La mediacién
laboral a partir
de la Ley 5/2012*

1. CONTEXTO Y PRETEXTOS
PARA LA MEDIACION LABORAL

1 impulso dado por el legislador espa-

fiol a la mediacién civil y mercantil

mediante la promulgacién de la Ley
5/2012 (obligado por el comunitario, pero de-
cidido a ampliar el radio de accién de la Direc-
tiva traspuesta), también encuentra reflejo en
el ordenamiento laboral, si bien mas subrep-
ticiamente!.

Desde luego, los mecanismos de solucién
extrajudicial gozan de una gran tradicién en
Derecho del Trabajo; se hallan en su géne-
sis misma?, no en vano ya la Recomendacion
num. 92 de la OIT de 1951 apuesta por «esta-
blecer organismos de conciliacién voluntaria,
apropiados a las condiciones nacionales, con
objeto de contribuir a la prevencién y solucién

* El presente estudio se inscribe dentro de los Proyectos

de Investigacion DER2013-48120-C3-1-P y LE091U14.

** Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Sequri-
dad Social. Universidad de Ledn.

' Sobre los vaivenes de la solucion extrajudicial de con-
flictos laborales, MINARRO YANINI, M.: «Introduccion», en AAVV.:
La solucion extrajudicial de los conflictos laborales, Ledn (Eo-
las), 2014, pags. 52 y ss.

2 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Indisponibilidad
de los derechos y conciliacion en las relaciones laborales», TL,
num. 70, 2003, pag. 24.
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de los conflictos de trabajo entre empleadores
y trabajadores»®.

También en el ambito europeo, en tanto
el Consejo Europeo, en su reunién de Tampe-
re de octubre de 1999 instaba a los Estados
Miembros a instaurar procedimientos alter-
nativos de caracter extrajudicial. Desde en-
tonces la Unién Europea «se ha mostrado muy
interesada en las modalidades alternativas de
resolucién de conflictos»*. Basten como ejem-
plos la Comunicacién de la Comision de 28 de
junio de 2000 «Agenda para la politica social»,
en la cual se precisa que la modernizacién del
modelo social europeo ha de producirse, sobre
todo, a través de la creacién de instrumentos
que miren a prevenir o arbitrar los conflictos y
anuncia su intencién de «consultar a las par-
tes sociales sobre la necesidad de instaurar, en
el ambito europeo, mecanismos voluntarios de
mediacién, arbitraje y conciliacién para la re-
solucién de las controversias».

La Comisién asigna a estos procedimien-
tos de resolucion alternativa de controversias

* La propia OIT ha disefiado una Guia de solucién de con-
flictos para su propio personal: Como resolver los problemas
en el lugar de trabajo. Los procedimientos de prevencion y so-
lucion de conflictos de la OIT. Guia del usuario, http:/fwww.ilo.
org/public/english/mediate/download/conflict-prev-and-res-
procedures-es.pdf.

* DORADO PICON, A.: «El arbitraje y la mediacion en Espa-
fan, Revista juridica de Castilla y Ledn, num. 29, 2013, pag. 5.
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(ADR) un papel clave en la construcciéon de
un modelo europeo de relaciones industriales,
donde la resolucién extrajudicial de conflictos
no representa un simple mecanismo de alige-
ramiento de la carga judicial, sino que recono-
ce la centralidad del papel de los actores socia-
les en el proceso normativo y de la negociacion
colectiva como fuente principal de regulacion
de tales procedimientos®.

En fin, en las conclusiones de la Presiden-
cia del Consejo Europeo de Laeken de 14 y 15
de diciembre de 2002, aparecen también sig-
nificativas menciones sobre la importancia de
prevenir y resolver los conflictos sociales y, en
particular, los conflictos sociales transnacio-
nales, a través de mecanismos voluntarios de
mediacién.

Los apoyos anteriores derivan, en parte, de
la propia definicién de dicha via de solucién.
El concepto cldsico de mediacién, entendida
como un «foro justo, neutral y pacifico para lle-
gar a una solucién consensuada que se traduz-
ca en un acuerdo satisfactorio y mutuamente
aceptado por las partes»®, alude a un procedi-
miento con intervencién de un tercero ajeno a
las partes que busca la solucién propiciando
un acercamiento de las posiciones de ambas a
través de la realizaciéon de propuestas concre-
tas pero sin imponer la solucién del conflicto’.
Se parte de un sencillo procedimiento caracte-
rizado porque los participantes, asistidos por
una o mas personas neutrales, aislan siste-
maticamente los problemas en disputa, con el
objeto de encontrar opciones, considerar alter-
nativas y llegar a un acuerdo total o parcial
que se ajuste a sus necesidades®.

5 Lol, P.: «La perspectiva comunitaria sobre los métodos
alternativos de solucion de conflictos laborales», TL, num. 70,
2003, pag. 48.

5 BARONA VILAR, S.: Solucion extrajurisdiccional de con-
flictos, Valencia (Tirant lo Blanch), 1999, pag. 176.

7 ALFONSO MELLADO, C.L.: «Mediacion», en AAVV.: Diccio-
nario internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Valencia (Tirant lo Blanch), 2014, pag. 1458.

8 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «La caracterizacion del
conflicto colectivo de trabajo y los instrumentos para su solu-
cion», en AAW.: La solucién extrajudicial de conflictos labora-
les, Valladolid (Junta de Castilla y Leon), 2001, pag. 34.

La opcién por la solucién extrajudicial, la
mediacién en este caso, no se plantea como
una via opuesta a la resolucion judicial (sigue
siendo necesario «reforzar la identidad propia
de la mediacién y el arbitraje sin la constan-
te apelacién de que son alternativos a la via
judicial... porque no es cierto, la mediacién y
arbitraje tienen valor por si mismos, son mas
que procedimientos extrajudiciales de estos
trascendentes mecanismos de resolucién de
conflictos laborales»?); al contrario, supone un
eficaz complemento de la misma destinada a
servir de cauce para la solucién de conflictos,
muchos de ellos atin en ciernes o larvados, evi-
tando asi su llegada a los Tribunales con la
consiguiente carga de trabajo a la ya asumida
por el orden social.

Es més, y como ya desde hace afios, este dl-
timo, pese —o a causa del- prestigio que goza,
acumula asuntos pendientes y retrasos, «cir-
cunstancia que pone en serias dudas el efec-
tivo cumplimiento de la tutela judicial y de
algunos de sus presupuestos constitucionales
del derecho a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias (art. 24.2
CE)»!°. Una apuesta decidida por la mediacién
supondria garantizar un acuerdo satisfactorio
para las partes y, al tiempo, la tutela judicial
efectiva para quienes hayan llegado a interpo-
ner demanda.

El propio Tribunal Constitucional ha abo-
gado, incluso, por «la utilizacién de la auto-
nomia colectiva como instrumento apropiado
para crear medios propios y auténomos de so-
lucién de conflictos, reconociendo su potencial
caracter benéfico para el sistema de relaciones
laborales»!*.

9 CRUZ VILLALON, J.: «El nuevo papel de la mediacion v el
arbitraje en los procesos de negociacion colectivan, en AAVV.:
Xl Jornadas de la Fundacion SIMA, en www.fsima.es, 2011.

10 PalOMEQUE LOPEZ, M.C.: «Solucion no jurisdiccional de
conflictos laborales y tutela judicial efectiva», en AAW.: Cues-
tiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por
los catedrdticos espafioles de Derecho del Trabajo al Profesor
Manuel Alonso Olea, Madrid (MTSS), 1990, pag. 489.

" STCo 217/1991, de 14 de noviembre. Un analisis del tra-
tamiento constitucional de los medios auténomos de solucion
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A la anterior razén de indole practico, cabe
agregar otra mas profunda de origen socioe-
condmico: los cambios acaecidos en el sistema
productivo y en las propias relaciones labo-
rales hacen indispensable introducir nuevas
técnicas, estrategias y modelos, no sélo para
solucionarlos, sino también capaces de preve-
nir los conflictos y realizar un acercamiento
individualizado a los mismos, de manera di-
namica, rapida y flexible!?. Baste apuntar que
«los sistemas econémicos maéas competitivos
son aquellos que han elegido mejores métodos
para solucionar sus conflictos y han invertido
mas dinero y esfuerzos en desarrollar técnicas
arbitrales y de mediacion»'.

Vislumbrado —apenas— el potencial, no en
vano ha sido calificada como el «gigante dor-
mido»'4, procede concretarlo. Esta via inter-
media entre la conciliacién y el arbitraje’®, «es
una excelente estrategia para enfrentarse a
los conflictos laborales, que cada vez son mas,
sirve para prevenir conflictos y, cuando éstos
surgen, para eliminar progresivamente las so-
luciones hostiles... Las ventajas, en general,
son relevantes: consigues acuerdos duraderos;
ahorran tiempo [y] dinero; [y] es un procedi-
miento sencillo»'%; tiene en consideracién las
particularidades propias de cada centro y

de conflictos en CASAS BAAMONDE, M2.E.: «Medios autdnomos de
solucion de los conflictos laboraless, en AAVV.: La solucidn ex-
trajudicial de conflictos laborales, Valladolid (Junta de Castilla
y Leon), 2001, pags. 51y ss.

12 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «La caracterizacion del
conflicto colectivo de trabajo y los instrumentos para su solu-
cion, cit., pag. 36.

'3 GARCIA Roca, J.: «Estado Social y marcos autondmicos
para la solucion extrajudicial de conflictos laborales», Revista
de Estudios Politicos, num. 94, 1996, pag. 23.

" SINGER, LR.: Resolucion de conflictos. Técnicas de ac-
tuacion en los dmbitos empresariales, familiar y legal, Barcelo-
na (Paidos), 1996, pag. 100.

15 KAHN-FREUND, O.: Trabajo y Derecho, Madrid (MTAS),
1987, pag. 186.

6 PERez MARTELL, R.: «Consideraciones sobre la mediacion
laboral en la empresa», Diario La Ley, num. 7949, 2012. Pero, en
ningun caso cabe entenderlo como una via para externalizar
la Justicia o renunciar a mantener un sistema juridico justo y
eficaz, BARONA VILAR, S.: Mediacion en asuntos civiles y mercan-
tiles en Espaia, Valencia (Tirant lo Blanch), 2013, pag. 112.
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puesto de trabajo!’, «dado que conocen de pri-
mera mano las caracteristicas y necesidades
del medio en que operan y se desenvuelven»1®.
De hecho, «el éxito de la mediaciéon radicara
en su ductilidad y variedad, en la capacidad
para adaptarse al caso y a las necesidades en
presencia»®.

No cabe desdenar tampoco que la relacién
entre los «contendientes» no se agota en el
conflicto (salvo que de un despido se tratare)
y ambos tienen expectativas de continuidad
mas alld y precisamente esta via les ofrece
una salida a fricciones y divergencias, sanean-
do de raiz el vinculo que los une®. En efecto, el
establecimiento de estas vias auténomas favo-
rece el encuentro, y con él una disminucién de
la conflictividad, ocasionada muchas veces por
la falta de contactos. La distensién del conflic-
to laboral demanda soluciones no impositivas
sino consensuadas, que favorezcan el paso de
las partes a verse como discrepantes en lugar
de enemigos?'.

No cabe olvidar que la mejor solucién a los
conflictos (incluidos los laborales) consiste en
la negociacién directa por las partes enfrenta-
das, aun cuando no siempre es facil reunirlas
ni, una vez iniciada la negociacion, hallar la
solucién aceptable para ambas?’. Ademas, y
tal y como sucede con la autonomia colectiva,
la intervencién activa de las partes en la solu-
cién deberia suponer una mejora de las cotas
de efectividad en el cumplimiento voluntario

7 DEL REY GUANTER, S.: La resolucion extrajudicial de con-
flictos colectivos laborales, Sevilla (Consejo Andaluz de Relacio-
nes Laborales), 1992, pags. 33-34.

18 STCo 217/1991, de 14 de noviembre.

19 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: «La
mediacion», en AAVV.: La solucion extrajudicial de conflictos
laborales, Valladolid (Junta de Castilla y Leon), 2000, pag. 166.

20| opez ALVAREZ, M.J.: «Solucion de conflictos laborales in-
dividuales en clave de mediacion», RTSS (CEF), nums. 377-378,
2014, pag. 34.

21 LANTARON BARQUIN, D.: Ordenacion de la solucion extra-
Jjudicial de los conflictos laborales, Valladolid (Lex Nova), 2003,
pag. 59.

22 ALFONSO MELLADO, C.L.: «Mediacionm, cit., pag. 1457.

—)

111



ESTUDIOS

112

de los compromisos® y en la ejecucién de los
derechos laborales?.

La mediacion permitirda una actuacién
profilactica capaz de evitar la herida abierta
por cualquier pronunciamiento que declare
un vencedor y un derrotado y significara un
triunfo del stare in pacis y de la eficiencia y el
realismo sobre reivindicaciones desbocadas?.

Sin embargo, la mediacién carece de un
verdadero artesonado, al haberse visto margi-
nada por la conciliacién preceptiva; mas aun,
el régimen juridico del sistema extrajudicial
de conflictos laborales ha sido calificado como
«disperso y deslavazado»?; «el mds pendiente
de los temas pendientes de nuestro sistema de
relaciones laborales»?’.

Pese a todo, ha sabido sobrevivir y —en la
préactica— la tedrica, «difusa»?*® y dogmatica di-
ferencia existente entre conciliacién y media-
cién? («el conciliador puro y simple, si existe,
recibe muy pronto el calificativo peyorativo
de convidado de piedra, de mero certificante
de las posiciones antagénicas»®’), se atenda

2 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Reforma del pro-
ceso laboral y vias alternativas al proceso», RL, num. 7, 1986,
pags. 3y 4.

2 CASAS BAAMONDE, M2E.: «La solucion extrajudicial de los
conflictos laboralesy, RL, TlII, 1992, pags. 12-13.

% FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: «La
mediacion, cit., pag. 135.

% |ANTARON BARQUIN, D.: «Novedades normativas y proyec-
cion de la reforma laboral de 2010 en el dmbito de la solucion
extrajudicial de conflictosy, Revista General de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social, num. 24, 2011, pag. 3.

27 DEL REY GUANTER, S.: La resolucién extrajudicial de los
conflictos colectivos laborales, cit., pag. 17.

28 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: «La
mediacion, cit., pag. 139.

» la linea divisoria es tenue y admite graduaciones, pu-
diéndose hablar de mediacion formalizada (con propuesta es-
crita, razonada y con obligacion de pronunciarse sobre ella) e
informal (cuando no se den alguno o todos de los anteriores
rasgos), SALA FRANCO, T. y ALFONSO MELLADO, C.L.: Los Acuerdos
estatal y autonomicos sobre solucién extrajudicial de con-
flictos laborales. Andlisis comparativo, Madrid (CES), 2001,
pag. 67.

30 BORRAJO DACRUZ, E.: «Intervencion de la Administracion
Publica en los conflictos colectivos de trabajo en Espafia», en
AAWV.: Jornadas sobre la solucién de los conflictos laborales

o desaparece con frecuencia, pues el conci-
liador suele adoptar un papel que rebasa la
mera aproximacién de posiciones?®! y el media-
dor no siempre realiza propuestas formales y
motivadas®. Las unicas divergencias con la
conciliacién obligatoria (como regla general) y
previa al juicio, cabe hallarlas en los efectos
sobre las partes: la mediacién ubrica engra-
najes»*® entre empleado y empleador que han
de continuar —en principio— cooperando juntos
en la empresa; no supone tanto una amenaza
de conflicto judicial, como un intento sincero
de intentar llegar a un acuerdo; en fin, con la
mediacién, la relacién entre las partes puede
mantenerse en el tiempo pues no hay perde-
dores® y si ambos pueden sentirse ganadores.

La afirmacion anterior se torna més cierta
en época de crisis®, y a pesar de las diferentes
figuras existentes como el arbitraje, concilia-
cién previa, conciliacion en via judicial, apare-
ce la mediacion como alternativa a la resolu-
cién del conflicto que subyace, fuente en todo
caso de multiples e interminables procesos®®
(en palabras del Tribunal Constitucional, re-
frendando las ideas antes apuntadas, «la ins-
tauracion de medios auténomos de composi-
cioén de conflictos es beneficiosa tanto para las
partes, que pueden resolver asi de forma maés
rapida y acomodada a sus intereses el proble-

en Euskadi, Bilbao (Consejo Vasco de Relaciones Laborales),
1985, pag. 86.

31 BORRAJO DACRUZ, E.: «Sistemas de conciliacion, media-
cion y arbitraje en los conflictos de trabajo», DL, num. 10, 1983,
pag. 13.

32 ALFONSO MELLADO, C.L.: «Mediaciony, cit., pag. 1458.

3 KNAPP, AS.: «El arbitraje laboral en EE.UUn., en AAWV.:
Jornadas sobre la solucion de los conflictos laborales en Eus-
kadi, Bilbao (Consejo Vasco de Relaciones Laborales), 1985,
pag. 47.

34 SANTOR SALCEDO, H.: La mediacion en los conflictos de
trabajo: naturaleza y régimen juridico, Madrid (La Ley), 2006,
pag. 113.

% Aun cuando no son de aplicacion las tasas a los bene-
ficiarios de justicia gratuita en el orden social, de conformidad
con el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo sobre las tasas en el Orden Social del 5 de
junio de 2013.

3 RENEDO JUAREZ, M.J.: «Evitacion del proceso y mediacion
intrajudicial en la jurisdiccion socialy, Revista Juridica de Casti-
lla'y Ledn, num. 29, 2013, pég. 5.
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ma, como para el desenvolvimiento del siste-
ma judicial en su conjunto, que ve aliviada su
carga de trabajo»®").

2. CAMPO DE ACTUACION
DE LA MEDIACION LABORAL

Las paginas siguientes parten de dichos
fundamentos y analizan aquellos extremos de
la Ley 5/2012 capaces de resultar de aplica-
cién a la mediacién laboral de conflictos indi-
viduales con el fin de elaborar, siquiera teéri-
camente, dicha institucion a semejanza de la
disenada para el ambito civil y mercantil; asi
como considerar cudles serian sus ambitos de
actuacion preferente.

Cabe comenzar el estudio por la definicién
de mediacién proporcionada por la ley supra
mencionada, la cual entiende por tal, de con-
formidad con su art. 1, aquel medio de solu-
cién de controversias, cualquiera que sea su
denominacién, en que dos o méds partes inten-
tan voluntariamente alcanzar por si mismas
un acuerdo con la intervenciéon de un media-
dor (art. 1 Ley 5/2012).

2.1. La eleccion entre consultas
o mediacion (o arbitraje)

No cabe duda que la mediacion constituye
una via de solucion extrajudicial de conflic-
tos colectivos presente tanto en el Acuerdo de
Solucion Auténoma de Conflictos como en los
Acuerdos autonomicos. Sin embargo, fruto de
las dltimas reformas laborales, el legislador
da un paso mas y parece apostar decidida-
mente por los medios de solucién extrajudicial
en caso de adopciéon de medidas de caracter
colectivo, incluso «hasta el paroxismo»38,

Ya desde el RD-Ley 10/2010 como la Ley
35/2010, en sus respectivas Exposiciones de

3 STCo 217/1991, de 14 de noviembre.
3 MoLINA NAVARRETE, C.: Andlisis de la nueva Ley de la Ju-
risdiccion Social, Madrid (La Ley), 2012, pag. 111.
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Motivos, defienden potenciar la utilizacién de
medios extrajudiciales de solucién de discre-
pancias establecidos a través de la negocia-
cion colectiva, considerando que «tales medios
han demostrado su valor y eficacia como sis-
temas que evitan la judicializacién de los con-
flictos laborales, permitiendo que los procesos
de adaptacion de las condiciones de trabajo se
lleven a cabo con agilidad para el empresario
y con garantias para los trabajadores, dismi-
nuyendo la conflictividad laboral, en especial
en aquellos casos en que estos mecanismos se
incardinan en instituciones creadas mediante
acuerdo de las organizaciones empresariales y
sindicales en el ambito correspondiente».

La mediacién se ha incorporado, ex lege,
como recurso alternativo (y sustitutivo) al
periodo de consultas, cuando sea acordada su
aplicacién por empresario y representantes de
los trabajadores, y debera desarrollarse den-
tro del plazo méximo senalado para aquél en
los siguientes casos:

1.—Traslado colectivo de los trabajadores.

2.—Modificaciones sustanciales de carac-
ter colectivo.

3.—Suspension o reduccion de jornada por
causas econémicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccion.

4.—Despido colectivo.
5.—Inaplicacién del convenio.

Pese al impulso normativo, en la actual re-
daccion, las opciones a la mediacion abiertas
adolecen, en primer lugar, de escaso margen
de actuacion temporal. De este modo, el proce-
dimiento de mediacién o arbitraje aplicable en
la empresa ha de «desarrollarse», en principio,
dentro del «plazo méximo» general de quince
dias senalado para el periodo de consultas. Es-
pecialmente si la empresa y la representacion
legal de los trabajadores acuerdan sustituirlo
por la aplicacién del procedimiento de media-
cién o arbitraje en el dia catorce, por ejemplo,
serd casi materialmente imposible que en el
dia siguiente se pueda realizar la designacién

—)
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de los mediadores y de los arbitros y, menos
todavia, realizarse la mediacion o el arbitraje.

Por ello, quiza deberia haberse previsto
que el procedimiento de mediacién comience a
contar desde que el empresario y los represen-
tantes legales de los trabajadores hubieran
acordado la sustitucion del periodo de consul-
tas por el procedimiento de mediacién o arbi-
traje aplicable en la empresa. No faltan tam-
poco interpretaciones, con buen sentido, que
entienden que, «como el periodo de consultas
ha quedado sustituido por los procedimientos
de mediacién y arbitraje, el computo empieza
igualmente desde el momento en que se tomé
esa decisiéon de sustituirlo». De no prosperar
esta posibilidad, lo que habra que hacer es
desistir del procedimiento inicial e iniciar un
nuevo procedimiento y un nuevo periodo de
consultas»®.

«Dos razones avalan esta lectura. En
primer lugar, el cardcter sustitutorio de la
mediacién y/o arbitraje, lo que no es sino
atender a la interpretacion teleoldgica del
precepto. Se trata de sustituir el periodo de
consultas por el procedimiento de composi-
cion de conflictos, procedimiento que debe-
ra desarrollarse en el mismo plazo previsto
para aquél. En segundo lugar, sélo esta in-
terpretacion garantizaria el efecto til de la
prevision legal. El legislador ha querido que
el tramite de las consultas se sustancie de
forma rapida y por eso impone el caracter
improrrogable del plazo legal, pero eso no
significa ni mucho menos que quiera privar
de entidad a las consultas o al procedimiento
sustitutorio que articula. La interpretacién
literal resulta particularmente absurda en
los supuestos en los que por la inexistencia
de representantes legales de los trabajado-
res para negociar el periodo de consultas sea

39 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: «Las novedades en materia
de mediacion y arbitraje de la Ley35/2010, de 17 de septiembre,
de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado de Trabajo»,
Xl Jornadas de la Fundacion SIMA 21 octubre 2010, www.fsi-
ma.es.

necesario designar una comisién ad hoc en
los términos previstos en el art. 41.4 ET»%.

En segundo término, y dada la multipli-
cidad de representantes de los trabajadores
legitimados (directa o subsidiariamente) para
llevar a cabo las consultas, queda la incégnita,
que la realidad no ha tenido tiempo de despe-
jar, de quiénes estaran mads incentivados a su
puesta en funcionamiento, a perder el poder
de negociaciéon para «cederlo» a un tercero,
pero las perspectivas no son halagiienas, de
tener en cuenta la escasa incidencia de la re-
solucién extrajudicial de conflictos*! en tales
situaciones hasta ahora.

Sin embargo, y debido, en parte, a las nu-
merosas sentencias que califican como nulos
los despidos colectivos fundadas en la ausen-
cia de negociacién de buena fe en el periodo
de consultas exigido por el art. 51 ET, parece
abrirse un nuevo campo de actuacién de la me-
diacién en este aspecto. Los pronunciamientos
judiciales entienden que no existe una «una
verdadera negociacion si no se aprecia el juego
de propuestas y contrapropuestas, puesto que
negociar implica estar dispuesto a ceder, y que
no puede alegar la inamovilidad del contra-
rio quien no ofrezca alternativas razonables
y viables»*2. Por tales razones, quiza haber
llevado a cabo una mediacién (aun cuando el
resultado fuere infructuoso) constituya una

0 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: «Los procedimientos ex-
trajudiciales de solucion de conflictos en la gestion de la fle-
xibilidad interna en la empresan, X/Il Jornadas de la Fundacion
SIMA 2011, www.fsima.es, 2011.

“T MINARRO YANINI, M.: «El impulso oscilante a los medios
de solucion extrajudicial de conflictos laborales efectuado
por las ultimas reformas laborales, AL, ndms. 19-20, 2012,
pag. 1998.

42 SAN 28 marzo 2014 (AS 2014\826); STSJ Catalufia 10
julio 2013 (AS 2014\510). «Quien se acerca a la mesa de consul-
tas de un expediente de regulacion de empleo con una unica
posibilidad sobre la mesa, la suya, no negocia porque no inter-
cambia valor alguno, ni efectlia concesiones, ni ofrece opcio-
nes. Sencillamente se limita a tratar de cumplir formalmente
un tramite, el del periodo de consultas o de negociacion, vy tal
comportamiento no constituye una negociacion de buena fe»,
STSJ Madrid 30 mayo 2012 (AS 2012\1672).
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prueba de la buena fe por ambas partes, acre-
ditada en ese caso por un tercero: el mediador.

2.2. Las llamadas mas ocultas
a la mediacion laboral
en el ordenamiento

«E]l mayor papel asumido por los medios
privados de solucién de conflictos deriva de
una nueva reconsideracion del papel de la au-
tonomia privada, tanto en el plano individual
como en el plano colectivo. En el plano indivi-
dual la revalorizacion del contrato de trabajo
y de la libertad contractual ha incrementado
el poder de disposicion de las partes contrac-
tuales, lo que ha dado lugar a un mayor espa-
cio de soluciones autocompositivas o concorda-
das de las controversias»*.

La promocién de los medios de solucién ex-
trajudicial de conflictos se ha encuadrado dentro
del proceso de flexibilizacion de las relaciones la-
borales, que reclama la rapida resolucién de las
discrepancias que puedan suscitarse tanto en
la aplicacién de las medidas legales como en la
negociacion y puesta en practica del convenio*,
aun cuando determinados mecanismos legales
pueden suponer, en la practica, la neutralizacién
de los medios de solucién extrajudicial de con-
flictos propios o de base voluntaria®.

Fruto del cambio de paradigma, las vir-
tualidades de la mediacién no se agotan en el
aspecto colectivo, sino que en el ambito indivi-
dual existen derechos que pueden reivindica-
re juridicamente, y cuyo margen de negociabi-
lidad para las partes se ha ampliado merced
al —mencionado— progresivo repliegue de la
norma heterénoma indisponible®.

* RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Indisponibilidad
de los derechos y conciliacion en las relaciones laboralesy, cit.,
pag. 27.

# MINARRO YANINI, M.: «El impulso oscilante a los medios
de solucidn extrajudicial de conflictos laborales efectuado por
las ultimas reformas laborales, cit., pag. 2001.

# MINARRO YANINI, M.: «Introducciony, cit., pdg. 55.

6 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «El principio de
indisponibilidad de los derechos laborales y el nuevo papel de
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De hecho, al apostar por la autonomia de la
voluntad, la mediacién supone el procedimien-
to de solucién de conflictos que permite dotar
de contenido a las instituciones en el caso con-
creto y, al tiempo, pese a la implicacién de un
tercero, deja en manos de las partes el control
del desarrollo y resultado del conflicto?’.

Es mas, «existen determinados conflictos
individuales en los que es mucho maés enri-
quecedor y contribuye en mayor medida a re-
solver el problema desde su inicio, optar por
un medio alternativo de resolucién de conflic-
tos; dicho medio puede ser la mediacién, que
permite a las partes retomar el protagonismo
en la forma de resolver sus propios conflictos,
porque nadie mejor que las partes conocen
y saben la forma maés efectiva de resolver la
contraposicién de sus intereses»*® y no sélo re-
sulta la mas adecuada para los conflictos de
intereses, pero también para los juridicos, al
gozar de mayor flexibilidad y de cierta eficacia
preventiva®.

Dentro del amplio abanico de materias, al-
gunas parecen mds proclives que otras a ser
objeto de dicho procedimiento, y entre ellas
destacan las siguientes:

1.—Vacaciones, habida cuenta el periodo
o periodos de su disfrute se fijard de comun
acuerdo entre el empresario y el trabajador.

2.—Permiso por lactancia, como resulta de
sobra conocido, el legislador, en los supuestos
de nacimiento de hijo, adopcién o acogimien-
to, para la lactancia del menor hasta que éste
cumpla nueve meses, concede a los trabaja-
dores una hora de ausencia del trabajo, que

la autonomia individual», en AAWV. (DE LA VILLA GIL, LE. y LoPEZ
CUMBRE, L, Dirs.): Los principios del Derecho del Trabajo, Madrid
(CEF), 2003, pags. 122y ss.

#7 FERNANDEZ LOPEZ, M.L.: «Conciliacion, mediacion y arbi-
traje en Espafian, en AAWV. (VALDES DAL-RE, F, Dir.): Conciliacién,
Mediacion y Arbitraje en los Paises de la Unidén Europea, Ma-
drid (MTAS), 2003, pag. 195.

* GARCiA CELAA, B.: «Mediacion intrajudicial en la jurisdic-
cion socialy, AS, num. 10, 2010 (BIB 2010\1907).

49 LANTARON BARQUIN, D.: Ordenacion de la solucion extra-
Jjudicial de los conflictos laborales, cit., pag. 61.
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podrén dividir en dos fracciones. Quien ejerza
este derecho podra sustituirlo por una reduc-
cién de su jornada en media hora con la misma
finalidad o acumularlo en jornadas completas
en los términos previstos en la negociacién co-
lectiva o, en defecto de ésta, mediante, y aqui
es donde aparece la mediacién, acuerdo a que
llegue con el empresario.

3.—Violencia de género, pues los derechos
atribuidos a las victimas de violencia de gé-
nero o de victimas del terrorismo (reduccion
de la jornada de trabajo con disminucién pro-
porcional del salario o a la reordenacién del
tiempo de trabajo, a través de la adaptacion
del horario, de la aplicacion del horario flexi-
ble o de otras formas de ordenacion del tiempo
de trabajo que se utilicen en la empresa) se
podran ejercitar en los términos que para es-
tos supuestos concretos se establezcan en los
convenios colectivos o en los acuerdos entre la
empresa y los representantes de los trabaja-
dores, —o de nuevo— conforme al acuerdo entre
la empresa y los trabajadores afectados.

4.—La mediacién que pueda solicitar el
juez del concurso en relacién con las medidas
laborales de caracter colectivo a adoptar en
empresas concursadas®, tal y como dispone
el art. 64.5 de la Ley Concursal («El juez, a
instancia de la administracion concursal o de
la representaciéon de los trabajadores, podra
acordar en cualquier momento la sustitucion
del periodo de consultas por el procedimiento
de mediacién o arbitraje que sea de aplicaciéon
en el dmbito de la empresa, que debera desa-
rrollarse dentro del plazo méaximo senalado
para dicho periodo»).

5.—Mediacién en conflictos laborales
transnacionales®, donde el acuerdo entre las
partes simplifica el procedimiento y su cum-
plimiento.

50 DUENAS HERRERO, L.: «La mediacion laboraly, AAWV.:
Guia prdctica de mediacion sociolaboral, Valladolid (Lex Nova/
Thomson Reuters), 2013, pag. 258.

51 L0I, P.: «La perspectiva comunitaria sobre los métodos al-
ternativos de solucion de conflictos laborales, cit., pags. 48y ss.
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6.— Derechos fundamentales®?, pese a la re-
nuencia de una cesién o acuerdo en tal caso,
en ocasiones, y debido a la colisién entre va-
rios o a los intereses en presencia capaces de
ser lesionados sin remisién, parece la mejor
opcion.

7.—Conflictos derivados de la prestacion
de servicios del trabajador auténomo econé-
micamente dependiente: el art. 18 LETA, a se-
mejanza de lo previsto para el trabajador por
cuenta ajena, impone como requisito previo
para la tramitacion de acciones judiciales en
relacion con su régimen profesional el inten-
to de conciliaciéon o mediacién ante el érgano
administrativo que asuma estas funciones o
los 6rganos especificos de soluciéon de conflic-
tos creados por los acuerdos de interés pro-
fesional, que habran de estar basados en los
principios de gratuidad, celeridad, agilidad y
efectividad y lo acordado en avenencia tendra
fuerza ejecutiva entre las partes intervinien-
tes, sin necesidad de ratificacién ante el 6rga-
no judicial, pudiendo llevarse a efecto por el
tramite de ejecucién de sentencias.

Pero no sélo la mediacién encuentra un
campo fértil en la prestacion de los TRADE
como via previa a la accién judicial, sino que
la remisién de la mayoria de las condiciones
al acuerdo con el empresario cliente (momento
de interrupcion de la jornada, régimen de des-
canso semanal y festivos, la cuantia maxima
de la jornada de actividad y su distribucion se-
manal, adaptaciéon del horario para conciliar
vida profesional, familiar y personal o para la
auténoma victima de violencia de género.

Los Acuerdos interprofesionales han agre-
gado otras materias a la lista, como las re-
clamaciones individuales sobre clasificaciéon
profesional, movilidad funcional y trabajos de
superior o inferior categoria; reclamaciones
individuales sobre modificaciones sustancia-
les de condiciones de trabajo; reclamaciones
individuales en materia de traslados y des-

52 En opinion de GARCIA CELAA, B.: «Mediacion intrajudicial
en la jurisdiccion socialy, AS, nim. 10, 2010 (BIB 2010\1907).
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plazamientos; permisos; y las pretensiones
retributivas o econémicas derivadas directa e
inmediatamente de las pretensiones a las que
se acaba de hacer referencia®.

También la ley adjetiva ha apostado (si
bien no decididamente) por la mediacién antes
del inicio del proceso, la llevada a cabo por el
secretario judicial y antes de dictar sentencia.

El art. 63 LRJS configura la mediacién
como alternativa a la conciliacién previa:
«sera requisito previo para la tramitacién del
proceso el intento de conciliacién o, en su caso,
de mediacion ante el servicio administrativo
correspondiente». Esta incorporacion, cargada
de «valor simbdlico», supone también una me-
jora técnica, pero ya con la LPL cabia enten-
der incluida la mediacién en este apartado®.
En este caso, no se trata de dejar a la voluntad
de las partes la opcién por un medio u otro,
sino encajar, en la regulacion adjetiva, las lla-
madas a la mediacién que pueden hacer los
convenios, los acuerdos interprofesionales y
los acuerdos de interés profesional®®.

Modificacién de largo alcance supone tam-
bién la posibilidad de que las partes acudan
de comun acuerdo a la mediacién (o concilia-
cién) cuando no fuere obligatoria, anudando a
esta voluntad los efectos interruptivos o sus-
pensivos de aquélla®.

Superada la fase anterior sin acuerdo, el
art. 84 LRJS atribuye al secretario judicial la
funcién de mediacion, y para ello intentara la

5 Sistema de Resolucion Extrajudicial de Conflictos Co-
lectivos Laborales de Andalucia.

5 VIQUEIRA PERez, C.: «Novedades en materia de medidas
tendentes a la evitacion del proceso (conciliacion administrati-
va y reclamacion previa) y en materia de medidas cautelaresy,
en AAW.: La reforma del proceso laboral. La nueva Ley requla-
dora de la jurisdiccion social, Valencia (Tirant lo Blanch), 2012,
pag. 192.

5 |LEO CASANOVA, B.: «La evitacion del proceso laboral, en
AAW.: La nueva Ley de la Jurisdiccion Social, Albacete (Bo-
marzo), 2012, pag. 114.

% ViQuEIRA PERez, C.: «Novedades en materia de medidas
tendentes a la evitacion del proceso (conciliacion administrati-
va y reclamacion previa) y en materia de medidas cautelaresy,
cit., pag. 196.
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conciliacién entre las partes y advertira a las
partes de los derechos y obligaciones que pu-
dieran corresponderles.

Como ultima oportunidad antes de la sen-
tencia, el Juez o Tribunal, una vez practicada
la prueba y antes de las conclusiones, salvo que
exista oposicion de alguna de las partes, podra
suscitar la posibilidad de llegar a un acuerdo y
de no alcanzarse el mismo en ese momento pro-
seguird la celebracion del juicio (art. 85.8 LRJS).

3. LA MEDIACION REGULADA
EN LA LEY 5/2012 EN CLAVE LABORAL

Pese a que ni la Directiva 2008/52/CE, de
21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de
la mediacién en asuntos civiles y mercantiles®”,
ni la Ley 5/2012 abordan el &mbito de las rela-
ciones laborales (de hecho, en su Exposicién de
Motivos parece anunciar de manera indirecta
una regulacién propia «las exclusiones previs-
tas en la presente norma no lo son para limitar
la mediacién en los d&mbitos a que se refieren
sino para reservar su regulacion a las normas
sectoriales correspondientes»), parece adecua-
do analizar —como ya ha sido anunciado— esta
ultima norma desde una perspectiva iuslabo-
ral, pasando por dicho tamiz sus principios, el
estatuto del mediador o el procedimiento que
disefia y adaptarlos a las variables y principios
propios de este sector del ordenamiento, con el
fin de obtener un bosquejo de una hipotética
norma reguladora de la materia.

3.1. Principios de la mediacion

La Ley 5/2012 contiene una serie de prin-
cipios rectores de la mediacién:

%7 Reivindicando que la Directiva no contiene una exclu-
sion explicita de la mediacion laboral, sino que impide su apli-
cacion en relacion con derechos y obligaciones que las partes
no sean libres de decidir por si mismos, lo que suele ocurrir en
Derecho Laboral, ARASTEY SAHUN, M.L.: «Revisando la utilizacion
de la mediacion en el ambito de las relaciones laborales», Diario
La Ley, num. 8208, 2013.
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a.— Voluntariedad vy libre disposicion: la
mediacién es voluntaria y nadie esta obliga-
do a mantenerse en el procedimiento de me-
diacién ni a concluir un acuerdo (art. 6 Ley
5/2012)%8.

Este principio parece contradecir la tradi-
cional exigencia de «obligatoriedad, eficacia
y estabilidad» para consolidar un sistema de
solucién extrajudicial de conflictos laborales
maduro®; es mas, consuetudinariamente en
el sistema espanol de solucion extrajudicial,
no se precisa el consenso de ambas partes,
cuando una de las partes en conflicto solicita
la iniciacién del procedimiento de mediacion,
la otra parte queda de algiin modo obligada a
someterse al mismo®.

La dicotomia en presencia no resultaria tal
si la mediacién, en principio voluntaria, viene
instaurada en el seno de la empresa, como me-
canismo de solucién de controversias; se confi-
gura como alternativa a la conciliacién admi-
nistrativa previa y sigue siendo voluntaria en
el resto de casos.

b.— Igualdad: en el procedimiento de me-
diacién se garantizard que las partes inter-
vengan con plena igualdad de oportunidades,
manteniendo el equilibrio entre sus posiciones
y el respeto hacia los puntos de vista por ellas
expresados (art. 7).

Pese a la igualdad formal que exige el pre-
cepto (ambas partes cuentan con los mismos
derechos y posibilidades), persiste en la me-
diacién la indudable desigualdad entre em-
presario y trabajador; por ello, también en este
procedimiento sigue teniendo que compensar-
se tuitivamente para conseguir la igualdad a

% Tal y como defendia, respecto a los procedimientos de
solucion extrajudicial, CRUZ VILLALON, J.: El arbitraje laboral en la
reforma legislativa, Valencia (Tirant lo Blanch), 1995, pag. 44.

% MERCADER UGUINA, J.R.: «Relaciones laborales y solucion
extrajudicial de controversias», Anuario de la Facultad de De-
recho de la Universidad Autonoma de Madrid, num. 11, 2007,
pag. 110.

% RODRIGUEZ FERNANDEZ, M=2L.: «Conciliacion y media-
cion en los conflictos colectivos laborales», TL, nim. 70, 2003,
pag. 187.

través de favorecer a la parte méas débil de la
relacion® y evitar que la presion abusiva de
una de ellas frustre el pretendido acuerdo o se
alcance uno claramente desfavorable para la
parte mas débil®2.

c.— Imparcialidad: el mediador ha de es-
tar alejado de los intereses en litigio®. En
consecuencia, antes de iniciar o de conti-
nuar su tarea, el mediador debera revelar
cualquier circunstancia que pueda afectar
a su imparcialidad o bien generar un con-
flicto de intereses. Tales circunstancias in-
cluiran:

a) Todo tipo de relacién personal, contrac-
tual o empresarial con una de las partes.

b) Cualquier interés directo o indirecto en
el resultado de la mediacién.

¢) Que el mediador, 0 un miembro de su
empresa u organizacién, hayan actuado ante-
riormente a favor de una o varias de las partes
en cualquier circunstancia, con excepciéon de
la mediacion.

Los anteriores ejemplos podrian dificul-
tar la creacién de instancias empresariales
internas de mediacién o la propia asuncién
por mecanismos autocompositivos como los
ya existentes. Pese a ello, quedan salvadas
dichas vias en tanto, estas causas no suponen
la abstenciéon automaética, sino que su acep-
tacion o continuacion queda subordinada
al consentimiento expreso de ambas partes
(art. 13). El mentado consentimiento expre-
so, entonces, cabe conectarlo bien con la vo-
luntariedad exigida previamente, a la firma
del contrato laboral o de TRADE, segtn los
supuestos 0 al mismo momento de nacimien-
to del conflicto.

6 STCo 114/1983, de 6 diciembre.

52 LopEz ALVAREZ, M.J.: «Solucion de conflictos laborales
individuales en clave de mediaciony, cit., pag. 46.

% FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: «La
mediaciony, cit,, pag. 141.
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d.— Neutralidad: el mediador no puede ac-
tuar en perjuicio o interés de ninguna de las
partes.

e.— Confidencialidad®* Esteprincipioabarca
tanto al procedimiento como a la documenta-
cién utilizada y pesa como obligacion del me-
diador (—antes, durante y después— que que-
dara protegido por el secreto profesional), de
las instituciones de mediacion, y de las partes
intervinientes; de modo que no podran revelar
la informacién que hubieran podido obtener
derivada del procedimiento.

Este principio impide que los mediadores o
las personas que participen en el procedimien-
to de mediacién declarar o aportar documen-
tacion en un procedimiento judicial o en un ar-
bitraje sobre la informacién y documentacion
derivada de un procedimiento de mediacién o
relacionada con el mismo, excepto cuando las
partes, de manera expresa y por escrito (am-
bas partes necesariamente), les dispensen del
deber de confidencialidad o cuando, mediante
resolucién judicial motivada, sea solicitada
por los jueces del orden jurisdiccional penal
(art. 9).

En virtud de este principio, una vez convo-
cadas las partes a juicio no podra proponerse
al mediador como testigo, salvo las excepcio-
nes establecidas en el articulo 7 de la Direc-
tiva 2008/52/CE CE, de 21 de mayo, sobre
ciertos aspectos de la mediacién en asuntos
civiles y mercantiles (cuando sea necesario
por razones imperiosas de orden publico en el
Estado miembro de que se trate, en particular
cuando asi lo requiera la proteccién del inte-
rés superior del menor o la prevencién de da-
fios a la integridad fisica o psicolégica de una
persona, o cuando el conocimiento del conteni-
do del acuerdo resultante de la mediacién sea
necesaria para aplicar o ejecutar dicho acuer-
do) «y tampoco podréan ser utilizadas las con-

& Considerando dicha caracteristica parte integral de la
definicion de mediacion, GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «La ca-
racterizacion del conflicto colectivo de trabajo vy los instrumen-
tos para su solucion, cit.,, pag. 34.
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versaciones o manifestaciones que se hayan
realizado en las sesiones de mediacion, dado
que esas alegaciones no seran admitidas por
el Juez, las mismas han de quedar al margen
del proceso, tendiendo por no realizadas las
manifestaciones que al efecto pudieran hacer
las partes»®.

También este deber impediria la difusién
del resultado de la mediacién, sobre todo para
evitar pretensiones similares del resto de los
trabajadores que aspirarian a igual acuerdo®®
(muchas veces aqui radica el principal obs-
taculo de la mediacién laboral: habiendo las
dos partes tomado partido, una decidiendo y la
otra reaccionando contra esta decision, es bien
dificil que en el procedimiento de mediacion
den «marcha» atras en sus posturas; la parte
empresarial, que es la que ha decidido sobre
la interpretacion y/o aplicacién de la norma o
tomado la correspondiente decisién, suele te-
ner la impresién de que, si en el procedimiento
de mediacién llega a algin acuerdo, ello pue-
de ser interpretado por la representacién de
los trabajadores como una cesién en su pos-
tura; lo que puede repercutir negativamente
en la imagen que se tenga de su autoridad y
suponer, al tiempo, un antecedente «peligroso»
para posteriores decisiones, que pueden inten-
tar contestarse o contrarrestarse con el recur-
so a que ya se hizo una vez asi por medio de
un procedimiento de mediacién®?), si bien cabe
dispensar de tal obligacién por el mismo moti-
vo, si el empresario considerara lo obtenido el
mejor de los caminos a recorrer para evitar un
conflicto plural o colectivo.

Ademas del supuesto anterior, ambas par-
tes habran de autorizar (o pactar previamente
la autorizacién), por ejemplo, de tratarse de un
despido colectivo, habida cuenta podra servir
para acreditar la buena fe del empresario y el

% GARCIA CELAA, B.: «Mediacion intrajudicial en la jurisdic-
cion socialy, cit.

5 LoPEz ALVAREZ, M.J.: «Solucion de conflictos laborales
individuales en clave de mediaciony, cit., pag. 50.

57 RODRIGUEZ FERNANDEZ, M=.L.. «Conciliacion y mediacion
en los conflictos colectivos laboralesy, cit., pag. 204.
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cumplimiento de lo requerido por el art. 51 ET
(bajo sanci6n de nulidad en caso contrario)®.

f— Ambas partes sujetas a mediacién han
de actuar conforme a los principios, presen-
tes también en la relacién laboral, de lealtad,
buena fe y respeto mutuo (art. 10.2). Ademas,
deberan prestar colaboracion y apoyo perma-
nente a la actuacion del mediador, mantenien-
do la adecuada deferencia hacia su actividad.

Los principios descritos no difieren sustan-
cialmente de los previstos en los acuerdos in-
terprofesionales de solucién de conflictos, tan-
to estatal como autonémicos. De hecho, estos
pactos asumen de manera general los princi-
pios de igualdad procesal, celeridad, audiencia
de las partes, contradiccién e imparcialidad y
anaden el de gratuidad®.

A este respecto, la Ley 5/2012 determina
que el coste de la mediacién civil y mercantil
sea asumido por ambas partes por igual, sal-
vo pacto en contrario (art. 15). Sin embargo,
dicha previsién no puede ser trasladada a la
mediacién laboral sin cercenar de inicio cual-
quier tipo de desarrollo de este sistema de
solucién extrajudicial de conflictos. A nadie
escapa que, frente a una via gratuita y con
solucién impuesta, los trabajadores no van
a tener incentivo alguno para acudir a una
onerosa y con resultado incierto (quiza si en
mayor medida los empresarios). De hecho, la
Recomendacién num. 92 de la OIT de 1951
considera que el procedimiento deberia ser
gratuito y expeditivo. Mds aun, y si se toma
el ejemplo de los medios de solucién autocom-
positiva colectivos, si las Administraciones
Publicas no estuvieran financidndolos, estos
procedimientos permanecerian, «casi con
toda seguridad, en la letra de los acuerdos

8 STS 20 marzo 2013 (RJ 201312883).

8 Asi, el V Acuerdo sobre solucion autonoma de conflic-
tos laborales (sistema extrajudicial) se rige por los principios
de gratuidad, celeridad, audiencia de las partes, imparcialidad,
igualdad y contradiccion, respetandose, en todo caso, la legis-
lacion vigente y los principios constitucionales (art. 9).

que los instituyen, sin ningtn tipo de reali-
zacién préctica’.

Por ello, el coste habra de ser asumido por
la Administracion (utilizando para ello ins-
trumentos que ya tienen encomendada dicha
funcidon, como la Inspeccién de Trabajo o la au-
toridad laboral, o como en el caso de la intra-
judicial™), por los agentes sociales (por ejem-
plo, a través de la asuncién de la mediacion
de conflictos individuales por los organismos
creados por los Acuerdos Interprofesionales)
0, en un primer momento embrionario, por
el empresario, con el riesgo que presenta su
asunciéon por una de las partes a la hora de
mantener la imparcialidad y la neutralidad.

En cuanto a esta dltima opcion referida
a la mediacién previa, y conforme al art. 100
LRJS, el empresario vendra obligado a abo-
nar al demandante que personalmente hu-
biere comparecido, el importe de los salarios
correspondientes al tiempo necesario para la
asistencia al procedimiento extrajudicial en
su caso.

3.2. Procedimiento de mediacion

En cuanto al comienzo de la mediacion,
ésta podra iniciarse (art. 16):

a) De comun acuerdo entre las partes. En
este caso la solicitud incluira la designacion
del mediador o la institucién en la que lleva-
ran a cabo el procedimiento (analizado en el
siguiente epigrafe), asi como el acuerdo sobre
el lugar en el que se desarrollardn las sesiones
y la lengua o lenguas de las actuaciones. Este
pacto podria venir recogido en el contrato de
trabajo o prestacion de servicios o en el conve-
nio o acuerdo de aplicacion.

b) Por una de las partes en cumplimiento
de un pacto de sometimiento a mediacién exis-

7 RODRIGUEZ FERNANDEZ, M=.L.: «Conciliacion y mediacion
en los conflictos colectivos laboralesy, cit., pag. 190.

7' GARCIA CELAA, B.: «Mediacion intrajudicial en la jurisdic-
cion social, cit.
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tente entre aquéllas. Tal sucede, en el ambito
laboral, a dia de hoy en caso de adhesién a un
medio de solucién extrajudicial estatal o au-
tonémico (u otro creado convencionalmente)
en el caso de conflictos colectivos y en algunos
individuales.

El compromiso de sometimiento a me-
diaciéon y la iniciacién de ésta impediria a los
Tribunales conocer de dichas controversias,
siempre que la parte a quien interese lo invo-
que mediante declinatoria y durante el tiempo
en que se desarrolle la mediacién, las partes no
podran ejercitar contra las otras ninguna ac-
cién judicial o extrajudicial en relacién con su
objeto, con excepcion de la solicitud de las me-
didas cautelares u otras medidas urgentes im-
prescindibles para evitar la pérdida irreversi-
ble de bienes y derechos (art. 10.2 Ley 5/2012).

En este sentido, el art. 63.1 LECiv dispone
como «mediante la declinatoria, el demanda-
do y los que puedan ser parte legitima en el
juicio promovido podran denunciar la falta de
jurisdiccién del tribunal ante el que se ha in-
terpuesto la demanda, por corresponder el co-
nocimiento de ésta a tribunales extranjeros, a
o6rganos de otro orden jurisdiccional, a arbitros
o a mediadores». «Al escrito de declinatoria ha-
bran de acompanarse los documentos o princi-
pios de prueba en que se funde, con copias en
numero igual al de los restantes litigantes, que
dispondran de un plazo de cinco dias, contados
desde la notificacién de la declinatoria, para
alegar y aportar lo que consideren conveniente
para sostener la jurisdiccién o la competencia
del tribunal, que decidira la cuestion dentro del
quinto dia siguiente» (art. 65.1 LECiv).

Desde luego, «la condicién voluntaria de la
cldusula de mediacién, y la vigencia temporal
y condicional de esta, podrian dar ocasién a
tentaciones dilatorias o maniobras por parte
de quien utilizara arteramente este procedi-
miento»". Por ello, y dada la perentoriedad y

72 MARTI MINGARRO, L.: «La mediacion civil y mercantil en la
nueva Ley 5/2012, de 6 de julion, Revista juridica de Castilla y
Ledn, nim. 29, 2013, pag. 8.
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celeridad necesaria para el gjercicio de la jus-
ticia en el orden social, seria necesario la pre-
visi6n expresa de la suspension de los plazos
de caducidad e interrupcion de los de prescrip-
cién, tal y como insta a regular a los Estados
la Directiva 2008/52/CE («con el fin de alentar
a las partes a hacer uso de la mediacién, los
Estados miembros deben garantizar que sus
normas sobre plazos de caducidad y prescrip-
cién no impidan a las partes recurrir a los tri-
bunales o al arbitraje en caso de que fracase
su intento de mediacion»).

Dos son los momentos en los cuales puede
paralizarse el transcurso de los plazos.

En primer lugar, «la presentacion de
la solicitud de conciliaciéon o de mediacion
suspendera los plazos de caducidad e inte-
rrumpira los de prescripcion. El computo de
la caducidad se reanudara al dia siguiente
de intentada la conciliaciéon o mediacién o
transcurridos quince dias hébiles, excluyen-
do del computo los sabados, desde su pre-
sentacion sin que se haya celebrado» (art. 65
LRJS). Incluso, «cuando por la naturaleza de
la pretension ejercitada, pudiera tener efi-
cacia juridica el acuerdo de conciliacién o
de mediacién que pudiera alcanzarse, aun
estando exceptuado el proceso del referido
requisito del intento previo, si las partes
acuden en tiempo oportuno voluntariamen-
te y de comuin acuerdo a tales vias previas,
se suspenderan los plazos de caducidad o se
interrumpiran los de prescripcién» (art. 64.3
LRJS).

En un segundo momento, el art. 82.3 LRJS
prevé que en las cédulas de citacion se haga
constar que los litigantes podran someter la
cuestion a los procedimientos de mediacion
que pudieran estar constituidos de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 63 de esta Ley,
adoptando las medidas oportunas a tal fin,
«sin que ello dé lugar a la suspension, salvo
que de comtn acuerdo lo soliciten ambas par-
tes, justificando la sumisién a la mediacién, y
por el tiempo méximo establecido en el proce-
dimiento correspondiente, que en todo caso no
podra exceder de quince dias».
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Las previsiones anteriores pueden quedar
en papel mojado si la tnica mediacién capaz
de interrumpir o suspender los plazos resulta-
re ser la institucional, dejando extramuros la
llevada a cabo de forma privada o en el seno
de la comisién paritaria™. Tal sucede expresa-
mente con la interrupcién o suspension frente
al FOGASA: «si se apreciase interrupcién de
la prescripcion por haber existido reclamacién
extrajudicial frente al empresario o reconoci-
miento por éste de la deuda, éstos no surtiran
efectos interruptivos de la prescripcién frente
al Fondo de Garantia y se absolvera a éste,
sin perjuicio del pronunciamiento que proce-
da frente al empresario, salvo que el recono-
cimiento de deuda haya tenido lugar ante un
servicio administrativo de mediacién, arbitraje
o conciliacién, o en acta de conciliacién en un
proceso judicial, en cuyo caso la interrupcion
de la prescripcion también afectara al Fondo
de Garantia» (art. 23.5 LRJS). Por tanto, sélo el
reconocimiento de la deuda por el empresario
ante el servicio administrativo tendra efectos
interruptivos de la prescripcién frente al FO-
GASA,; dicho de otro modo, no basta la solicitud
de mediacién, y quedan también descartado el
reconocimiento efectuado ante los 6rganos de
mediacién de cardcter convencional™. Al final,
la mediacion privada frente a deudas del em-
presario careceria de la seguridad ofrecida por
el FOGASA a este respecto, privando, con ello
al instrumento extrajudicial de toda eficacia.

En la mejor de las situaciones, el transcur-
so de 15 dias hébiles después de la presenta-
cion de la solicitud de mediaciéon reanudan el
plazo de caducidad o prescripcién. Por ello, no
falta quien aconseje la interposicion en parale-
lo a la mediacién llevada a cabo, de la papeleta
de conciliacién para enervar el primero de los
plazos y la demanda judicial, una vez trans-
curridos aquellos primeros para paralizarla
por otros 15 dias, con la mediacién en curso,

7 LoPEz ALvAREZ, M. «Solucion de conflictos laborales
individuales en clave de mediaciony, cit., pag. 36.

74 LLEO CASANOVA, B.: «La evitacion del proceso laboral, cit,,
pags. 120-121.

se insiste”™. Con esta solucién garantista con-
sistente en la actividad judicial paralela del
demandante, el mas interesado en no perder
el derecho que esta tratando de hacer valer, a
nadie escapa que puede suscitar dificultades
en el proceso de acuerdo y suspicacias de su
contraparte y duplica los esfuerzos para solu-
cionar el conflicto.

Iniciada la mediacidn, la tramitacion pre-
vista en el art. 19 Ley 5/2012 puede aplicar-
se facilmente al ambito laboral™: comenzara
mediante una sesién constitutiva en la que
las partes expresaran su deseo de desarro-
llar la mediacién y dejaran constancia de la
identificacion de las partes; la designacion
del mediador y, en su caso, de la institucion
o la aceptacion del designado por una de las
partes; el objeto del conflicto que se somete al
procedimiento de mediacién; el programa de
actuaciones y duracién maxima prevista para
el desarrollo del procedimiento, sin perjuicio
de su posible modificacién; la declaracién de
aceptacion voluntaria por las partes de la me-
diacién y de que asumen las obligaciones de
ella derivadas; y, finalmente, el lugar de cele-
bracién y la lengua del procedimiento.

Unicamente la informacién sobre el coste
de la mediacion o las bases para su determi-
nacion, con indicacién separada de los hono-
rarios del mediador y de otros posibles gastos,
parece, como se ha advertido supra, no ajus-
tarse a lo pretendido con la mediacién laboral,
por la gratuidad insita a los procesos en el or-
den social (al menos en instancia).

Durante su desarrollo, el mediador con-
vocard a las partes para cada sesién con la
antelacion necesaria, dirigird las sesiones y
facilitard la exposiciéon de sus posiciones y su
comunicaciéon de modo igual y equilibrado, si-
multéneas o no (art. 21).

75 LoPEz ALVAREZ, M.J.: «Solucion de conflictos laborales
individuales en clave de mediaciony, cit., pag. 36.

76 Un estudio exhaustivo en HERNANDEZ NIETO, J.A.: «El pro-
cedimiento juridico-laboral de mediacion», AAVV.: Guia prdcti-
ca de mediacién sociolaboral, cit., pdgs. 261y ss.
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El procedimiento de mediaciéon puede con-
cluir con acuerdo o finalizar sin alcanzarlo,
bien sea porque todas o alguna de las partes
ejerzan su derecho a dar por terminadas las ac-
tuaciones, comunicandoselo al mediador, bien
porque haya transcurrido el plazo méximo
acordado para la duracién del procedimiento,
bien cuando el mediador aprecie de manera
justificada que las posiciones de empresario y
trabajador son irreconciliables o, en fin, con-
curra otra causa que determine su conclusién
(art. 22). Con la terminacién del procedimiento
se devolveran a cada uno los documentos que
hubiere aportado y con cuantos no haya que
devolver, se formara un expediente que debera
conservar y custodiar el mediador o, en su caso,
la institucién de mediacién, una vez terminado
el procedimiento, por un plazo de cuatro meses.

El acta final, que determinara la conclu-
si6n del procedimiento y, en su caso, reflejara
los acuerdos alcanzados de forma clara y com-
prensible, o su finalizacién por cualquier otra
causa, deber4 ir firmada por todas las partes
y por el mediador o mediadores y se entrega-
ra un ejemplar original a cada una de ellas.
En caso de que alguna no quisiera firmarla,
el mediador hara constar en la misma esta
circunstancia, entregando un ejemplar a las
partes que lo deseen.

En el ambito civil o mercantil, el mediador
informarad a las partes del caracter vinculante
del acuerdo alcanzado pero sélo tendra valor
de titulo ejecutivo si se elevara a escritura pu-
blica (art. 23.3 Ley 5/2012) y su impugnacién
se llevard a cabo a través de la accién de nuli-
dad por las causas que invalidan los contratos
(art. 23.4 Ley 5/2012).

Especificamente en el ambito laboral, si
bien no en todo tipo de mediaciones (la nor-
ma adjetiva laboral parece referirse sélo a
la mediaciéon llevada a cabo en sede admi-
nistrativa, convencional o acuerdos extra-
judiciales, dejando la mediaciéon privada al
ambito contractual estricto™), el art.68.1

77 LoPEz ALvAREZ, M.J.: «Solucion de conflictos laborales
individuales en clave de mediaciony, cit., pag. 54.
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LRJS considera «lo acordado en conciliacién
o en mediacion... titulo para iniciar acciones
ejecutivas sin necesidad de ratificaciéon ante
el juez o tribunal» y «podra ser impugnado
por las partes y por quienes pudieran sufrir
perjuicio por aquél, ante el juzgado o tribu-
nal al que hubiera correspondido el conoci-
miento del asunto objeto de la conciliacién o
de la mediacién, mediante el ejercicio por las
partes de la acciéon de nulidad por las causas
que invalidan los contratos o por los posibles
perjudicados con fundamento en su ilega-
lidad o lesividad» en el plazo de caducidad
treinta dias habiles (art. 67 LRJS). Por su
parte, el art. 91 ET confiere eficacia juridica
y la tramitacion de los convenios estatutarios
a lo acordado en la mediacion llevada a cabo
en los convenios colectivos y en los acuer-
dos interprofesionales, siempre que quienes
hubiesen adoptado el acuerdo tuviesen la
legitimacién requerida y dicho acuerdo sera
susceptible de impugnacién por los motivos y
conforme a los procedimientos previstos para
los convenios colectivos™.

4. ATRIBUCION DE LA MEDIACION
LABORAL EN CONFLICTOS
INDIVIDUALES

En los sistemas comparados de solucién
extrajudicial de conflictos, las funciones de
conciliacion y mediacién se han confiado a
autoridades laborales integradas en la organi-
zacion administrativa, a funcionarios técnica-
mente formados, como inspectores de trabajo
y a organismos auténomos y especializados™.
Las tres instancias existen en Espana y tie-
nen, en mayor o menor medida, competencias
en mediacién laboral, bien generales, bien en
algun supuesto especifico.

78 Un analisis en profundidad en SESMA BASTIDA, B.: Proce-
dimiento de solucion extrajudicial de los conflictos laborales:
marco convencional y normativo, Logroiio (Universidad de La
Rioja), 2004, pags. 127 y ss.

7 DEL REY GUANTER, S.: La resolucion extrajudicial de los
conflictos colectivos laborales, cit., pdgs. 60y ss.

—)

123



ESTUDIOS

124

Por su parte, y examinados los requisitos
exigidos a la persona natural para ejercer la
mediacién civil y mercantil en la Ley 5/2012
(esto es, el pleno ejercicio de sus derechos ci-
viles; la compatibilidad con el ejercicio de su
profesion; estar en posesién de titulo oficial
universitario o de formacion profesional supe-
rior; contar con formacién especifica para ejer-
cer la mediacién, que se adquirird mediante
la realizacién de uno o varios cursos especifi-
cos impartidos por instituciones debidamente
acreditadas, que tendrédn validez para el ejer-
cicio de la actividad mediadora en cualquier
parte del territorio nacional; y por dltimo, sus-
cribir un seguro o garantia equivalente que
cubra la responsabilidad civil derivada de su
actuacion en los conflictos en que intervenga
—art. 11-), su aplicacién al ambito laboral no
parece presentar peculiaridad alguna, salvo la
formacién necesaria, que en este caso, especi-
ficamente ha de ser en materia laboral y de
Seguridad Social.

Es mas, frente a la tradicional designacion
de los conciliadores o arbitros en los acuerdos
de soluciéon extrajudicial de conflictos colecti-
vos —en manos de los sindicatos u organiza-
ciones empresariales mas representativas—,
denostado por su corporativismo, o bien por
recaer en personas sin ninguna formacion es-
pecifica en mediacion, la via abierta por la Ley
5/2012 y por los distintos proyectos piloto de
mediacién intrajudicial parecen soslayar am-
bos inconvenientes.

1.—La autoridad laboral, ademds del in-
tento de avenencia entre las partes en caso de
conflicto colectivo regulado en el art. 24 DLRT,
a resultas del RD-Ley y la Ley 3/2012, podra
realizar durante el periodo de consultas, a pe-
ticién conjunta de las partes, las actuaciones
de mediacion que resulten convenientes con
el fin de buscar soluciones a los problemas
planteados por el despido colectivo. En esta
funcién recibirdn la asistencia y apoyo de
la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
(art. 10.3 RD 1483/2012).

Dicha funcién aparece también en la Di-
rectiva 98/59/CE, en virtud de cuyo art. 4.2,

la autoridad publica competente aprovechara
para buscar soluciones a los problemas plan-
teados por los despidos colectivos, aun cuan-
do sigue, en cierta medida, «desatendida» por
falta de precision y concreciéon con la nueva
reforma legislativa®.

Pocos datos maés ofrece la norma al res-
pecto, tanto en el supuesto méas tradicional
(conflicto colectivo) como en el previsto expre-
samente en caso de despido colectivo, el legis-
lador ha optado, con su silencio, por no regular
especificamente el procedimiento a seguir.

No obstante lo anterior, esta labor de me-
diacién de la autoridad laboral ha sido califi-
cada como «absolutamente residual», pues por
su propia naturaleza, caracteristicas y objeti-
vos estd llamada a tener una aplicacién excep-
cional, «de crisis» o «terminal»®.

2.—La comisién paritaria —«desde siem-
pre tendentes de un modo u otro a la solucién
extrajudicial de litigios o pleitos laborales»®—
asume funciones de mediaciéon en virtud del
art. 85.3.e) ET (si bien con mayor entidad
en la anterior redaccién dada por el RD-Ley
7/2011).

Su actuacion, con las indudables ventajas
operativas, practicas, técnicas y estratégicas
que presentan® (nadie puede interpretar una
norma mejor que quien la negocié®), parece
mas idénea para los conflictos de intereses y,
especificamente, para los conflictos colectivos.
Principalmente por dos motivos: por una par-
te, por el conocimiento directo que tienen las
partes de las caracteristicas del conflicto de

8 MONEREO PEREZ, J.L.: «El régimen juridico de los despidos
colectivos después de la reforma de 2012», TL, nim. 115, 2012,
pag. 345.

8 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: «La
mediaciony, cit., pag. 146.

8 MARTINEZ GIRON, J.: «La articulacion de las comisiones
paritarias y los servicios no estatales de mediacion y arbitraje»,
REDT, num. 83, 1997, pag. 335.

85 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: «La
mediacion, cit., pag. 150.

84 RODRIGUEZ FERNANDEZ, M=.L.: «Conciliacion y mediacion
en los conflictos colectivos laboralesy, cit., pag. 203.
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intereses y, de otra, porque si a la comision pa-
ritaria se le reconoce competencia mediadora
para intervenir en los conflictos derivados de
la negociacion colectiva, ésta puede transfor-
marse en una negociaciéon dindamica y abier-
ta, mas apegada a las fluctuaciones y cambios
operados en el proceso productivo y en su si-
tuacién social y econémica®.

Con todo, su escasa utilizacién (o, al me-
nos, su falta de eficacia derivada de la falta
de medios técnicos y materiales®®) la relega al
papel de «segundona» en la soluciéon de con-
flictos®’; incluso, al final, no faltan autores que
han advertido los peligros que, en la realidad,
las anteriores ventajas plantean®®,

3.—La Ley 23/2015, de 21 de julio, Orde-
nadora del Sistema de Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social, en su articulo 1.2 atribu-
ye a la Inspeccién, entre otras, funciones de
mediador, conciliador y arbitro en todo tipo
de conflictos, sin restringir su intervencién
mediadora a ninguna fase, aun cuando no se
haya exteriorizado®.

Dicha labor ha de ser aceptada por las par-
tes (es mas, pedida, salvo que haya detectado
el conflicto en sus actuaciones de inspeccion®),
tal y como dispone el art. 12.3 Ley 23/2015; y,
por consiguiente, el sometimiento del conflicto
laboral a la mediacién de los servicios de la
Inspeccion de Trabajo se configura para las
partes como voluntaria.

El legislador sigue optando por no desarro-
llar esa atribucion, y la ausencia de procedi-

8 TOROLLO GONZALEZ, FJ.: «La mediacion laboraly, AS, T.V,
1999 (BIB 1999\189).

8 ALEMAN PAEZ, FA.: «El papel de las comisiones paritarias
en la solucion de conflictosy», en AAVV.: Jornadas Confederales
sobre mediacion y arbitraje, Madrid (UGT), 1999, pag. 25.

8 MORALES ORTEGA, J.M.: La administracion del convenio
colectivo, Madrid (Civitas), 1998, pag. 397.

8 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: «La
mediacion, cit., pag. 153.

8 En contra de la figura del Inspector como mediador,
ALFONSO MELLADO, C.L.: «Mediaciony, cit., pag. 1458.

% «Mediar contra los deseos de éstos es, sin mas, un con-
trasentido», MONTOYA MELGAR, A.: «La Inspeccion de Trabajo y los
conflictos laborales», RL, num. 8, 1986, pag. 24.
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miento, en lugar de dificultar, ha abierto una
puerta a la flexibilidad, sin desdefiar el mode-
lo clasico que comprende las fases de prepara-
cién, formalizacién del conflicto, investigacion,
solicitud de intervencién probatoria de las
partes y, por ultimo, propuesta de resolucién®’.

En cuanto a la asuncion de dicha tarea, el
conocimiento que el Inspector tiene de la rea-
lidad beneficia su mediacion al favorecer la
oportunidad de su ofrecimiento de mediar y
aumentar su probabilidad de éxito®2.

Tampoco potenciar la mediacién supone
una dejacion de sus funciones de vigilancia,
sino otra via para cumplir el ordenamiento la-
boral; ni el objeto es poner limites al poder de
direccién del empresario, sino rentabilizar el
conocimiento técnico y profesional de los ins-
pectores para ayudar a encontrar soluciones
pactadas en situaciones de conflicto®.

Para ganar la confianza de las partes y ga-
rantizar la confidencialidad, es necesario ga-
rantizar la separar las funciones de vigilancia
y mediacion (una informacién obtenida en ac-
tuaciones de mediacién solicitada, si fuera uti-
lizada como un elemento de coaccién o en una
fase posterior de actuacién sancionadora, ata-
caria gravemente los principios mentados)®.
De ahi proceden la mayor parte de las reti-
cencias, principalmente empresariales, a la
hora de aceptar esta labor, pues parece situar
a las partes en la obligacién de aceptar la so-
lucién ofrecida por el funcionario®. Quiza por
ello, la reciente Ley 23/2015 explicita dicho
deber: «los inspectores de Trabajo y Seguri-
dad Social guardaran la debida reserva sobre
la informacién obtenida en el ejercicio directo
de las funciones de arbitraje o mediacién y no

" TOROLLO GONZALEZ, F.J.: «La mediacion laboraly, cit.

92 LANTARON BARQUIN, D.: Ordenacion de la solucion extra-
Jjudicial de los conflictos laborales, cit., pag. 325.

93 ZAPATERO RANZ, J.A.: «La mediacion laboral y su contexto
espafiol, Justicia laboral, num. 56, 2013, pag. 131.

9 ZAPATERO RANZ, J.A.: «La mediacion laboral y su contexto
espafioly, cit., pag. 132.

% FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: «La
mediacion, cit,, pag. 143.
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la comunicardan a los servicios de inspeccién
para el ejercicio de las funciones de vigilan-
cia y control»; es mas, en este caso sélo para
la funcién arbitral («la funcién de arbitraje
por parte de la Inspeccién, sin perjuicio de las
funciones técnicas de informacién y asesora-
miento, si lo solicita cualquiera de las partes,
sera incompatible con el ejercicio simultdneo
de la funcién inspectora por la misma persona
que tenga atribuida dicha funcién sobre las
empresas sometidas a su control y vigilancia»
—art. 12.3-). Por tanto, tacitamente, parece
permitir al Inspector que asuma la mediacién
sobre «sus» empresarios.

Es mas, no falta quien apunte a la Inspec-
cién como el 6rgano destinado a asumir la ho-
mologacion de los acuerdos adoptados en una
mediacién privada, aun cuando no haya sido
llevada a cabo por é1%, dada su amplia cualifi-
cacion técnica y su formacion en materias ju-
ridico-laborales®” y algunas de las enmiendas
a la Reforma Laboral de 2010 contemplaban
la mediaciéon voluntaria de la Inspeccion ex-
presamente en supuestos de modificacién sus-
tancial de condiciones de trabajo®.

4.—La mediacion ante la Administracion
laboral: como ya ha sido analizado, la LRJS
otorga la posibilidad de sustituir la precepti-
va conciliacién previa por mediacién y, en tal
caso, nada impide que sea realizada por quien
tiene atribuida aquella funcién. Sin embargo,
nada parece garantizar el éxito de ésta cuan-
do la obligada carece de virtualidad practica a
tenor de las estadisticas.

5.—La mediacién intrajudicial: esta nueva
forma de actuacién en los Tribunales de Jus-
ticia implica que, aun dentro de un proceso
contencioso, se dé la oportunidad a las partes
de llegar a una solucién consensuada por ellos

% Lopez ALvAREZ, M.J.: «Solucion de conflictos laborales
individuales en clave de mediaciony, cit., pag. 27.

9 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: «La
mediacion, cit,, pag. 143.

% LANTARON BARQUIN, D.: «Novedades normativas y proyec-
cion de la reforma laboral de 2010 en el &mbito de la solucion
extrajudicial de conflictos», cit., pag. 12.

con la ayuda de un tercero, se reduzcan las
materias en discordia o sirva para pacificar el
conflicto.

Los proyectos piloto puestos en préactica
en Espana distribuyen distintos papeles al
Juez (filtrando los casos en que los intereses
individuales y personales en juego puedan ser
objeto de negociacién por las partes de modo
auténomo), el secretario judicial, los repre-
sentantes de las partes, las partes y el equipo
mediador®.

6.—La mediacién laboral ya existe, y de
hecho estd ya consolidada como mecanismo
vital de las relaciones laborales colectivas en
Espana a través de los sucesivos Acuerdos so-
bre Solucién Auténoma de Conflictos Labora-
les!® y sus referentes autonémicos, derivado
de la previsién contenida en los arts. 82.3 y 91
ET. De hecho, este ultimo menciona especifi-
camente la mediacién (junto con el arbitraje)
como mecanismo de solucién de discrepancias
para la solucién de las controversias colecti-
vas derivadas de la aplicacién e interpretacién
de los convenios colectivos.

De acuerdo con el Predmbulo de la Ley
35/2010, estas vias «han demostrado su valor
y eficacia como sistemas que evitan la judi-
cializacién de los conflictos laborales, permi-
tiendo que los procesos de adaptacién de las
condiciones de trabajo se lleven a cabo con
agilidad para el empresario y con garantias
par a los trabajadores, disminuyendo la con-
flictividad laboral, en especial en aquellos ca-
sos en que estos mecanismos se incardinan en
instituciones creadas mediante acuerdo de las
organizaciones empresariales y sindicales en
el ambito correspondiente».

El siguiente paso légico parece venir dado
por la asuncién de los individuales. La pro-

9 Siguiendo a GARCiA CELAA, B.: «Mediacion intrajudicial
en la jurisdiccion socialy, cit.

% Un exhaustivo estudio en KAHALE CARRILLO, D.T.: «El
Acuerdo de Solucion Auténoma de Conflictos y el Servicio In-
terconfederal de Mediacion y Arbitraje», en AAVV.: La solucion
extrajudicial de los conflictos laborales, cit., pags. 61y ss.
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gresiva extension de los procedimientos dise-
niados por los agentes sociales a los conflictos
individuales se debe, entre otras causas, al
hecho de que muchos de éstos se asemejan a
los colectivos, requiriendo una solucién nego-
ciada mas que judicial; a la ineficiencia de los
organismos administrativos de conciliacién; y
a la aparicién de nuevos conflictos individua-
les de escaso contenido juridico, tales como los
de seguridad y salud laboral o reorganizacién
productiva!®l,

Esta incorporacion de los conflictos indi-
viduales como materia a conocer por los sis-
temas de solucion extrajudicial pactados por
sindicatos y asociaciones empresariales no ha
sido homogénea. En el ambito estatal todavia
no se ha dado el gran paso, ni siquiera en el
reciente V Acuerdo sobre Solucién Auténoma
de Conflictos Laborales.

Por su parte, los autonémicos han avan-
zado de forma desigual: mientas algunos co-
nocen de los conflictos individuales, como el
Acuerdo Interprofesional sobre renovaciéon y
potenciacién del Tribunal de Arbitraje y Me-
diaciéon de las Islas Baleares; el negociado
para la Comunidad de Madrid; el VI Acuerdo
Interprofesional de Cantabria sobre Resolu-
ciéon Extrajudicial de Conflictos Laborales; y
el IV Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de
Conflictos Laborales en Aragon!®?; la mayoria
diferencian su competencia sobre conflictos
individuales por materias.

Tal sucede con el Sistema de Resolucién
Extrajudicial de Conflictos Colectivos Labora-
les de Andalucia que, en virtud de Reglamento
que desarrolla el Acuerdo Interprofesional por
el que se instaura un Sistema de Solucién de
Conflictos Individuales en el seno del SER-
CLA (Aprobado mediante Acuerdo de Comi-
sion Seguimiento SERCLA de 6 de febrero de
2009) conoce de los conflictos que tengan por

107 ALFONSO MELLADO, C.L.: «Solucién extrajudicial de con-
flictos laborales: experiencias y situacion actualy, en AAW.:
Derecho Colectivo, Madrid (CGPJ), 2003, pag. 317.

192 FERNANDEZ ORRICO, F.J.: «Aragony, en AAWV.: La solucidn
extrajudicial de los conflictos laborales, cit., pags. 137 y ss.
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objeto las «reclamaciones individuales sobre
clasificacién profesional, movilidad funcional
y trabajos de superior o inferior categoria;
reclamaciones individuales sobre modifica-
ciones sustanciales de condiciones de traba-
jo; reclamaciones individuales en materia de
traslados y desplazamientos; determinacién
del periodo de disfrute de vacaciones; discre-
pancias en materia de licencias, permisos y re-
ducciones de jornada, incluidos los vinculados
con el cuidado de hijos y familiares; y las pre-
tensiones retributivas o econémicas derivadas
directa e inmediatamente de las pretensiones
a las que se acaba de hacer referencia»'®®. No
todo conflicto individual puede ser encomen-
dado a la mediacién conforme al SERCLA: los
despidos y las reclamaciones de cantidad que-
dan extramuros de su d&mbito!®.

En la misma linea, el Acuerdo Interprofe-
sional sobre Procedimientos Voluntarios para
la Solucién de Conflictos Laborales del Pais
Vasco admite los conflictos individuales que
versen sobre la interpretacion o aplicacion de
un convenio o acuerdo colectivo.

Por su parte, el Tribunal Laboral de Cata-
lunia y el Acuerdo Interprofesional sobre Pro-
cedimientos Extrajudiciales de Soluciéon de
Conflictos Laborales de la Comunidad Foral
de Navarra optan por delimitar sus compe-
tencias de forma negativa: el Tribunal Labo-
ral de Cataluiia conoce de conflictos colectivos
y plurales como a aquellos otros que afecten a
un trabajador individualizado, si bien, en re-
lacién con estos ultimos y en tanto el Comité
Paritario de Interpretacion, Aplicacion y Se-
guimiento del Acuerdo Interprofesional de Ca-
talunya no determine lo contrario, no podran
instarse expedientes que versen sobre régi-

19 Un excelente andlisis practico de los conflictos indivi-
duales ante el SERCLA y el papel del derecho en su resolucidn,
en ALVAREZ DEL CUVILLO, A.: La influencia del Derecho Laboral en
la mediacion aplicada a conflictos individuales de trabajo: es-
tudio cualitativo en el ambito del SERCLA», TL, niim. 129, 2015,
pags. 13y ss.

104 OLARTE ENCABO, S. y GRANADOS ROMERA, M.I.: «Andalucian,
en AAVV.: La solucidn extrajudicial de los conflictos laborales,
cit., pag. 123.
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men disciplinario (despidos y sanciones); re-
clamaciones de cantidad y demandas de tute-
la del derecho de libertad sindical (disposicién
adicional 1%); y el de la Comunidad Foral de
Navarra conoce de los individuales, salvo los
que versen sobre reclamaciones en las que se
ejerciten pretensiones en materia electoral, de
Seguridad Social, tutela de libertad Sindical y
derechos fundamentales; y aquellos procesos
que exijan reclamacion previa en via adminis-
trativa (disposicién adicional 1%).

Algunas Comunidades realizan una apues-
ta de futuro atdn no desarrollada. Las organiza-
ciones firmantes del Acuerdo Interprofesional
Gallego sobre Procedimientos Extrajudiciales
de Solucion de Conflictos de Trabajo se com-
prometen a elaborar una propuesta sobre pro-
cedimientos extrajudiciales de solucién de con-
flictos individuales de trabajo. También existe
esa propuesta de futuro por parte del Acuerdo
Interprofesional sobre Solucién Extrajudicial
de Conflictos Laborales de Extremadura y del
Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de Con-
flictos Laborales en la Regién de Murcia (ASE-
CMUR-ID).

Alguna otra, incluso, ha dado marcha
atras a consecuencia de la crisis. Tal ha suce-
dido en Castilla-La Mancha: el Jurado Arbi-
tral Laboral tenia competencia para conocer
de conflictos Individuales sobre reclamaciones
individuales sobre clasificacién profesional,
movilidad funcional y trabajos de superior o
inferior categoria; modificacién sustancial de
las condiciones de trabajo; traslados y des-
plazamientos; discrepancias en materia de
licencias, permisos, reducciones de jornada,
incluidos los vinculados con el cuidado de hi-
jos y familiares; sanciones por infracciones del
Orden Social Laboral. No obstante lo anterior,
en enero de 2012 han dejado en suspenso la
aplicacién de los procedimientos de solucién
extrajudicial a dichos asuntos y el III Acuerdo
sobre Soluciéon Autéonoma de Conflictos Labo-
rales de Castilla-La Mancha, pese a incluirlos
dentro de su ambito de competencia, deja en
suspenso —hasta nuevo acuerdo en contrario—
la resolucion de los mismos (disposiciéon adi-
cional 1%).

4=

Quedan, todavia, algunos territorios
remisos a asumir una nueva funcién. E1 V
Acuerdo de Solucion Extrajudicial de Con-
flictos Laborales de la Comunidad Valen-
ciana los excluye de forma taxativa y el II
Acuerdo Interprofesional sobre Procedi-
mientos de Solucién Auténoma de Conflictos
Laborales de Castilla y Leén (ASACL) ni los
menciona. Asturias, por su parte, sélo conoce
de los plurales: de acuerdo con el art. 10 del
Reglamento de Funcionamiento del Servicio
Asturiano de Soluciéon Extrajudicial de Con-
flictos, podran instarse los procedimientos
de mediacién y arbitraje para la resolucién
de controversias de caracter plural (a estos
efectos, se entiende por conflicto plural aquel
conflicto laboral no colectivo que afecte a la
totalidad de la plantilla de la empresa o, al
menos, al siguiente namero de trabajadores:
4 trabajadores, en los centros de trabajo o
empresas que ocupen menos de 40 trabaja-
dores; el 10% del numero de trabajadores de
los centros de trabajo o empresas, en aqué-
llos que ocupen entre 40 y 300 trabajadores;
30 trabajadores en los centros de trabajo
0 empresas que ocupen tres cientos o mas
trabajadores). Quedan excluidos, no obstan-
te, cuantos versen sobre tutela de derechos
fundamentales; materia disciplinaria: des-
pidos y sanciones; extincién del contrato de
trabajo a instancia del trabajador en virtud
de lo dispuesto en el articulo 50 ET; recla-
maciones en materia de Seguridad Social; y
reclamaciones que exijan reclamacién pre-
via en via administrativa.

Respecto a la necesidad de acuerdo de
ambas partes, «en aquellos supuestos en
los que la Ley no imponga la obligatorie-
dad de acudir a la mediacién, el margen de
disefio del procedimiento por parte de los
acuerdos interprofesionales resulta bastan-
te mds amplio. En concreto, en estos otros
supuestos los acuerdos pueden por su parte
establecer criterios de mayor consenso o de
mayor unilateralidad en el inicio de la me-
diacién; es decir, pueden exigir tanto que la
iniciacién sea previo acuerdo entre las dos
representaciones (sindical y empresarial) o
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bien bastar con la promocién por cualquie-
ra de ellas»'05.

En el extremo se halla Aragén, cuyo Acuer-
do considera preceptiva la mediacién del
Servicio Aragonés de Mediacion y Arbitraje
en conflictos individuales o plurales que re-
quieran conciliacién previa a la via judicial,
cuando exista adhesién expresa del sector, la
empresa o el centro de trabajo al Organismo
mediante Convenio, tanto exista voluntad de
sometimiento del solicitado que se entendera
otorgada cuando, ante la citacién, comparez-
ca o no manifieste expresamente y por escrito
su disconformidad con la celebracién de dicho
tramite en los dos dias siguientes a la recep-
cién de la citacion (art. 11).

En cambio, en la mayoria exigen el men-
tado acuerdo, expreso, como en Canarias!®,
o tacito, como en los Tribunales Laborales de
Catalunia y el de La Rioja'”. Todos ellos res-
petuosos con el principio de voluntariedad en
la mediacién enunciado en la Ley 5/2012. De
hecho, la obligatoriedad impuesta hace que
los datos de mediaciones llevadas a cabo en
Aragon sean excepcionales, y en el resto anec-
déticas.

7.—Por ultimo, cabe su disefio por conve-
nio colectivo, tal y como senala el art. 85 ET
respecto a «las discrepancias surgidas en los
periodos de consulta previstos en los articu-

19 CRUZ VILLALON, J.: «El nuevo papel de la mediacion vy el
arbitraje en los procesos de negociacion colectivan, cit., pag. 24.

19 E| art. 39 del Acuerdo Interprofesional Canario por el
que se modifican y refunden los Acuerdos sobre procedimientos
extrajudiciales de solucion de conflictos de trabajo determina
que «a través del procedimiento de mediacion en los conflictos
individuales, las partes que no hubiesen alcanzado acuerdo en
el tramite de conciliacion preceptivo, podran de modo expreso
y escrito someterse a que un mediador, aceptado por ambas
partes, formule una propuesta escrita y motivada de solucion
del conflicto, que podra ser aceptada o rechazada también por
las partes y por escrito (art. 39).

17 Exigen la libre y expresa voluntad de sometimiento de
trabajadores y empresarios, en cada caso, que se entenderd
otorgado cuando, tras la solicitud inicial de una de las partes,
comparece la otra ante la citacion del Tribunal Laboral y accede
a la celebracion del tramite de conciliacion.
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los 40, 41, 47 y 51 ET»'® a modo de «proce-
dimientos internos de reclamaciones»'*, pero
también respecto a los individuales.

Los procedimientos internos de solucién de
quejas y reclamaciones laborales han sido in-
troducidos (con escasa fortuna salvo en gran-
des corporaciones) por algunos instrumentos
convencionales en los ultimos anos. Su adap-
tacion supone el compromiso expreso de pro-
mover la solucion de las controversias presen-
tadas por los trabajadores de conformidad con
los procedimientos preestablecidos que suelen
finalizar con una decisién unilateral del em-
presario'’.
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RESUMEN

ABSTRACT

La mediacién laboral, como via de solucion de los conflictos, y pese a las bondades que
conlleva y la tradicion con que cuenta, carece de verdadero artesonado, al menos aquélla
referida a controversias individuales. Las paginas precedentes parten de dicha idea y
analizan aquellos extremos de la Ley 5/2012 capaces de resultar de aplicacién con el fin
de elaborar, siquiera teéricamente, dicho procedimiento a semejanza de la disefiada para
el ambito civil y mercantil; asi como considerar cudles serian sus ambitos de actuacion
preferente no sélo en el ambito colectivo.

Palabras clave: Mediacion laboral, conflicto individual o colectivo, solucién extrajudicial.

The labor mediation, like out-of-court conflict resolution, despite the tradition and benefits,
may lack the support, at least for the individual conflicts. The following pages review the
Law 5/2012 and compare the civil mediation with a theoretical labor mediation, not only
in collective disputes, but also in individual conflicts.

Keywords: Labor mediation, individual or collective conflict, out-of-court conflict
resolution, non-judicial dispute-settlement schemes.
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