajo, con las debidas adaptaciones, forma parte del Informe sobre Los medios de solucion extrajudicial
de conflictos en el sistema espafiol de relaciones laborales, que elaboré en marzo de 2002 a peticion del
Departamento de Relaciones Laboraes del Instituto Complutense de Estudios Internacionales y que, a su vez,
formd parte del Proyecto Europeo sobre Andlisis comparativo y propuesta sobre un posible sistema voluntario
de Conciliacion, Mediacion y Arbitraje a nivel europeo (V S/2001/0654), encargado por la Comision Europeay
dirigido por Fernando Valdés Dal-Ré.

TEMAS LABORALES N° 70/2003. Pgs. 183-206



184 M2 Luz RoDRIGUEZ FERNANDEZ

INDICE

1. Configuracién general de los medios extrajudiciales de solucion de conflictos. 1.1.
Tipologia. 1.1.1. Por su naturaleza. 1.1.2. Por su fuente de constitucion. 1.1.3. Por su
utilizacion. 1.2. Financiacion

2. Laconciliacion y la mediacién en los conflictos colectivos de trabajo. 2.1. Nocién y
caracteres. 2.2. Ambitos de aplicacion. 2.2.1. Por razén del objeto del conflicto. 2.2.2.
Por razon dela naturaleza del empleador. 2.2.3. En razon del territorio u otro crite-
rio. 2.3. Procedimiento. 2.3.1. Organos intervinientes. 2.3.2. Iniciacion de la media-
cion. 2.3.3. Desarrollo de la mediacién. 2.3.4. Finalizacion de la mediacion

3. Valoracién de los medios extrajudiciales de solucién de conflictos. 3.1. Valoracién
practica: algunos indicadores estadisticos. 3.2. Valoracion critica (problemas de
implantacion y desarrollo). 3.2.1. El escaso nimero de acuerdos en el procedimien-
to de mediacién

Al objeto de tener un mejor conocimiento del sistema espafiol de solucion extrgjudicial
de conflictos laborales, dentro del que quedan, |6gicamente, integradas la conciliacion y la
mediacion en relacion con los conflictos colectivos, parece de interés comenzar sefialando
cudles son y qué caracteristicas poseen los llamados procedimientos de solucion extrajudi-
cia de conflictos que se contienen en nuestro ordenamiento legal y convencional. Una vez
hecho lo cual, se va a analizar con algin detalle, fundamentalmente, e procedimiento de
mediacion en su aplicacion a los conflictos colectivos derivados de las relaciones de traba-
jo, pues, como se dira més tarde, la conciliacién apenas se diferencia de la mediacion en la
préctica de nuestro sistema de solucion de conflictos. Por Ultimo, después de evaluar los
resultados de la experiencia en materia de solucion extrgjudicial de conflictos en nuestro
pais (sobre todo, en el nivel estatal), se intentarén hallar y glosar las razones del todavia
escaso nimero de acuerdos habidos en los procedimientos de mediacion.

1. CONFIGURACION GENERAL DE LOS MEDIOS EXTRAJUDICIALES DE
SOLUCION DE CONFLICTOS

1.1. Tipologia

1.1.1. Por su naturaleza

Si por procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos se entiende aquéllos que
son desarrollados fuera del marco judicial, es decir, aquéllos en que no intervienen los 6rga-
nos jurisdiccionales, la respuesta a la interrogacion de cudles son los procedimientos extra-
judiciales utilizados en el sistema espafiol de relaciones laborales comprende tanto los que
se realizan en sede administrativa como los procedi mientos auténomos, esto es, los regidos
por las organizaciones sindicales y empresariales més representativas de nuestro pais. Pues
bien, dentro de los procedimientos administrativos se hallan, por un lado, la conciliacion
previaalapromocién del proceso judicial en los casos en que, de conformidad con los arts.
63y 154.1 delaLey de Procedimientos Laboral (en adelante, LPL), la misma se realiza por
organismos administrativos y, por otro, los procedimientos regulados en €l Real Decreto-
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Ley 17/1977, de 4 de marzo*. En relacion con éstos, no queda claro en € art. 24 del Red
Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, si la autoridad laboral realiza funciones de concilia-
cién o de mediacion, ya que o Unico que dispone este precepto es que lamismadebe “inten-
tar la avenencia entre las partes’, 1o cual puede conseguirse por medio de ambas funciones.
Si esta claro que, ademas de €llo, las partes en conflicto pueden designar uno o varios arbi-
tros y someterse, por tanto, a un procedimiento de arbitraje.

Respecto de los procedimientos extrajudiciales de origen convencional, que aqui se pre-
fieren denominar procedimientos auténomos?, cabe decir lo siguiente. El Acuerdo de
Solucién Extragjudicial de Conflictos Laborales® (en adelante, ASEC) y algunos de los acuer-
dos sobre solucion auténoma de conflictos habidos en el dmbito de las comunidades autd-
nomas han establecido como procedimientos tipo lamediacion y el arbitraje, sin contemplar
la posibilidad de sometimiento de las partes a un simple procedimiento de conciliaciéon.
Posiblemente ello haya sido de este modo porque, aungue en la teoria la conciliacion y la
mediacion son procedimientos diferentes, en la préctica las diferencias entre unay otra son
bien escasas, pues raravez un érgano de conciliacion medianamente diligente se resiste ano
hacer propuesta alguna a | as partes. De otro lado, no puede olvidarse €l dato de que €l art.
91 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) Gnicamente se refiere a los procedi-
mientos de mediacion y arbitraje, sin hacer mencién de la conciliacién, y que es precisa-
mente este precepto el que en buena medida ha servido de base para el propio desarrollo de
los procedimientos auténomos de solucion de conflictos que se ha hecho después. Con todo,
no faltan acuerdos en el dmbito de las comunidades autdbnomas que contemplan la posibili-
dad de sometimiento a los procedimientos de conciliacion, mediacion y arbitrgje’.

1 En €l terreno de la intervencion administrativa en la solucién de la conflictividad laboral también se incluye la
intervencion de la inspeccidn de trabajo. Esta intervencidn esté prevista, con carécter general, en el art. 3.3 dela
Ley 42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, segin el cual la
funcién inspectora comprende la realizacion de “ arbitraje, conciliacion y mediacion” en conflictosy huelgas. Asi
mismo, la funcién de mediacién una vez convocada una huelga viene prescrita por el art. 9 del Real Decreto-Ley
17/1977, de 4 de marzo.

2 Aungue es habitual la denominacion de solucién extragjudicial de conflictos para referirse a procedimientos alter-
nativos al procedimientos en sede judicial, algunos autores preferimos la denominacion de procedimientos auté-
nomos. El mativo de esta preferencia es que el calificativo de extrajudicial es muy reductivo en relacion con el
significado que tienen estos procedimientos, pues (inicamente tiene en cuenta que se trata de procedimientos des-
arrollados a margen de los 6rganos jurisdiccionales y en relacién, por tanto, con conflictos que puedan resolver-
se en sede judicial, es decir, los conflictos juridicos. En cambio, con €l calificativo de autbnomos se quiere indi-
car que se trata de procedimientos en que el protagonismo |o tienen los propios agentes sociales y no terceros aje-
nos a conflicto, en que son, asi pues, las propias partes en conflicto las que gestionan su solucion sin el recurso
al poder judicial o alaadministracion.

3 Como es sabido, €l 25 de enero de 1996, CC.00. y UGT, del lado de los trabajadores, y CEOE y CEPY ME, del
lado de los empresarios, firmaron este Acuerdo y con él instituyeron los procedimientos auténomos de solucion
de conflictos en el nivel estatal; con la denominacion de Il Acuerdo de Solucién Extrajudicia de Conflictos
Laborales, el mismo fue renovado el 31 de enero de 2001 por cuatro afios més, de modo que terminaré su vigen-
ciael 31 de diciembre de 2004.

*En lamayor parte de las comunidades auténomas |os respectivos acuerdos de solucion de conflictos se refieren
conjuntamente a procedimiento de conciliaci én-mediacién como un Unico procedimiento (es el caso de Catalufia,
Galicia o Cantabria, por citar solo tres ejemplos). Sin embargo, en otras comunidades auténomas (Pais Vasco o
Canarias), € acuerdo ha recogido la posibilidad de someterse a conciliacion, mediacion o arbitraje.
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1.1.2. Por su fuente de constitucion

Por lo explicado hasta ahora puede ya deducirse con facilidad la fuente de constitucién
de los diferentes procedimientos de solucién de conflictos existentes en el sistema espafiol
derelaciones laborales. No obstante, conviene recordar, en primer término, que los procedi-
mientos extrajudiciales desarrollados por la administracién piblica son todos €llos, natural-
mente, de origen legal. Asi sucede, en efecto, en relacion con la conciliacién previaalapro-
mocion del proceso ante los drganos jurisdiccionales, cuando la misma se realiza por orga-
nismos de caracter administrativo. Como se recordarg, este procedimiento esta previsto, con
caracter general, en el art. 63 delaLPL y, en relacion con lamodalidad procesal de conflicto
colectivos, en e art. 154.1 de esta misma Ley. Sucede igualmente a respecto de los proce-
dimientos en que interviene la autoridad laboral, regulados, como ya se ha dicho, en el Real
Decreto-Ley 17/1977, de 4 marzo, norma, obviamente, de origen legal®.

En € caso de | os procedimientos auténomos, esto es, aquéllos que gestionan |os propios
agentes sociales, el origen es siempre convencional. En efecto, en Espafia, tanto en el nivel
estatal, como en € ambito de las comunidades auténomas, la implantacion de los procedi-
mientos de mediacién y arbitragje (y, en su caso, de conciliacion) se harealizado con base en
acuerdos de las organizaciones sindicales y empresariales més representativas en el dmbito
correspondiente. La caracteristica del sistema espafiol de relaciones laborales es, asi pues,
gue los procedimientos de solucién de conflictos habitualmente [lamados extrajudicialestie-
nen su origen en la propia negociacion colectiva.

1.1.3. Por su utilizacién

Lareglageneral en el ordenamiento juridico espafiol es que los procedimientos de solu-
cion extrgjudicia de conflictos tienen una caracter voluntario, es decir, que son utilizados
por las partes en conflicto en la medida que €llas estén dispuestas a hacerlo. Debe, ademas,
subrayarse que tal es en todo caso lareglaen relacion con € procedimiento de arbitrgje®. En
efecto, € arbitrgje que posibilita el art. 24 del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, es
puramente voluntario, ya que expresamente se sefidla por este precepto que las partes en
conflicto “podran” designar uno o varios arbitros, lo que significa que tienen la posibilidad
de someterse a un procedimiento de arbitraje, no que deban hacerlo.

° Legal es, asi mismo, € origen de las normas que prevén larealizacion de funciones de conciliacion, mediacion y
arbitraje por parte de la inspeccion de trabajo.

¢ Aunque fueron declarados lesivos del derecho ala negociacion colectivay, por tanto, inconstitucionales los arts.
25.b) y 26 del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, que, en resumen, imponian a las partes en conflicto el
sometimiento a un laudo de obligado cumplimiento dictado por la autoridad laboral, en caso de que las mismas
fueran incapaces de alcanzar un acuerdo por si solas, resta alin vigente en el ordenamiento espafiol la posibilidad
de que laautoridad laboral obligue a las partes a someterse a un procedimiento de arbitraje en casos extremos. En
efecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril, en su Fundamento Juridico 19, entiende
que no es incompatible con el reconocimiento del derecho de huelga la previsién contenida en el art. 10 del Real
Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, esto es, laimposicion alas partes del sometimiento a un procedimiento de
arbitraje en los casos que prevé este mismo precepto y que son, en términos generales, situaciones claramente
excepcionales en atencién a“laduracion o consecuencias de la huelga, las posiciones de las partes y €l grave per-
juicio de la economia nacional”. Este es el Gnico supuesto en que, dentro del ordenamiento juridico espafiol, el
arbitraje se configura como un procedimiento obligatorio; sin embargo, las situaciones en que puede ordenarse
son tan excepcionales que apenas si contradicen la regla general de que el sometimiento a un procedimiento de
arbitraje debe ser voluntad de |as partes.
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Ocurre lo mismo en el caso del procedimiento de arbitraje previsto por el ASEC y cuyo
origen es, por tanto, convencional. La voluntariedad de su uso queda patente en e art. 11.1
del Acuerdo, en e que se dice expresamente que €l arbitraje consiste en que las “partes
acuerdan voluntariamente encomendar a un tercero” la solucion del conflicto habido entre
ellas. Reiterandose nuevamente el caracter voluntario en el propio art. 11.2 del ASEC, donde
tajantemente se declara que “¢& procedimiento de arbitragje solo serd posible si lo solicitan
ambas partes’.

Sin embargo, €l procedimiento de mediacién, aun siendo igualmente voluntario, no
necesita el consenso de ambas partes para llevarse a cabo. Es cierto que la utilizacién o no
de este procedimiento de solucion extrgjudicial de conflictos se deja ala libre decision de
las partes, en el sentido de que no les viene impuesta, pero, cuando una de | as partes en con-
flicto solicita la iniciacion del procedimiento de mediacion, la otra parte queda de algin
modo obligada a someterse a mismo. Ello es lo que parece ocurrir en €l caso del procedi-
miento realizado en sede administrativa, en €l que, segin €l art. 23 del Real Decreto-Ley
17/1977, de 4 de marzo, la autoridad laboral remite copia del escrito de iniciacion del pro-
cedimiento a la parte frente la que se dirige el conflicto, citando luego a ambas partes para
una comparecencia ante ella.

Asimismo, ello es lo que sucede en relacion con el procedimiento de mediacién de ori-
gen convencional. El art. 10.3 del ASEC no deja, en efecto, dudas al respecto, ya que de
manerarotundadispone que “ el procedimiento de mediacion serd obligatorio cuando lo soli-
cite una de las partes’”. Por tanto, €l empleo de la mediacién, en lugar de otros procedi-
mientos de solucion de conflictos, es, en principio, facultativo®; ahora bien, deviene obliga-
torio en caso de que una de las partes implicadas en €l conflicto solicite su tramitacion. No
obstante, uno de los problemas que plantea este sistema es que hay ocasiones en que laparte
frente ala que se dirige € procedimiento de mediacion, aun estando obligada a someterse
al mismo, no acude a las comparecencias y, en consecuencia, la mediacion no puede reali-
zarse. Por ello, aunque en teoria el desarrollo de la mediacion es obligatorio cuando lo soli-
cita una de las partes del conflicto, en la préctica Unicamente se desarrolla con una cierta

7 Unicamente se prevén dos supuestos en gue la mediacion debe ser solicitada, para poder tramitarse, conjunta-
mente por ambas partes. Se trata, en primer lugar, de situaciones en que la negociacién colectiva esta “ bloqueda’,
en el sentido de estar paralizada por €l desacuerdo habido entre las partes en algin punto o aspecto, y seiniciael
procedimiento de mediacion a objeto de poner fin a esta situacion de impasse. Pues bien, en caso de no querer
esperar €l transcurso de cinco meses desde |a constitucion de la comisién negociadora antes del inicio del proce-
dimiento de mediacion, ésta deberd ser solicitada, de conformidad con lo dispuesto por el art. 5.1.b) del
Reglamento de Aplicaciéon del ASEC, de forma conjunta por ambas partes. En segundo lugar, la solicitud de
mediacion debera ser también conjunta en el supuesto de que sea la propia comisién paritaria del convenio o
acuerdo colectivo de que se trate la que se someta a procedimiento de mediacién; posibilidad ésta contemplada
enel art. 4.1.e) del ASEC.

8 A pesar de que, por regla general, el empleo del procedimiento de mediacion es, en efecto, puramente facultati-
vo, el ASEC ha intentado potenciar su utilizacién con la imposicion de este procedimiento en determinado tipo
de conflictos. Asi, en caso de que una de | as partes pretenda demandar ala otraante lajurisdiccion social, al obje-
to de solucionar un conflicto mativado por la interpretacion y/o aplicacion de normas estatal es, convencionales o
decisiones del empresario, debera tramitar con carécter previo un procedimiento de mediacion (art. 10.3 del
ASEC); de igual forma, la representacion de los trabajadores que pretenda convocar una huelga debera someter-
se, antes de |a propia convocatoria, a un procedimiento de mediacion (art. 10.3 del ASEC). En el resto de los con-
flictos, el empleo o no del procedimiento de mediacion se deja, como queda dicho, a arbitrio de |as partes.
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normalidad cuando también la otra parte esta de acuerdo con su tramitacion, acuerdo que se
manifiesta en el hecho de acudir alas comparecencias previstas’.

Por dltimo, en relacion con la conciliacién previa a proceso ante la jurisdiccion social,
debe subrayarse, en este caso si, su obligatoriedad. Y €llo no sdlo porque la misma se con-
figura, por los arts. 63 y 154.1 de la LPL, como un tramite de carécter preceptivo antes de
la promocion del proceso en sede judicia en lamayor parte de los conflictos individuales y
colectivos, de forma que su fata de realizacion conlleva el archivo de la demanda y, por
tanto, la no continuacion del procedimiento (art. 81.2 de la LPL); sino porque, ademas, €l
propio art. 66.1 de esta L ey declara expresamente que “la asistencia a acto de conciliacion
es obligatoria para los litigantes’, pudiendo ser la parte demandada que no comparece en
conciliacién condenada a pago de una multa por temeridad o malafe, en caso de que final-
mente la sentencia dé por completo larazon al demandante (art. 66.3 de laLPL).

1.2. Financiacion

En Espafia, lafinanciacion de los medios de solucion extragjudicia de conflictos es siem-
pre con cargo a erario publico, esto es, eslapropia administracion laque subvencionatodos
| os organismos encargados de la tramitacion de este tipo de procedimientos. Ello es asi, 16gi-
camente, en relacion con los procedimientos previstos en €l Real Decreto-Ley 17/1977, de
4 de marzo, realizados por la autoridad laboral en gjercicio de facultades que se entienden
dentro de su @mbito de competencias en cuanto autoridad publica, o con la conciliacion pre-
viaala promocién del proceso judicial desarrollada por un organismo de caracter pablico.
Pero ello es asi igualmente en el caso de los procedimientos de solucion de conflictos crea
dos por la negociacion colectivay cuya tramitacion esta encomendada a organismos gober-
nados por |os agentes sociales.

Hay, desde luego, diferentes férmulas en la configuracion de estos organismosy su rela
cion con laadministracién pablica. En unos casos, €l organismo encargado de latramitacion
de los procedimientos auténomos es un departamento dentro de la administracion corres-
pondiente®. Ello sucede en algunas comunidades auténomas donde, aungue la creacion de
los procedimientos autdbnomos de solucion de conflictos ha sido obra de un acuerdo entre
las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas en el ambito de la propia
comunidad, la gestién de los mismos queda encomendada a un departamento o seccién
especifica dentro de la administracion publica de la comunidad auténoma de que se trate.
Por tanto, en estos casos, la financiacion publica es directa, en €l sentido de que & departa-
mento 0 seccion encargado de la tramitacién de los procedimientos autdnomos es financia-
do como se financia cualquier otro departamento o0 seccidn de la propia administracion.

° Aunque en €l art. 15.2 del Reglamento de Aplicacion del ASEC se dispone la obligacién que tienen ambas partes
de acudir alas comparecencias habidas en el procedimiento de mediacidn, por ser ello consecuencia del deber de
negociar de buena fe, lo cierto es que se trata de una prevision sin demasiado efecto. Primero porque esta dis-
puesta tinicamente a respecto de la mediacion previa ala convocatoria de huelga, y no en relacion con los demés
procedimientos de mediacion; y, en segundo lugar, porque su falta de cumplimiento por la parte frente ala que se
dirige el conflicto solo tiene el efecto de poder ser convocada a una ulterior comparecencia, a la que puede nue-
vamente no acudir (art. 20 de las Normas de Funcionamiento del Servicio Interconfederal de Mediacion y
Arbitragje).

1 Es el caso, por iemplo, de Andalucia, donde el organismo de solucién auténoma de conflictos esta adscrito al

Consegjo Andaluz de Relaciones Laborales.
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En otras comunidades autonomas se ha optado por crear fundaciones de natural eza pri-
vada cuyo patrimonio se aporta, no obstante, integramente por la administracion de la pro-
pia comunidad auténoma con cargo a sus presupuestost. A cambio de €ello, la administra-
cién sereserva aguno de los cargos —generalmente la presidencia— en el patronato delafun-
dacién; cargo que, por lo genera, tiene asignadas funciones institucionales y de representa-
cién del correspondiente organismo mas que de gestion o intervencion en los procedimien-
tos de solucion de conflictos, que suele ser competencia exclusiva de los agentes sociales.

Finalmente, en el &mbito estatal también se ha creado una fundacion de naturaleza pri-
vada cuyo patrimonio es, sin embargo, enteramente publico, en este caso con cargo alos pre-
supuestos generales del Estado, y que esta tutelada por €l Ministerio de Trabgjo y Asuntos
Sociales (art. 11.1 del Reglamento de Aplicacion del ASEC, (en adelante RASEC®). Esta
fundacion es la que gestiona €l Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje (en ade-
lante, SIMA), que es € organismo encargado de la tramitacion de los procedimientos de
mediacion y arbitragje en relacion con conflictos de &mbito estatal. Pues bien, en el patrona-
to de esta fundacion estén representadas las organizaciones sindicales y empresariales que
suscribieron el ASEC, Acuerdo que sirvid de base para su constitucién, es decir, CC.OO,
UGT, CEOE y CEPYME, pero no hay ningun representante del Ministerio de Trabgjo y
Asuntos Sociales. Lo cual significaque, aun siendo financiada enteramente con cargo afon-
dos publicos, es gestionada Unicamente por 10s agentes sociaes, sin intervencion, asi pues,
de la administracién que la financia

Ello es, por lo demés, y paraterminar con este punto, de unaimportanciavital parael des-
arrollo de los procedimientos autonomos. Debe tenerse en cuenta que los procedimientos
auténomos de solucion de conflictos “ conviven” con los procedimientos de solucion de con-
flictos realizados en sede administrativay judicial. Estos Ultimos son, por 1o comun, gratui-
tos para las partes en conflicto y estén ya, a causa de los largos afios de utilizacion de los
mismos, sdlidamente arraigados entre los agentes sociaes. De este modo, s los procedi-
mientos auténomos, relativamente novedosos, tuvieran que ser costeados por los usuarios, es
claro que su desarrollo se veria obstaculizado notablemente, pues ala novedad e incertidum-
bre en su uso, se uniria el ser una aternativa més costosa que el resto de los procedimientos.

Ello hace de vital importancia el que las partes en conflicto puedan acceder alos proce-
dimientos auténomos de manera gratuita, tal como lo hacen a los procedimientos en sede
administrativay, por regla general, a procedimiento en sede judicial. Pues bien, es claro, a
menos en Espafia, que las organizaciones sindicales y empresariales no disponen de finan-
ciacion propia suficiente para costear ellas mismas |los organismos encargados de la trami-
tacion de los procedimientos de mediacion y arbitraje y el desarrollo de estos mismos pro-
cedimientos, con lo que lafinanciacién pablica se vuelve indispensable parael desarrollo de
los mismos. Dicho de otro modo, si la administracion pablica no estuviera financiando los

1t Asi sucede, por gjemplo, en Catalufia, cuyo Tribunal Laboral es unafundacion privada tutelada por la Generalitat.
Debe decirse, ademés, que tal es la férmula més extendida en las comunidades auténomas.

2 Aunque ya se ha hecho referencia anteriormente a este Regalmento de Aplicacion del ASEC, es el momento de
aclarar que se trata de un Acuerdo que se une a propio ASEC, firmado en lamismafechay por las mismas orga-
nizaciones que firmaron el ASEC, y que tiene por finalidad servir de complemento a este Ultimo, en la medida
que desarrolla o implementa muchas de sus previsiones; de ahi |adenomiacién de “ Reglamento”, aunque en puri-
dad no lo sea.
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procedimientos de solucion auténoma de conflictos, estos procedimientos permanecerian,
casi con toda seguridad, en laletrade los acuerdos que los instituyen, sin ningln tipo derea-
lizacion préctica.

2.LA CONCILIACIONY LA MEDIACION EN LOSCONFLICTOSCOLECTIVOS
DE TRABAJO

Antes de continuar conviene aclarar que, a partir de este momento, la referencia a los
procedimientos extrajudiciales se entendera hecha Unicamente a los procedimientos de ori-
gen convencional, sin tener en consideracion los procedimientos realizados en sede admi-
nistrativa o la conciliacion previa a la promocién del proceso ante la jurisdiccion social
(extrgjudiciales en la medida de ser también ellos realizados a margen del ambito judicial).
El motivo de estaopcidn eslarelativa originalidad en este punto del sistema espafiol de solu-
cion de conflictos, en tanto que la intervencién administrativa en este terreno es una solu-
¢ion mucho més clasicay, asi, mucho mas extendida.

2.1. Nocién y caracteres

Conforme se ha explicado antes, no existe unanimidad en los acuerdos sobre solucion
auténoma de conflictos habidos en Espafia sobre |os procedimientos que pueden llevarse a
efecto; en concreto, no existe tal unanimidad en relacién con la consideracién que merecen
los procedimientos de conciliacion y de mediacion. Como se recordard, hay acuerdos auto-
nomicos donde se hace de ambos procedimientos uno solo, denominado procedimiento de
conciliacién-mediacién, y otros donde se diferencia netamente entre la conciliacion y la
mediacion. Por dltimo, en el ambito estatal, el ASEC nicamente contempla la posibilidad
de sometimiento a procedimiento de mediacidn, no asi al de conciliacion.

No hay, por o demés, en los acuerdos de solucién de conflictos una definicion clara de
lo que se entienda por procedimiento de conciliacion o por procedimiento de mediacion y
de cudles sean las diferencias entre uno y otro (tal esasi que, como quedadicho, en la mayo-
riadelos acuerdos se prevén ambos como s fueran un Unico procedimiento, 1o que hace que
no puedan diferenciarse entre si). Pese a ello, en aquellos acuerdos en que se diferencian
ambos procedimientos, si se dgja entrever que la conciliacién se entiende como un procedi-
miento donde la intervencién del tercero es mas bien pasiva, mientras que en la mediacion
dichaintervencion es més activa.

En efecto, en los acuerdos autondmicos donde se prevén la conciliacion y la mediacion
como procedimientos diferenciados, el plus que tiene la mediacion frente a la conciliacién
es que el mediador o mediadores deben realizar una propuesta para la solucién del conflic-
to més o menos formalizada. Esto es, en la conciliacion se intenta que las partes lleguen a
un acuerdo por si solas, en tanto que en lamediacidn se procura el acuerdo de las partes pro-
poniéndoles una posible solucién para su conflicto, que ellas pueden aceptar o rechazar. En
la conciliacion se ayuda a las partes a negociar entre ellas; en la mediacion, en cambio, se
les ofrece una posible solucion que les ayude a alcanzar un acuerdo que zanje su conflicto.

Ello puede observarse igualmente en el ASEC. Dicho esta que este Acuerdo no prevé la
posibilidad de que las partes se sometan a un procedimiento de conciliacién, con lo que no
puede comprobarse qué se entiende por tal en el ambito estatal. Sin embargo, cuando €l
ASEC serefiere a procedimiento de mediacion, siempre deja entrever la participacion acti-
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va de los mediadores en la solucion del conflicto. Muestra de ello es que su art. 10.1 sefiala
de un modo expreso que lalabor del 6rgano de mediacion es procurar de manera activa sol-
ventar las diferencias que dieron lugar al conflicto; lo cual consiste, segun el propio art. 10.7
del ASEC, en “formular propuestas para la solucion del conflicto” que las partes pueden
luego aceptar o rechazar. Asi pues, también en el ambito estatal parece tenerse laideade que
la mediacion requiere unaintervencion mas activa por parte de los mediadores, que no pue-
den limitarse a fomentar la negociacion entre las partes en conflicto, sino que deben propo-
ner soluciones que les permitan superar la pardlisis de su propia negociacion.

Sucede, no obstante, que, en la préctica, es raro que una conciliacion se desarrolle sin
una minimaintervencion del tercero, dado que entonces éste no es més que un convidado de
piedra que, en términos generales, poco 0 nada aporta a la propia negociacion entre |as par-
tes, a salvo de su propia presencia. Logico es que, en el intento de acercar las posiciones de
las partes, € propio 6rgano de conciliacion dé ideas sobre una posible posicién intermedia
0 menos extrema en relacion con el objeto del conflicto; esto es, que realice, aunque sea de
manera informal, propuestas que las partes puedan considerar parair avanzando en su pro-
pia negociacion. A su vez, en muchas ocasiones las propuestas que redliza el 6rgano de
mediacion son fruto de una labor previa de acercamiento entre las posiciones de las partes,
labor que ha sido realizada por €l propio 6rgano de mediacion; ocurre, otras veces, que las
propuestas formuladas en la mediacion no sirven més que de revulsivo para que dé comien-
zo la propia negociacion entre las partes. Pues bien, en estos casos, conciliacion y media-
cién se asemejan tanto que no puede decirse con seguridad cuando ha concluido unay ha
empezado a desarrollarse la otra®.

2.1. Ambitos de aplicacion

2.1.1. Por razon del objeto del conflicto

El procedimiento de mediacion establecido por el ASEC puede utilizarse tanto para la
solucion de conflictos colectivos que versan sobre la interpretacion y/o aplicacion de nor-
mas de origen estatal o convencional (los llamados conflictos juridicos), como para |la solu-
cién de conflictos colectivos ajenos a la interpretacion y/o aplicacion del derecho (los lla-
mados conflictos de intereses). Ahora bien, en el ASEC no se adopta una nocion genera de
conflicto colectivo, comprensiva de los conflictos juridicos y de intereses, y se permite que
cualquier conflicto que quepa dentro de esa nocidn pueda intentar hallar solucién mediante
el procedimiento de mediacion. Es, mas bien, a contrario. Lo que hace el ASEC es enume-
rar una serie de conflictos que pueden ser sometidos por las partes a procedimiento de
mediacion previsto en el propio Acuerdo. Ocurre, sin embargo, que en lalista de conflictos
establecida por el ASEC podemos hallar conflictos juridicos y conflictos de intereses; aun-
gue debe destacarse que el ASEC no diferencia entre uno y otro tipo de conflictos, sino que
simplemente los enumera como posible objeto de una procedimiento de mediacion.

3 El propio ASEC, pese atener una nocion de lamediacién en la que se exige unaintervencion activa de los media-
dores formulando propuestas, dice también —y la cita es textual— que e 6rgano de mediacion “intentara la ave-
nencia de las partes, moderando el debate y concediendo a las partes cuantas intervenciones considere oportu-
nas’ (art. 15.3 del RASEC). Ello remite més a unalabor de ayuda o asistencia ala propia negociacion de las par-
tes, més propia de la conciliacién que de la mediacion.
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En particular, y de conformidad con €l art. 4 del ASEC, los conflictos que pueden reca-
lar en el procedimiento de mediacion son: @) los motivados por lainterpretacion de normas
estatales o de origen convencional®; b) los que puedan surgir durante un proceso de nego-
ciacion colectiva que produzcan una pardlisis del mismo; ¢) aquéllos que den lugar ala con-
vocatoria de una huelga o se susciten sobre la determinacion de los servicios de seguridad y
mantenimiento que deba haber durante su transcurso; y d) los que se deriven de discrepan-
cias surgidas en el periodo de consultas previo ala adopcion de decisiones empresariales de
carécter colectivo, tales como la modificacion de condiciones de trabgjo, € traslado de tra-
bajadores, la suspension de las relaciones laborales o |os propios despidos.

2.2.2. Por razdn de la naturaleza del empleador

A pesar de que en alguna comunidad auténoma es posible someter a procedimiento de
mediacion (o, en su caso, de conciliacion) conflictos en que sea parte una administracion
publica, se trata de una experiencia que esta alin en estado embrionario en Espafia. Ahora,
donde se esta dando, suele venir reducida a &mbito de la administracion local y a supues-
tos en que la misma actlia como empleador privado, esto es, en €l dambito de las relaciones
detrabajo y no en el de lafuncién publica®.

Con todo, lareglagenera eslaaplicacion de los procedimientos autbnomos de solucion
de conflictosy, asi, del procedimiento de mediacién Unicamente en relacion con las empre-
sas privadas y no, por tanto, en relacion con las administraciones piblicas. Tal es, por o
demas, la prevision contenida en el ASEC. En efecto, en €l art. 1° de este Acuerdo se orde-
na de manera expresa la exclusion del ambito de aplicacion del mismo y, en consecuencia,
la no aplicacion del procedimiento de mediacion a “conflictos en que sea parte e Estado,
[las] Comunidades Auténomas, [las] entidades locales[o los] organismos auténomos depen-
dientes de los mismos’. De este modo, toda administracion publicay en relacion con todo
tipo de relacion juridica, esto es, también cuando actlia como empleador privado, queda a
margen del procedimiento de mediacion.

2.2.3. Enrazon del territorio u otro criterio

El hecho de que en Espafia haya sistemas de solucién auténoma de conflictos pactados
en el &mbito de las comunidades auténomas y un sistema pactado en el ambito estatal ha
obligado a ordenar de alguna manera las competencias que pueden asumir unosy otros sis-
temas en materia de solucion de conflictos. Pues bien, € criterio utilizado ha sido, la mayor
parte de las veces, € del ambito territorial del conflicto.

De estaforma, el procedimiento de mediacion previsto en el ASEC no puede ser aplica-
do més que en relacion con conflictos que tengan una dimension estatal. Asi se dispone por
parte del art. 4.2 de este Acuerdo, el cual prevé la aplicacion del procedimiento de media-
cion solamente en dos casos: &) cuando €l conflicto afecte a un sector o subsector de activi-
dad que exceda del ambito de una comunidad auténoma; y b) cuando e conflicto afecte a

“ Este Ultimo es también el supuesto en el quelacomisién paritariadel convenio o acuerdo colectivo de que setrate
puede solicitar ella misma la apertura del procedimiento de mediacion; en razén de ello, no se considera un tipo
especifico de conflicto.

s Ello sucede, por gjemplo, en Cantabria, Comunidad donde esta previsto que |os ayuntamientos puedan suscribir
un “convenio” por el cual se sometan alos procedimientos del Orecla en relacion con los conflictos habidos entre
ellosy su personal laboral.
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centros de trabajo de una misma empresa que estén situados en € territorio de dos 0 mas
comunidades autonomas. En resumen, el procedimiento de mediacion del ASEC puede apli-
carse en relacion con conflictos de sector o de empresa, pero siempre que, en uno u otro
caso, €l conflicto rebase e territorio de una comunidad auténoma. Ello es asi para no inva-
dir las competencias de | os organismos de solucién de conflictos creados en el dmbito de las
comunidades auténomas y que, por |o coman, pueden intervenir en conflictos de sector o de
empresa que no rebasan el territorio de la comunidad auténoma de que sea trate®.

Resta, por dltimo, hacer referencia a los conflictos que pueden someterse a procedi-
miento de mediacion desde |a perspectiva de los sujetos afectados por |os mismos. En prin-
cipio, todos los acuerdos de solucién auténoma de conflictos prevén que puedan someterse
al procedimiento de mediacion los conflictos colectivos, esto es, aguéllos que afectan aun
colectivo de trabajadores (no se suele especificar que ello deba ser de manera genérica, con
lo que, en principio, cabe también su aplicacién a los llamados conflictos plurales). Ello
sucede también a respecto del ASEC. Es mas, este Acuerdo Uinicamente puede aplicarse a
los conflictos colectivos y no a los conflictos individuales, por venir tal supuesto expresa-
mente excluido en su art. 4.3, €l cual declara de modo tajante que “el presente Acuerdo no
incluye la solucion de los conflictos individuales™. En el sistema estatal de solucién de con-
flictos no es posible, asi pues, utilizar €l procedimiento de mediacion para la solucién de
conflictos individuales, siendo su exclusivo objeto los conflictos colectivos.

Sin embargo, no ocurre lo mismo en e ambito de las comunidades autonomas. En
muchas de ellas’” hace ya tiempo que se vienen aplicando los procedimientos de solucion
auténoma de conflictos contenidos en |os respectivos acuerdos alos conflictos individuales;
lo cual hace que, en agunas comunidades autonomas, el procedimiento de mediacion seade
aplicacion indistinta a conflictos colectivos y a conflictos de caréacter individual. Ahorabien,
debe subrayarse que, cuando €ello sucede, los procedimientos de mediacion no se aplican
més que a determinado tipo de conflictos individuales, no habiéndose producido, por €
momento, una total asuncion de la conflictividad individual por parte de los organismos
encargados de los procedimientos auténomos, sino, mas bien, a contrario, una asuncién
muy selectiva de conflictos individual es.

2.3. Procedimiento

2.3.1. Organos intervinientes

En el ASEC se prevé que las funciones de mediacion pueden ser realizadas, en primer
término, por la comision paritaria del convenio o acuerdo colectivo cuya interpretacion y/o
aplicacién ha dado lugar a conflicto. Es ésta una posibilidad contemplada en el art. 8.2 del
RASEC y querequiere, para poder llevarse a efecto, del concurso de dos condiciones: lapri-

s En alguna comunidad auténoma pueden someterse a procedimiento de mediacion conflictos cuyo ambito terri-
torial exceda de la propia comunidad auténoma, siempre que | as partes acuerden someterse al organismo de solu-
cién de conflictos de dicha comuidad. Es el caso, por jemplo, de las Islas Baleares, donde €l Tamib puede, en
efecto, tramitar mediaciones en relacion con conflictos de ambito superior a de la comunidad auténoma balear
en caso de que las partes se sometan a este organismo.

7 Siempre se pone e ejemplo de Navarra, que fue pionera en este terreno; pero también estan ya dando pasos en
este camino de los conflictos individuales La Rioja, la Comunidad Auténoma de Madrid o la de Cadtilla-La
Mancha.
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mera que se trate de un conflicto motivado por la interpretacion y/o aplicacion de un con-
venio o acuerdo colectivo; la segunda, que dicho convenio o acuerdo colectivo atribuya a su
comision paritaria la realizacion de las funciones de mediacion.

No obstante, por regla general la mediacion se realiza por mediadores. En relacion con

ellos cabe subrayar 1o siguiente:

* existe unalista de mediadores a disposicion de las partes en conflicto; lista que es apro-
bada por € patronato que rige & SIMA (art. 10.5 del ASEC) y que integra mediadores
propuestos por |as organizaciones que firmaron este Acuerdo (art. 11.2 del RASEC). De
ordinario, estos mediadores son profesional es dedicados a materias que guardan relacion
con las relaciones de trabajo (profesores de Derecho del Trabajo, inspectores de trabajo,
abogados o economistas); algunavez, sin embargo, seincluyen en lalista personas dedi-
cadas alaactividad sindical o alaactividad en defensa de |os intereses empresariales'®.

* Lo habitual es que los mediadores que intervienen en € conflicto estén comprendidos
en la lista de mediadores del SIMA (art. 10.5 del ASEC); no obstante, de manera
excepcional se permite que las partes designen de comiin acuerdo un mediador no
incluido en lamisma (art. 11.2 del RASEC). En todo caso, esto es, aunque no se hallen
en la lista de mediadores del SIMA, los mediadores son retribuidos por este organis-
mo y no por las partes en conflicto.

* Ladesignacion del mediador se realiza, en principio, por las partes en conflicto, aun-
gue también es posible que el SIMA designe el mediador en caso de que las partes no
procedan a ello. Por o comdn, cada una de |as partes en conflicto designa un media-
dor, de modo que son dos los mediadores que intervienen en e procedimiento; ahora
bien, también es posible que | as partes acuerden la designacion por su parte o por parte
del SIMA de un Unico mediador (art. 10.4 del ASEC).

* | os mediadores estén sometidos a causas de incompatibilidad que impiden su interven-
cién en un determinado procedimiento. En generd, se trata de causas que tratan de ase-
gurar que & mediador o mediadores sean en todo caso “genos a conflicto concreto en
gue actlian sin que puedan concurrir intereses personales o profesionales directos sus-
ceptibles de alterar o condicionar su actividad mediadora’ (art. 11.7 del RASEC).

2.3.2. Iniciacién de la mediacion

En relacién con el procedimiento de mediacion no existe en el ASEC unaprevision gene-
ral acerca de cuales son los sujetos que pueden solicitar su tramitacion. La regla es, mas
bien, la contraria, esto es, en funcién del tipo de conflicto que pretenda someterse a proce-
dimiento de mediacion, los sujetos legitimados para solicitar su apertura seran unos u otros.
Ello puede comprobarse en el art. 13 del RASEC, donde se van enumerando |os conflictos
gue pueden ser objeto de mediacién y, en relacion con cada uno de €l os, los sujetos que pue-
den solicitar lainiciacion del procedimiento.

Pues bien, en términos generales puede decirse que los sujetos que pueden solicitar la
mediaci 6n son los mismos que pueden “actuar” en €l conflicto de que setrate. De este modo,

s En el &ambito de las comunidades auténomas lo habitual es esto Ultimo, es decir, que los mediadores sean perso-
nas que pertenecen alos sindicatos o asociaciones empresariales, ya que la mediacion se concibe, més que como
laintervencién de un tercero ajeno por completo al conflicto, como unalabor de composicién por las propias par-
tesimplicadas en el conflicto.
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en el caso de que €l conflicto verse sobre lainterpretacion y/o aplicacién de una norma pre-
via, los sujetos legitimados para solicitar la mediacién son los que puedan iniciar € proce-
so de conflictos colectivos en sede judicial; en caso de que el conflicto esté motivado por la
pardlisis en un proceso de negociacion colectiva, los sujetos legitimados para solicitar la
mediacion son los que, a su vez, estén legitimados paraintervenir en dicho proceso de nego-
ciacion; en caso de que el conflicto motive la convocatoria de una huelga, 1os sujetos | egiti-
mados para solicitar la mediacion son justamente los que pueden convocar la huelga; y asi
sucesivamente.

Al respecto de los plazos en que deba desarrollarse en procedimiento de mediacion
deben hacerse dos observaciones. La primera es en relacion con € plazo en que debe soli-
citarse lamediacion. En principio, no hay un plazo para solicitar la apertura de este proce-
dimiento, pudiendo las partes hacerlo cuando lo estimen conveniente. Sin embargo, en
determinado tipo de conflictos, el ASEC ha establecido ciertas exigencias al respecto de los
plazos en que puede solicitarse lainiciacion delamediacion. Asi, en caso de que el conflicto
tenga su origen en la pardisis de un proceso de negociacion colectiva, es necesario que
hayan transcurrido a menos cinco meses desde la constitucion de la “mesa’ 0 comision
negociadora (art. 5.1.b) del RASEC), aunque, como se recordara, no se necesita esperar este
tiempo si ambas partes estéan de acuerdo en someterse a procedimiento de mediacién. Por
su parte, en caso de que el conflicto vaya a motivar la convocatoria de una huelga, el proce-
dimiento de mediacion debe iniciarse, al menos, con setentay dos horas de antelacion ala
convocatoria de la misma; igualmente, en caso de que el conflicto verse sobre la determina
cién de los servicios de seguridad y mantenimiento a observar durante la huelga, el proce-
dimiento de mediacion debe iniciarse en el plazo de las veinticuatro horas siguientes a su
convocatoria (art. 15.2 del RASEC).

Si se ha previsto, sin embargo, por parte del ASEC €l plazo que debe durar el procedi-
miento de mediacion. En términos generaes, este plazo es de diez dias (art. 15.1 del
RASEC), aunque cabe realizar alguna matizacion al respecto. En primer lugar, en determi-
nado tipo de conflictos se prevé una duracién més corta para el transcurso del procedimien-
to de mediacidn. Es el caso de los conflictos que motivan la convocatoria de una huelga o
de aquéllos que originan la determinacion de | os servicios de seguridad y mantenimiento, en
los cuales la duracion de la mediacion no va mas ala, en principio, de setentay dos horas
(art. 15.2 del RASEC). Ello es asi necesariamente en relacion con este Gltimo conflicto por
laproximidad de larealizacion delahuelgay lanecesidad de que dichos servicios estén fija-
dos cuando la misma comience. Sin embargo, en el supuesto de los conflictos que dan lugar
a la convocatoria de una huelga, € plazo de setenta 'y dos horas establecido con carécter
general puede prorrogarse en caso de que las partes estén de acuerdo en ello (art. 15.2 del
RASEC). Esta es, por lo demas, la préctica habitual en relacion con e plazo general de los
diez dias, que, aunque €l ASEC no diga nada al respecto, puede igualmente prolongarse si
las partes prefieren continuar con la mediacion aun transcurrido €l mismo®.

9 En mi opinién, no se produce una alteracion del tiempo que dura el procedimiento de mediacién en los conflic-
tos derivados de | as discrepancias surgidas en un periodo de consultas, aun cuando el art. 10.3 del ASEC disponga
que la tramitacion del procedimiento de mediacion no puede suponer en estos casos una ampliacion de los pla-
zos que debe durar el propio periodo de consultas. Debe recordarse que, segin lo previsto en €l art. 51.4 del ET,
dichos plazos tienen un caracter minimo, con lo que pueden dilatarse hasta cubrir la totalidad del plazo previsto
para el procedimiento de mediacion.
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En relacion con las formalidades que deben cumplirse a objeto de iniciar e procedi-
miento de mediacion, €l art. 14 del RASEC dispone la necesidad de presentar un escrito en
dicho sentido ante el SIMA. En este escrito deben constar 1os datos que permitan identificar
claramente el conflicto. Deben, asi, detallarse quiénes son las partes implicadas y/o afecta
das por € conflicto, € ambito funcional y/o territorial que comprendey cudles son las razo-
nes que han hecho surgir e mismo. Ademaés de ello, puede designarse un mediador o soli-
citar que sea el SIMA € que realice la designacién.

2.3.3. Desarrollo de la mediacion

Una vez solicitada la apertura de la mediacion, debe comprobarse por parte del SIMA si
se ha operado o no con carécter previo laintervencion de la comisién paritariadel convenio
0 acuerdo colectivo de que se trate. Es éste un requisito que Unicamente debe cumplirse en
caso de que €l conflicto verse sobre la interpretacion y/o aplicacion de normas de origen
convencional, pero debe tenerse en cuenta que se trata de un requisito cuya falta produce la
imposibilidad de que, en este tipo de conflictos, pueda seguirse adelante con e procedi-
miento de mediacion (art. 8 del ASEC). Lo cua pone de manifiesto que las organizaciones
sindicales y empresariales que firmaron el ASEC entienden que el sujeto que mejor puede
interpretar un convenio o acuerdo colectivo es quien en su dia suscribié el mismo, siendo,
en consecuencia, secundario o de segundo orden cualquier otro procedimiento en que se pre-
tenda realizar esa misma funcién, incluido el procedimiento de mediacion.

Comprobada la intervencion de la comision paritaria en los casos en que ella correspon-
de, se inicia propiamente la mediacion. Debe subrayarse, antes de nada, que se trata de un
procedimiento que, de conformidad con €l art. 10.2 del ASEC, “no esta[rd] sujeto a ningu-
na tramitacion preestablecida’, desarrollandose, por tanto, “segln los tramites que € orga-
no de mediacion considere apropiados’ (art. 15.3 del RASEC). Aun asi, lo habitual es que
se cite a las partes a una o varias comparecencias, en las que e mediador o mediadores
intentarén la avenencia entre ellas, moderado su debate y permitiendo a cada una cuantas
intervenciones consideren precisas (art. 15.3 del RASEC). A continuacion (aunque nada
impide que ello se vaya haciendo de manerainformal en €l transcurso de la propia compa-
recencia) el mediador o mediadores deberan formular propuestas para la solucién del con-
flicto, que las partes podran aceptar o rechazar con entera libertad, en cuyo caso se tendrén
por no hechas (art. 17.1y 2 del RASEC). Entre las propuestas que puede hacer €l érgano de
mediacion esta también el sometimiento del conflicto a un arbitraje, con € fin, justamente,
de potenciar el empleo de este procedimiento.

Para una mejor realizacion de sus funciones, los mediadores pueden, en fin, recabar
cuanta informacion consideren necesaria, garantizando, no obstante, la confidencialidad de
lamisma (art. 15.3 del RASEC)™.

Por su parte, los sujetos implicados en la mediacion deberan abstenerse de adoptar cual-
quier otra medida encaminada a la solucion del conflicto (art. 10.6 del ASEC). En particu-
lar, y segin detalla el art. 16.1 del RASEC, lainiciacion del procedimiento de mediacion

% En agunas comunidades auténomas, Catalufia entre ellas, el érgano de mediacion puede solicitar €l asesora-
miento de peritos en la materia objeto de conflicto en algunos de los procedimientos, siendo de cuentadel TLC
el pago de sus honorarios.



Conciliacion y mediacién en los conflictos colectivos laborales 197

impedira, en relacion con el objeto sobre el que el mismo versa, “las convocatoria de huel-
gasy la adopcion de medidas de cierre patronal, asi como €l gjercicio de acciones judicia-
les 0 administrativas, o cualquier otra dirigida ala solucion del conflicto”. Ahora bien, esta
extendidalainterpretacion de que la prohibicién de adoptar medidas de conflicto durante la
tramitacion del procedimiento de mediacion Unicamente afecta a los sujetos que estan
tomando parte en €l mismo, no asi alos sujetos que, por cua quier razon, hayan decidido no
participar en su desarrollo, los cuales, aun pudiéndose ver luego afectados por el acuerdo
habido en la mediacion, son libres para adoptar las medidas de conflicto que consideren
oportunas durante su transcurso.

2.3.4. Finalizacion de la mediacion

La mediacién puede concluir sin efecto, en caso de que no acuda a la comparecencia la
parte frente ala que se dirige e procedimiento, o puede ser archivada, en el supuesto de que,
por el motivo que sea, la parte que solicitd su tramitacion seala que no comparezca?. Ahora
bien, laregla general es que la mediacién concluye con € acuerdo habido entre las partes o,
por e contrario, cuando las partes no logran ponerse de acuerdo por medio de ela
Empezando por esto Gltimo, cabe sefialar que, en caso de desacuerdo, el mediador o media-
dores levantardn un acta en la que harén constar, ademés del propio hecho del desacuerdo
entre las partes, las propuestas para la solucion del conflicto realizadas por elosy las razo-
nes aducidas por las partes para rechazarlas (art. 17.4 del RASEC). A partir de ese momen-
to, habré entera libertad para adoptar medidas de conflicto, incluida, naturalmente, la huelga.

En e supuesto de que € procedimiento de mediacion concluya de forma exitosa, €
acuerdo entre las partes seraformalizado por escrito en actalevantada a efecto (art. 17.3 del
RASEC) y tendra la misma eficacia que tenga un convenio colectivo firmado por €ellas (arts.
91 del ET, 9y 10.7 del ASEC y 17.3 del RASEC). Ello significa lo siguiente. En caso de
que las partes que suscriban €l acuerdo adoptado en € procedimiento de mediacion sean las
legitimadas para negociar un convenio colectivo, de conformidad con las reglas previstas por
el ET, e acuerdo suscrito por €ellas en €l procedimiento de mediacion tendra la misma efi-
cacia que un convenio colectivo “ estatutario”, esto es, tendra eficacia general y €ficacia nor-
mativa. Como se sabe, ello significa que €l acuerdo se aplicara a todos los trabajadores y
empresarios incluidos dentro de su ambito de aplicacion, con independencia de su &filiacion
0 no alas organizaciones que han firmado el mismo, y que ello se hara de manera directae
imperativa, como s se tratara de una norma de origen estatal.

Por el contrario, en caso de que el acuerdo alcanzado en el procedimiento de mediacién
haya sido firmado por sujetos que, de conformidad con las reglas previstasen el ET, no tie-
nen la legitimacion suficiente, su eficacia sera la misma que la de un convenio colectivo
“extraestatutario”, esto es, tendrd eficacia limitada y eficaciareal. Lo cual significa que €l

2 Ambas formas de terminacion del procedimiento de mediacion no estan previstas ni en el ASEC ni en el RASEC;
se contienen, sin embargo, en el art. 20 de las Normas de Funcionamiento del SIMA. El motivo de que se hayan
dispuesto estas otras formas de terminacion de la mediacion hasido el de dar alguna cobertura a situaciones que
se producen en la practicay que no estan contempladas dentro de dichos Acuerdos. Ello ha sido asi, sobre todo,
en relacion con la terminacion sin efecto, necesaria para poder entender abierta la posibilidad de promocion del
proceso de conflictos colectivos en sede judicial, que no puede realizarse si no se ha cubierto, aunque sea de este
modo anémalo, el tramite de la mediacion.
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acuerdo adoptado en mediacion se aplicara nicamente alos trabajadores y empresari os per-
tenecientes a las organizaciones que lo han firmado, aunque ello se haga igualmente de
manera directa e imperativa.

En consonancia con la consideracion del acuerdo adoptado en mediacion como si fuera
un convenio colectivo (en realidad 1o es propiamente), la tramitacion que se realiza a conti-
nuacion esidénticaala que se realiza en relacion con el convenio colectivo (art. 91 del ET).
Asi, en caso de que se trate de un acuerdo adoptado por quienes vienen legitimados para
negociar por las normas contenidas en € ET, €l mismo serd objeto de depdsito y registroy
publicacion oficial por parte de laautoridad laboral (art. 17.3 del RASEC)%. En cambio, ello
no sucederd cuando el acuerdo adoptado en mediacion haya sido suscrito por quienes no
cumplen los requisitos de legitimacion para negociar dispuestos por el ET, en cuyo caso €l
mismo permanecerd en poder de las partes.

Consecuencia de la consideracion del acuerdo adoptado en mediacion como si de un
convenio colectivo se tratase es también la forma en que puede procederse a su impugna-
cion. En este sentido, € art. 91 del ET dispone que laimpugnacion de estos acuerdos debe
hacerse del modo en que se realiza la impugnacion de los convenios colectivos y que es, a
lasazdn, lamodalidad procesal deimpugnacién de convenios colectivos previstaen los arts.
161 a 164 de la LPL%. No hace, creo, a caso detallar cuales sean los tramites seguidos en
esta modalidad procesal, pero si me parece de interés destacar, de una parte, que la impug-
nacion Unicamente puede ser realizada por un sujeto colectivo (art. 163.1 delaLPL) y, de
otra, que los motivos por los cuales se puede impugnar un convenio colectivo y, asi, un
acuerdo adoptado en mediacion son la ilegalidad o la lesion de intereses de terceros (art.
161.1delalLPL).

Por dltimo, quiza no esté de mas sefialar que la eficacia del acuerdo adoptado en media-
cién queda de alguna forma apuntalada por el art. 10.7 del ASEC, e cua sefiala que la efi-
cacia de los acuerdos adoptados en mediacion serg, asimismo, idéntica a la que tienen los
acuerdos adoptados en el tramite de conciliacion previa ala promocion del proceso en sede
judicial. Estos ultimos gozan, segiin lo dispuesto por el art. 68 dela LPL, a que se remite
el propio art. 10.7 del ASEC, de fuerza gjecutiva entre las partes y pueden, por €llo, llevar-
se a efecto en el modo en que se gjecutan las sentencias dictadas por los érganos judiciales.
Bien, ello es, como se dice, unaforma de apuntalar |a eficacia de os acuerdos adoptados en
el procedimiento de mediacion, que tiene, no obstante, plena razon de ser por €l hecho de
que, en algunos conflictos, lamediacion viene asustituir €l trdmite de conciliacion previaa
proceso en sede judicial (arts. 6 del ASEC y 16.2 del RASEC). Sin embargo, precisamente
por ello, esta eficacia Unicamente puede predicarse de los acuerdos adoptados en procedi-

2 Hay veces en que €l contenido del acuerdo adoptado en mediacion no es susceptible de publicaciéon oficial, por
no ser propiamente de carécter normativo. En estos supuesto, viene aceptandose que, aun estando suscrito por los
sujetos legitimados para negociar de conformidad con las reglas del ET, el acuerdo no tiene por qué publicarse,
aunque quede depositado y registrado por parte de la autoridad laboral. Su publicacién o no es, por tanto, una
cuestién que depende del contenido que tenga el acuerdo.

= Debe advertirse a este respecto que ello es claramente disfuncional en el caso de los acuerdos adoptados en
mediacién en relacion con conflictos derivados de discrepancias surgidas en periodos de consultasy que, de con-
formidad con €l art. 85.1 del ET, pueden igualmente impugnarse por el cauce procesal de laimpugnacién de los
convenios colectivos. Aqui la solucidn debiera ser otra; en efecto, estos acuerdos debieran poder impugnarse de
la misma forma en gque se impugnan |os propios acuerdos adoptados en periodo de consultas.
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mientos de mediacion que se hayan seguido en relacidn con conflictos que fueran suscepti-
bles de someterse a conocimiento de los érganos jurisdiccionales, ya que Unicamente con
respecto a ellos la mediacion sustituye el trdmite de conciliacion previa a juicio.

3.VALORACION DE LOS MEDIOS EXTRAJUDICIALES DE SOLUCION DE
CONFLICTOS DE TRABAJO

3.1. Valoracion préctica: algunos indicador es estadisticos

Antes de comenzar, conviene advertir que tnicamente se utilizan cifras al respecto delos
procedimientos tramitados por e SIMA en el marco del ASEC. Y ello por dos razones. La
primera de €llas es la excesiva complgjidad de un recuento que tuviera en consideracion
todos los organismos de solucion auténoma de conflictos, dado su ndmero (son diecisiete
organismos en total) y su dispersion territorial. La segunda es la posible falta de homoge-
neidad en las cifras. En efecto, paginas atras se indicaba que los organismos encargados de
la tramitacién de los procedimientos autonomos de solucién de conflictos en el ambito de
las comunidades auténomas habian comenzado a admitir conflictos individuales, lo cua
hace que éstos queden igualmente reflgjados en sus estadisticas. Ello, € hecho de que se
computen los conflictos individual es junto con los conflictos colectivos, puede distorsionar
laimagen que se tenga del empleo de los procedimientos auténomos, ya que no cabe duda
de que la conflictividad individual es mucho mayor en nimero que la conflictividad colec-
tiva. Motivo éste por el que podria parecer que el empleo de los procedimientos autonomos
en mucho mayor de lo que en realidad es a respecto de los conflictos colectivos. Lo cual
aconsgja centrar el andlisis en el sistema que Unicamente acoge esta clase de conflictos.

Pues bhien, en los Ultimos cuatro afios de funcionamiento del SIMA, los resultados son
los siguientes™:

ANO 1999
NUMERO TOTAL DE PROCEDIMIENTOS.......cveeeeerereerseen 97
NUMERO DE MEDIACIONES........oueeeteeeeeeeeeeeseeeeseeeeseeseseesnenes sV}
NUMERO DE ARBITRAJES. ... oottt eeee e eenneeens 3
NUMERO DE ACUERDOSALCANZADOS.......cooeeeererreeen. 30
ANO 2000
NUMERO TOTAL DE PROCEDIMIENTOS......coveeveeeerreenen. 113
NUMERQO DE MEDIACIONES........oveeeeeeeeeeeeeeeeeereresereeeenenennns 108
NUMERO DE ARBITRAIES. . ..o oeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeevereseseesenesseeneees 5
NUMERO DE ACUERDOSALCANZADOS.....coeeeeeeereerererenn, 24
ANO 2001
NUMERO TOTAL DE PROCEDIMIENTOS.......ooeeeeeererenn. 125
NUMERO DE MEDIACIONES........eiveereeeeeeeeeeeeeeseeeseeesesneenes 125
NUMERO DE ARBITRAJIES. ..o eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeees s 0
NUMERO DE ACUERDOSALCANZADOS.......c.ooeveereerreeenn. 29

% Se trata de datos proporcionados por el propio SIMA.
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ANO 2002
NUMERO TOTAL DE PROCEDIMIENTOS........oovereerererenen. 153
NUMERO DE MEDIACIONES......c.veeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeeseseseens 149
NUMERO DE ARBITRAUIES. ..o oteeeeteeeeeeeseeeseeeseeeeseeeeseesesesneeens 4
NUMERO DE ACUERDOS ALCANZADOS.......ooeereeerrrrenen. 41

En vista de estos resultados, creo que pueden realizarse las siguientes consideraciones.

En primer lugar, se observa un ligero incremento en el nimero de procedimientos tra-
mitados por el SIMA cada afio, |0 que puede ser indicativo de que, con el paso del tiempo,
se vaafianzando el empleo de |os procedimientos de solucién de conflictos de carécter autd-
nomo por parte de los agentes sociales, aunque ello se haga de manera paulatina, ya que €
incremento en el nimero de procedimientos no es, desde luego, espectacular. En efecto, el
incremento habido entre los afios 1999 y 2000 es poco més del 16% y poco menos del 11%
el incremento habido entre los afios 2000 y 2001; sin embargo, entre |os afios 2001 y 2002,
el incremento de procedimientos en términos porcentuales ha sido de algo més del 22%.
Aun asi, creo que merece ser destacado este incremento del nimero de procedimientos, dado
que indica, efectivamente, que la utilizacion de estos procedimientos va afianzandose y no
al contrario.

Un segundo dato de interés el es absoluto predominio del procedimiento de mediacion
sobre el procedimiento de arbitrgje; o dicho alainversa, la escasisima utilizacion del pro-
cedimiento de arbitraje frente al procedimiento de mediacion. En este sentido, los datos son
bien elocuentes. En € afio 1999, casi el 97% de |os procedimientos tramitados por e SIMA
fueron procedimientos de mediacion y slo poco més del 3% de los procedimientos fueron
de arbitraje. Cifras semejantes pueden observarse con respecto a afio 2000. En este afio,
algo mas del 95% de los procedimientos tramitados por € SIMA fueron procedimientos de
mediacion y poco menos del 5% fueron procedimientos de arbitraje. En el afio 2001, las
cifras son absolutamente el ocuentes: el 100% de | os procedimientos tramitados por € SIMA
fueron procedimientos de mediacion, ya que no hubo ni un solo procedimiento de arbitraje.
En 2003, se da, en cambio, una ligera recuperacion del nimero de arbitrajes, pero, como
digo, solo ligera, pues més del 97% de los procedimientos tramitados por € SIMA fueron
de mediacion, no llegando a 3% los procedimientos de arbitraje tramitados por este
Organismo.

Latercera conclusion que puede extraerse es €l bajo indice de acuerdos que se logran en
el procedimiento de mediacion. Casi el 32% de los procedimientos tramitados por el SIMA
en el afio 1999 fueron finalizados de manera exitosa, lo cual significaque el 68% de los pro-
cedimientos de mediacion concluyeron sin resultado positivo, esto es, més de dos tercios de
los procedimientos fueron fallidos. Pero las cifras son aun peores en los afios 2000, 2001 y
2002. En el primero, tnicamente el 23% de |os procedimientos tramitados por el SIMA con-
cluyeron con acuerdo entre las partes; en el segundo, lacifraessimilar, ya que poco més del
23% de los procedimientos de mediacion terminaron con acuerdo de las partes; y en € ter-
cero, el porcentaje de acuerdos sube ligeramente, pero no llega a alcanzar e 27% Es decir,
en los tres dltimos afios la cifra de acuerdos no alcanza ni siquiera el 30% de los procedi-
mientos de mediacion.
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3.2. Valoracion critica (problemas de implantacion y desarrollo)

Las anteriores consideraciones no debieran, sin embargo, llevar ala conclusion de que
laimplantacion de los procedi mientos auténomos de solucién de conflictos esta teniendo un
saldo negativo en Espafia. Es cierto que las estadisticas no arrojan unos resultados que pue-
dan considerarse excelentes, ni siquiera buenos, pero debe tenerse en cuentalo siguiente. En
el establecimiento de los procedimientos auténomos, en Espafia no se partia de cero, sino,
por expresarlo de algin modo, de menos diez. Ello quiere decir que ha sido mucho el tiem-
po durante €l cual la solucion de los conflictos entre trabajadores y empresarios ha estado
en manos de terceros, la administracion y la judicatura, y que, |6gicamente, estos métodos
han arraigado fuertemente en la cultura de los agentes sociaes. Por este motivo, la instau-
racién de los procedimientos de solucion de conflictos gestionados por ellos mismos debe
comenzar salvando la cultura de la intervencion de terceros en el conflicto y solo después
de ello comenzar a afianzarse como férmulas idoneas para la solucion de la conflictividad
laboral. Pues bien, se estara de acuerdo que es éste un camino que requiere “su” tiempo; un
camino que no puede transitarse de la noche a la mafiana y por el mero hecho de que las
organizaciones sindicales y empresariales hayan suscrito un acuerdo a respecto.

Es teniendo en cuenta lo anterior como puede entenderse mejor que, pese a las estadis-
ticas, yo considere que € establecimiento de los procedi mientos auténomos en Espafia arro-
jaun resultado positivo. El hecho de que empiece a normalizarse su empleo es, sin duda, un
importante logro, si se considera cuanto se acaba de decir y, ademas de €ello, € desconoci-
miento que en un principio se tiene sobre férmulas de solucion de conflictos recién instau-
radas y la incertidumbre que provoca la utilizacion de las mismas, justamente, por su nove-
dad. Aun asi, | as estadisticas muestran cémo el nimero de procedimientos tramitados por €l
SIMA en los Ultimos tres afios se mantiene e, incluso, va poco a poco en aumento, lo cual
es signo de que poco a poco va considerandose “normal” su empleo en la solucién delacon-
flictividad laboral.

No obstante, no puede dejar de reconocerse la evidencia en relacion con las dos “fallas”
del sistema: la primera, € escaso ndmero de arbitrajes; la segunda, € escaso nimero de
acuerdos habidos en el procedimiento de mediacién. Pues bien, dado que este trabajo se cen-
traen lamediacién, conviene detenerse en las razones que pueden estar detras de este hecho.

3.2.1. El escaso nimero de acuerdos en € procedimiento de mediacion

Por lo que serefiere al déficit de acuerdos en el procedimiento de mediacién, debe acla-
rarse, antes de nada, que las causas que se relatan a continuacién se han deducido de la expe-
riencia acumulada durante |os tres afios que fui Responsable del Area Juridica del SIMA,
advirtiéndose, ademas, que, como puras abstracciones que son, puedo, naturalmente, haber
incurrido en cierto margen de error, debido, fundamentalmente, a que la apreciacion de lo
acontecido entonces no deja de ser en alguna medida subjetiva.

Dicho lo anterior, se empieza por dar cuenta de algunas razones de la falta de acuerdo en
los procedimientos de mediacién que guardan relacion con la labor de los mediadores. En
el SIMA ha habido, en efecto, ocasiones en que el mediador se ha sentido de alguna mane-
ra“obligado” a defender los intereses de la parte que 1o ha designado como mediador, por
el propio hecho de haberlo designado como tal. Se trata de situaciones en que el mediador
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cree que ladesignacion responde a una confianza de la parte que é puede defraudar si luego,
en el momento de la mediacion, no defiende susintereses. Ello hace que el mediador, en vez
de intentar solucionar el conflicto, acercando las posturas encontradas de las partes, tome
partido por la posicion que mantiene la parte que lo ha designado, con lo que no “trabaja’
para hallar lasolucion del conflicto, sino para argumentar que la posicién de la parte que lo
ha designado a é —"su” parte- es la correctay, por €llo, que no puede cederse ni un mini-
mo en la misma

Una segunda conducta a destacar esla del mediador que esincluido en lalistade media-
dores por la correspondiente organizacion sindical o empresaria y realiza la mediacién en
un procedimiento en que se intenta dar solucion a conflicto habido en una empresa donde
los representantes de | os trabajadores 0 el empresario pertenecen a dicha organizacion (ala
sindical los primeros, alaempresarial e segundo). En estos casos, es frecuente observar que
el mediador se siente “obligado” a defender los intereses de la parte —ya sea la representa-
cion de los trabajadores, ya la empresa— para que, de este modo, esa parte se sienta “ prote-
gida’ por “su” organizaciéon. Son situaciones en que el mediador (que pertenece, por lo
comun, a la organizacién que lo haincluido como tal en lalista) tiene laidea de que, s se
separa de la posicion que mantiene la parte en conflicto que esta dentro de su organizacion,
puede verse como una especie de “traicion”, en €l sentido de que, en vez de defender los
intereses de |0s que pertenecen ala organizacion, ampara de agdn modo los intereses de los
adversarios. Esta es la razdn por la que estos mediadores no suelen hacer propuestasy se
limitan a sefidlar que la postura que mantienen 1os que pertenecen a su organizacion es la
correctay, en consecuencia, ho puede haber acuerdo si no es sobre la base de esa misma pos-
tura. Con ello, obviamente, no se solventa el conflicto, pero se aparece ante la parte en con-
flicto como aquél que esta llamado a defenderla en representacion de la organizacion ala
gue pertenece, quedando fortalecida, asi, la propia organizacion.

A ello debe unirse lainexperiencia de algunos mediadores, expertos, sin duda, en el tra-
bajo que realizan a diario, pero con falta de conocimiento sobre cudl es su cometido como
mediador en un conflicto. Esindudable que larealizacién de lafuncidn de mediador requie-
re, ademas de cierto talante, una capacitacion “profesional” que no siempre setiene. Y es
gue no puede olvidarse que algunos de los mediadores que integran la lista del SIMA son
profesionales con un alto nivel de cudlificacién, pero no han realizado antes la tarea de
mediador, de manera que desconocen, porque no la han practicado nunca, cua pueda ser la
técnica a emplear para que las partes solucionen su conflicto. Hay ocasiones, asi pues, que
€l procedimiento de mediacion fracasa porque el mediador no sabe como hacer frente ala
negativa de las partes a considerar, incluso, la posibilidad de poder intentar solucionar su
conflicto através de la mediacion.

Por dltimo, no han faltado ocasiones—si bien es cierto que han sido pocas— en que lafalta
de acuerdo en e procedimiento de mediacion puede haberse debido a que e mediador ha
preferido que la solucion del conflicto se pospusiera a efectos de que las partes siguieran
negociando fuera del SIMA, aunque “asistidas’” por € mismo. Son las veces —escasas— en
gue el mediador ha “sacado”, literalmente, la solucion del conflicto del SIMA, intentando
gue se continuara con la negociacion en el dmbito de la empresa o el sector de que se trate
con su propia colaboracion.

Otro de los motivos atener en cuenta, cuando se evalUan los factores de lafalta de acuer-
do en los procedimientos de mediacidn, es el tramite previo de conocimiento por parte dela
comision paritaria. No cabe duda de que nadie puede interpretar mejor una norma que quien
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lanegocidy, por ello, que nadie puede interpretar mejor una clausula de un convenio, acuer-
do o pacto colectivo que la comision paritariadel mismo, siendo, como es, larepresentacion
de las partes que lo negociaron. Pero esta “cara’ absolutamente positiva de la intervencién
previade la comision paritaria en los conflictos surgidos por lainterpretacion y/o aplicacion
de unanormade origen convencional, tiene una“ cruz” o anverso negativo. En el trdmite pre-
vio de conocimiento y discusion del conflicto por parte de la comision paritaria se han pues-
to ya de manifiesto las posturas de las partes y se ha intentado ya llegar a un acuerdo. Pues
bien, si tras estas negociaciones en la comision paritaria el logro del acuerdo entre las par-
tes no ha sido posible, es muy dificil que luego en el trdmite de la mediacién si 1o sea. Lo
habitual es que, estando ya muy decantadas las posiciones de las partes a consecuencia de
las discusiones en el seno de la comisién paritaria, €l sometimiento ala mediacion se con-
vierta en un mero tramite (en e que se repiten los argumentos para la falta de acuerdo que
yase esgrimieron en €l seno de la propia comision paritaria) antes de promover la demanda
por conflicto colectivo en sede judicial.

Ha de tenerse en cuenta, ademas, que estadisticamente, el mayor nimero de los conflic-
tos que tratan de solucionarse a través de los procedimientos tramitados por € SIMA se
corresponde con los motivados por la interpretacién y/o aplicacion de convenios, acuerdos
0 pactos colectivos y, por tanto, con aquéllos en que es necesaria la intervencién previa de
la comision paritaria. Ello hace que el factor que se estéd analizando tenga un efecto multi-
plicador sobre el nimero de desacuerdos con que concluyen los procedimientos de media-
cién en este organismo, que guarda, en efecto, relacion con € hecho de que, en muchos de
estos procedimientos, el resultado viene ya “marcado” por la falta de acuerdo habida antes
en la comision paritaria.

El tercero de los factores o motivos de lafalta de acuerdo en el procedimiento de media-
cién es la actitud o conducta de las propias partes en conflicto. Ya antes se ha hecho men-
cién de larelativa novedad de los procedimientos de solucién de la conflictividad laboral
gue contiene el ASEC y tramita el SIMA y, por tanto, la falta de costumbre de los agentes
sociales en lo que ala utilizacion de estos procedimientos se refiere. Es verdad que la nove-
dad y la falta de costumbre iran paulatinamente desapareciendo, a medida, efectivamente,
de que vayan consolidandose y arraigando en el sistema de relaciones laborales los proce-
dimientos auténomos de solucién de conflictos. Pero, entre tanto, algunos de los “ usuarios”
del SIMA dgjan entrever una actitud hacialos procedimientos de mediacion que podria cali-
ficarse como evidente manifestacion de su falta de costumbre. No son pocos, en efecto, los
que, ante la solicitud de mediacion, reaccionan negando la existencia del conflicto o sefia-
lando que “su” conflicto debe solventarse en la empresa o sector y que no es necesario “lle-
varlo” aningln otro sitio. Tampoco es raro encontrarse situaciones en que |as partes recelan
de los mediadores, no les suministran los datos suficientes para que puedan llegar a com-
prender la intrahistoria del conflicto o les da* pereza’ volver a contar esa intrahistoria por-
que las partes ya la conocen y repetirsela alos mediadores les parece tedioso; y €llo cuan-
do no se preguntan abiertamente por quién es ese/a sefior/ay qué “pinta’ en el conflicto (y
permitase la licencia de expresarlo de esta forma plastica para reflejar mejor la situacion).

Es claro que en muchas ocasiones las anteriores alegaciones forman parte de una estra-
tegia consistente en negarse a someterse ala mediacion e intentar por medio de ella solven-
tar el conflicto de que setrate; y que, en consecuencia, [0 Unico que ponen de manifiesto es
lafalta de voluntad negociadora de la parte que las realiza. Sin embargo, también hay veces
en que no son un “pretexto”, sino laforma en que se expresa el hecho de no estar familiari-
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zado con € procedimiento de mediacion como férmula de solucion de conflictos. Asi pues,
como no se esta familiarizado con el procedimiento, se desconfiade él, de los mediadoresy
del propio papel de SIMA, dificultdndose, con todo €llo, la posibilidad de que surja €l
acuerdo, pues, ademas de salvar el propio conflicto habido entre las partes, debe salvarse
con carécter previo €l recelo que suscita el método empleado para resolverlo.

También en relacion con la actitud o conducta de las partes esta un factor que puede
denominarse “ estratégico”, en el sentido de que lafalta de acuerdo en & procedimiento tiene
su causa en la estrategia que estan siguiendo las partes en e conflicto. Asi, cuando se con-
voca una huelga para denunciar publicamente una determinada situacion, parece obvio que
en el procedimiento de mediacién no puede haber acuerdo, ya que €l objetivo es, justamen-
te, ir alahuelga pararealizar la correspondiente denuncia. Otro tanto sucede, por seguir con
los gjemplos, en supuestos en que, con larealizacion de la huelga por parte de los trabaja-
dores, los directores de personal se estan “cargando” de razones ante la direccion multi-
nacional de la empresa a efectos de explicar €l porqué se ha llegado a ciertos acuerdos con
€l personal. En estos supuestos, no se llega a un acuerdo en el procedimiento de mediacién
porgue se “necesita’ que los trabajadores vayan a la huelga para poder “escudarse” en ello
frente alos superiores jerarquicos. Algo semejante sucede cuando una organizacion sindical
estdenlizacon otray “utiliza’ lafaltade acuerdo en lamediacion al objeto de aparecer, cara
alos trabajadores, como més radical 0 menos proclive a ceder ante €l empresario. Se trata,
en definitiva, de tacticas o estrategias en materia de conflicto, bien conocidas y absoluta-
mente legitimas, que hacen que no haya acuerdo en algunos procedimientos de mediacion
porque lo que “beneficid’ la postura de una u otra parte es, justamente, que no se dé dicho
acuerdo.

Entre tales tacticas o estrategias se halla una que es digna de mencion aparte por la nota-
ble repercusion que esté teniendo en la falta de acuerdos en los procedimientos de media-
cién tramitados por € SIMA. Se ha dicho ya que la mayor parte de los conflictos que reca-
lan en este organismo son los motivados por lainterpretacion y/o aplicacion de normas esta-
tales o convencionales o decisiones de empresa (incluida la impugnacion de las modifica
ciones sustanciales de las condiciones de trabajo y |os traslados col ectivos). Pues bien, suce-
de que este tipo de conflictos tiene la peculiaridad de que surgen cuando ya se hatomado la
decision por parte del empresario: es en el momento en que éste ha interpretado y/o aplica-
do la norma estatal o colectiva en un determinado sentido o ha tomado la correspondiente
decisién cuando surge el conflicto, en caso, naturamente, de que la representacion de los
trabajadores entienda que la interpretacion y/o aplicacion hecha por € empresario no es la
correcta 0 no es correcta la decisién adoptada por el mismo. Si se recuerda este dato de que
el conflicto aparece unavez que el empresario ha decidido y actuado y la representacion de
los trabajadores ha reaccionado frente a ello (dato, por lo demés, absolutamente obvio) es
porque tiene una incidencia negativa en el desarrollo del procedimiento de mediacion.

Habiendo las dos partes tomado partido, una decidiendo y la otra reaccionando contra
esta decision, es bien dificil que en e procedimiento de mediacion den “marcha’ atras en
sus posturas. La parte empresarial, que es la que ha decidido sobre lainterpretacion y/o apli-
cacion de la norma o tomado la correspondiente decision, suele tener laimpresion de que,
si en €l procedimiento de mediacion llega a alguin acuerdo, ello puede ser interpretado por
la representacién de los trabajadores como una cesion en su postura; 1o que puede repercu-
tir negativamente en laimagen que se tenga de su autoridad y suponer, al tiempo, un ante-
cedente “peligroso” para posteriores decisiones, que pueden intentar contestarse o contra-
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rrestarse con €l recurso a que ya se hizo una vez asi por medio de un procedimiento de
mediacion. Algo semejante sucede en relacion con la propia representacion de los trabaja-
dores. El hecho de que ya se haya puesto de manifiesto que se es contrario a la decisiéon
adoptada por €l empresario y que, por estarazon, sevaainiciar e correspondiente procedi-
miento afin deinvalidar su actuacion puede jugar en contra de un posible acuerdo en el tr&
mite de la mediacion. Y ello porque €l acuerdo en este tramite podria interpretarse por los
trabajadores como una cesion de sus representantes ante el empresario, perdiéndose, de este
modo, credibilidad frente a los representados y futuros electores. En definitiva, que ni la
representacion empresaria ni la de los trabajadores entienden conveniente cejar en la pos-
tura que les ha llevado ala situacién de conflicto porque ambas temen que tal pueda tener
una repercusion negativa sobre su poder.

Si, ademés, se tiene en cuenta que, como queda advertido, el mayor nimero de los con-
flictos cuya solucién canaliza el SIMA son los que versan sobre interpretacion y/o aplica
cién de normas 0 decisiones de empresa, no parece aventurada la conclusion de que el ante-
rior factor es uno de los principales responsables del volumen de desacuerdos en los proce-
dimientos que tramita este organismo.

A lo anterior debe unirse el elemento del excesivo “peso” que todavia tienen las solu-
ciones judiciales en los conflictos a que se acaba de hacer mencién. Excesivo peso que
puede tener por motivo alguno de los siguientes. De un lado, y por enlazar con el factor
recién relatado, no cabe duda de que la solucion judicial de los conflictos permite que las
partes se “descarguen” de responsabilidad en la solucién que tenga el conflicto habido entre
ellas. Suceda lo que suceda, dé €l juez larazon a una u otra, siempre se puede apelar a que
setiene que dar “marcha’ atras en la decision antes tomada porque asi 1o ha dicho la corres-
pondiente sentencia. Con ello, no es uno mismo el que transige frente a otro, no se apare-
ce, asi pues, como responsable de ninguna cesién, sino que simplemente se da cumplimien-
to a mandato contenido en una sentencia que ha dictado un tercero. Es, por tanto, €l terce-
ro el gque termina asumiendo laresponsabilidad de que unade las partes deba cejar en la pos-
tura que condujo ala situacion de conflicto.

Y es que debe tomarse en consideracidn que, en este tipo de conflictos, es dificil no apa-
recer como vencedor o vencido en €l correspondiente procedimiento, incluido e de media-
cién. En efecto, una de las causas de que en los procedimientos de mediacidn que versan
sobre interpretacion y/o aplicacion de normas o decisiones de empresa no haya apenas acti-
vidad mediadora y se prefiera, en Ultimo extremo, la solucién judicia es que el objeto del
conflicto esta demasiado circunscrito: o es la decision que ha tomado la empresa o es la
reaccion que frente a la misma ha adoptado |a representacion de los trabajadores. Siendo
ello asi, es, como se dice, bien dificil que pueda haber actividad de mediacién, ya que no
hay contraprestacion que ofrecer a cambio de que una de las partes pueda ceder en su ante-
rior postura. Ocurre, ademas, que las posiciones estén decantadas en términos estrictamen-
tejuridicos, ya que cada parte entiende que su decision esla correcta desde € punto de vista
del derecho. Ello hace que no entre dentro de sus “esquemas’ una solucién negociada en €l
procedimiento de mediacion, ya que, si se piensa que se tiene larazon en el plano del dere-
cho, no se entiende como se puede ceder en la posturay, por tanto, incurrir de ese modo en
una incorreccion juridica.

Pero alin son més las “ventajas’ de la solucion judicial que estan frenando el resultado
satisfactorio del procedimiento de mediacion. La seguridad en el procedimiento en sede
judicial frente a la relativa incertidumbre que produce la utilizacién de un procedimiento
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novedoso parala solucién del conflicto (son todavia muchos los que creen que pueden tener
problemas en viajurisdiccional si, en lugar de la conciliacion, se someten alamediacion en
el SIMA); o la seguridad de tener una sentencia a favor que puede ser gjecutada de forma
coactiva frente a la incertidumbre en el cumplimiento o no del acuerdo adoptado en € pro-
cedimiento de mediacién. Aunque a veces, hay que reconocerlo, més que la seguridad, esla
propia costumbre en la utilizacion del procedimiento judicial. Es habitua que los conflictos
sobre la interpretacion y/o aplicacion de normas o decisiones de empresas se encarguen a
letrados porgue la controversia aparece, como queda dicho, en términos juridicos. Ello hace
gue la defensa de la posicion de cada parte se haga en términos juridicos también, empe-
zando por laaegacion de excepciones procesa esy entrando, después, en €l fondo del asun-
to en relacion con el derecho aplicable a él.

Pues bien, cuando la solucién de estos conflictos se tramita, no ante el 6rgano jurisdic-
cional correspondiente, sino por medio del procedimiento de mediacién, los letrados tien-
den a repetir €l “esquema’ del propio proceso en sede judicial. No se tiene en cuenta, asi
pues, que la mediacion estd més cerca de un procedimiento de negociacion colectiva que de
unjuicioy, por ello, en €l propio procedimiento de mediacidn se alegan excepciones proce-
sales o los argumentos juridicos que avalan la posicion mantenida por cada una de las par-
tes. Tal postura, excesivamente “procesdlista’ (y permitase lalicenciade utilizar este térmi-
no), no favorece, desde luego, lamediacion, ni el acuerdo en €ella, ya que lo Unico que hace
es “parapetar” a cada parte en la posicion que mantiene con el fundamento de que € dere-
cho estd a su favor y, en consecuencia, nada tiene que negociar.

Enunciado lo anterior, no me resta mas que reiterar que se trata, en todo caso, de apre-
ciaciones no exentas de cierto margen de subjetividad y, por supuesto, sin pretension agu-
na de ser exhaustivas.



