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ExTRACTO

La aparicion de la Ley 5/2012 de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles ha generado una
gran expectacion en torno a los mecanismos de solucién extrajudicial de conflictos, reabriendo
el debate acerca de su eficacia y viabilidad. Esta norma excluye de su ambito de aplicacién a
la mediacién laboral, con vistas a una futura regulacion sectorial. Pese a ello, son diversas las
experiencias de mediacion que se han puesto en marcha en los tltimos afos en el &mbito laboral,
si bien es cierto que centradas principalmente en los conflictos colectivos.

Este trabajo explora, partiendo de las previsiones de la Ley 5/2012, las posibilidades que ofrece
la mediacion como cauce de solucion de controversias en la relacion individual de trabajo, con-
siderando que nos encontramos en un momento especialmente propicio para su desarrollo —ante
el colapso del sistema judicial y la potenciacion cada vez mayor de la autonomia individual-y
sin que los escollos que tradicionalmente se han esgrimido para justificar su inoperatividad en
este ambito —como el principio de indisponibilidad legal de derechos- resulten ya insalvables.
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MEDIATION, AN APPROPRIATE PROCESS FOR
RESOLVING DISPUTES IN THE LABOR CONTEXT

Maria José Lopez Alvarez

ABSTRACT

Since Mediation Law for civil and commercial matters 5/2012 was published, there is an increasing
expectation about other dispute resolution possibilities apart from litigation process. Furthermore,
there is an ongoing debate about effectiveness of these alternatives. Mediation Law 5/2012
excludes mediation in the labor context as this requires specific regulation. Nevertheless, there
are some interesting labor mediation experiences over the last few years, although most of them
are focused on the collective bargaining.

This paper studies, taking as reference Mediation Law 5/2012, how mediation could be an appro-
priate choice to resolve disputes in workplaces, considering that the court litigation system is now
collapsed, and therefore parties usually have to assume a higher cost and spend a longer time in
the process. And, in addition, some of the obstacles that have commonly been argued regarding
labor mediation, for example employee’s rights, are evaluated from a different point of view.

Keywords: mediation, individual employment relationship and private dispute resolution.
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1. PUNTO DE PARTIDA: LA PREFERENCIA POR LA ViA JUDICIAL

Por muchas razones, nuestro ordenamiento juridico-laboral ha canalizado tradicionalmente
la resolucion de controversias a través de la via jurisdiccional. Desde sus origenes, el Derecho
del Trabajo busca ofrecer proteccion al trabajador en cuanto contratante mas débil de la relacion
laboral y asume, como una consecuencia natural de ello, la funcién reguladora y de control de los
medios de solucion de conflictos. El intervencionismo publico da pie, asi, a la creacion de 6rga-
nos administrativos y judiciales ante los que solventar las disputas que exteriorizan y actualizan
el conflicto latente en el complejo vinculo que une a trabajador y empresario. El sistema judicial
ofrece, como se ha sefialado!, multiples ventajas: es rapido, seguro, proporciona una solucion de
autoridad que puede ser ejecutada coactivamente y que, con independencia de su mayor o menor
satisfaccion, no compromete ni implica a las partes, en la medida en que estas tienen que acatar
la decision del juez, pero no se responsabilizan en la adopcion de la misma. Socialmente, ade-
mas, estos medios son vistos con buenos ojos en una cultura instalada en la litigiosidad, que no
ensalza la biisqueda de alternativas pacificas para la satisfaccion de pretensiones® y considera a
los Tribunales de Justicia como el cauce fundamental —por no decir tinico— para la tutela de los
derechos de los ciudadanos>. A ello debe sumarse, en el ambito concreto de las relaciones labo-
rales, la asimetria caracteristica del contrato de trabajo, que genera una innata desconfianza hacia
cualquier via de resolucion de conflictos que ponga en manos de un tercero que no sea un juez
la decision sobre estos.

Esta primacia cuasi absoluta de la funcion jurisdiccional no descarta el desarrollo paulatino
de otros cauces para la solucioén de conflictos laborales, si bien estos han contado siempre con
poco arraigo y su presencia es casi testimonial en nuestras normas. Suelen citarse como prece-
dentes incipientes de estas iniciativas los bandos dictados por los gobernadores de Barcelona a

U Vid. SaNTOR SALCEDO, H.: La mediacion en los conflictos de trabajo: naturaleza y régimen juridico, Madrid: La Ley,

2006, pag. 43.

A diferencia de otras culturas, como la oriental, donde por muy legitima que sea la demanda que plantea un sujeto,
queda expuesta a una fuerte reprobacion social si no se ha intentando satisfacer el derecho con anterioridad por me-
dios pacificos. En Japon, como indica VILALTA, A. E.: «Un excursus previo: el estudio comparado de la mediaciony,
en Materiales juridicos del Libro Blanco de la Mediacion en Cataluiia, Barcelona: Generalitat de Catalunya, Centre
d'Estudis Juridics i Formaci6 Especialitzada, 2011, pag. 35, mas de un tercio de los conflictos civiles se canalizan a
través de la mediacion y en torno al 55% de esas mediaciones concluye con acuerdo.

BARONA VILAR, S.: Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espana, Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, pag. 19
habla de un «culto a la jurisdiccionalizacion» de la vida en general, de las relaciones personales, econdmicas, poli-
ticas, culturales, internacionales.
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mediados del siglo XIX para designar comisiones de conciliacion que resolvieran los problemas
de las fabricas textiles; o bien las mediaciones publicas en huelgas generales como la de «La Ca-
nadiense» de 1919, M4s institucionalizados, pero igualmente con escasa trascendencia practica,
han de mencionarse los procedimientos de conciliacion y arbitraje previstos para los conflictos
colectivos por la Ley de Consejos de Conciliacion y Arbitraje Industrial de 1908, Y, a nivel in-
dividual, la Ley de Tribunales Industriales de 19 de mayo de 1908 regula por primera vez la con-
ciliacion previa para estos conflictos, que se mantendréa en vigor hasta 1935°. Tras el paréntesis
de la Segunda Republica, con el ensayo poco afortunado de los jurados mixtos’, el advenimiento
del régimen franquista supondra una vuelta al intervencionismo publico en la vida profesional,
ahogando el posible crecimiento de otras formulas de autocomposicion para resolver los conflictos
laborales®. Pero es justo decir que la especializacion técnica y la eficiencia conseguidas durante
estos afos por la jurisdiccion social contribuyeron a que, al menos en lo que se refiere al ambito
individual, no se echara en falta de manera acuciante la existencia de mecanismos alternativos
para ventilar las disputas laborales’.

2. UNA LENTA -EINCOMPLETA~- INFLEXION HACIA LA «DESJUDICIA-
LIZACION» DE LOS CONFLICTOS

El sistema democratico que se estrena con la Constitucion de 1978 permite aflorar espacios
para la autonomia individual y colectiva y crea el escenario apropiado para el desarrollo de pro-
cedimientos privados y de autocomposicion para la solucion de conflictos en las relaciones labo-

En detalle, SANTOR SALCEDO, H.: La mediacion..., cit., pags. 68 y ss.

Vid. RuBIO DE MEDINA, M. D.: «Tribunales y 6rganos conciliatorios laborales en los inicios del siglo XX», RGDTSS,
num. 35, 2013, pag. 267.

La Constitucion de 1812 ya habia establecido la conciliacién como acto previo en los procesos civiles y mercantiles,
vid. GRANADOS ROMERA, M. L.: «La desjudicializacion de las relaciones laborales: ¢una nueva dimension del dere-
cho a la tutela judicial efectiva?», RL, num. 21, 2012, pag. 3.

Constituidos por la Ley de 27 de noviembre de 1931 estaban integrados por seis vocales patronos, seis obreros y un
presidente propuesto conjuntamente por estos y nombrado por el Ministerio de Trabajo. Legalmente, se les encomen-
do la tarea de «regular la vida de la profesion y de ejercer funciones de conciliacion y arbitraje», si bien la agitacion
politica y sindical de la época termin6 por limitar considerablemente su funcionalidad.

La Ley de Bases de 6 de diciembre de 1940 establecié como tramite previo al proceso la conciliacion sindical en
conflictos individuales, si bien la falta de desarrollo legislativo la hizo practicamente inoperante salvo para los jui-
cios por despido, donde si existia una normativa especifica, la Ley de 11 de julio de 1941. A partir del Decreto de
9 de enero de 1950, la conciliacion se sistematiza y generaliza, atribuyéndose a las Juntas de Conciliacion Sindical.
La normativa posterior (LPL de 24 de abril de 1958, Decreto 2354/1962, 20 de septiembre, de conflictos colectivos,
conciliacion y arbitraje, LPL de 17 de agosto de 1973) reforzara el papel de esta figura, vid. en extenso, DE NIEVES
NIETO, N.: «La evolucion de la conciliacion como medio de solucion de conflictos laborales hasta la Constitucion de
1978», Revista de Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 24, 1999, pag. 251-274.

CasAas BAAMONDE, M. E.: «La solucion extrajudicial de los conflictos laborales», RL, tomo II, 1992, pag. 28.
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rales. No obstante, los cambios no se produciran de forma rapida ni han sido tan profundos como
era de esperar, y han incidido casi exclusivamente, hasta el momento, en el ambito colectivo.

El Real Decreto-Ley 5/1979, 26 de enero, crea el Instituto de Mediacion, Arbitraje y Con-
ciliacion (IMAC)!?, un érgano administrativo al cual se le atribuyen funciones de conciliacién
con anterioridad al inicio del proceso. Aunque la conciliacion previa se erige como un requisito
obligatorio para la mayor parte de los litigios individuales y colectivos, su implantacioén no re-
sulta sustancialmente novedosa en la medida en que, recuperando una figura que ya contaba con
un recorrido anterior en nuestro sistema, mantiene la intervencion publica en los procedimientos
de resolucion de conflictos. Y, por otra parte, la impresion general es que su efectividad practica
ha resultado a la postre bastante limitada ya que, pese a las atribuciones que legalmente se reco-
nocen al letrado conciliador'!, su actuacién no se orienta como regla general a la busqueda acti-
va de una solucioén para el conflicto, limitdndose a lo sumo a refrendar los acuerdos alcanzados
con anterioridad por las partes!2.

Por lo demas, habra que esperar a comienzos de los afios 90 para que aparezcan las primeras
manifestaciones de la autonomia colectiva en esta materia. Inicialmente, los Acuerdos Interprofe-
sionales de Solucién Extrajudicial de Conflictos se suscriben en el 4mbito autonémico '3, haciendo
uso de la habilitacion prevista en el articulo 83.3 del ET. Con todas sus deficiencias y limitaciones
técnicas, la entrada en escena de estos acuerdos supondra, sin embargo, un impulso decisivo para
revitalizar el proceso legal de reconocimiento e implantacion de los mecanismos alternativos de
resolucién de conflictos!®. Asi, la Ley de Bases de Procedimiento Laboral 7/1989, de 12 de abril
(LPL), da un paso importante al equiparar la conciliacion administrativa previa al proceso con
la que pudiera realizarse a través de los Acuerdos Interprofesionales o los convenios colectivos

Tras la transferencia de las competencias del IMAC a las comunidades autonomas, el Real Decreto 530/1985, de 8
de abril, convierte a este en un 6rgano sin personalidad juridica, integrado en la Direccion General de Trabajo y en
las Direcciones provinciales del Ministerio de Trabajo. Por su parte, las comunidades autonomas crearon diferen-
tes servicios publicos para asumir estas funciones de conciliacion, con denominaciones también diversas (SMAC,
CMAC, UMAC).

El Real Decreto 2756/1979, de 23 de noviembre, regula el acto de conciliacion, otorgando al letrado conciliador la
facultad de moderar las intervenciones de las partes, pudiendo llegar a solicitar el auxilio de hombres buenos asi
como sugerir soluciones equitativas.

GIL Y GIL, J. L.: «La solucion negociada de los conflictos individuales de trabajo», RL, nims. 23-24, 2007, pag. 550.

Acuerdo Interconfederal sobre Procedimientos Voluntarios de Resolucion de Conflictos -PRECO- en el Pais Vasco
suscrito en 1984 y posteriormente en 1990; Acuerdo Interprofesional de Catalufia en 1990, Acuerdo Interprofesional
Gallego sobre Procedimientos Extrajudiciales de Solucion de Conflictos de Trabajo en 1992, Acuerdo Interprofe-
sional Canario sobre Procedimientos Extrajudiciales de Solucién de Conflictos de Trabajo en 1995, vid. un analisis
detallado en DEL REY GUANTER, S.: «Los medios de solucion de los conflictos colectivos de intereses y juridicosy,
RL, tomo II, 1992.

SESMA BASTIDA, B.: La regulacion normativa de los procedimientos autonomos para la solucion de la conflictividad
laboral. Un marco legal insatisfactorio, Logrono: Universidad de La Rioja, 2005, pag. 46.
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previstos en el articulo 83 del ET!3; otorgando, ademas, a lo acordado en estas conciliaciones,
cuando se refieran a conflictos colectivos, la misma eficacia que los convenios colectivos!®. La
Ley 11/1994, de 19 de mayo, continta en esta linea introduciendo, via articulo 91 del ET, la po-
sibilidad de establecer mecanismos como la mediacion y el arbitraje para resolver las controver-
sias derivadas de la interpretacion y aplicacion de convenios colectivos. Los acuerdos alcanzados
a través de estos procedimientos tendran la eficacia de los convenios colectivos, siempre que las
partes firmantes tengan la legitimacion legal necesaria para ello. Y se incorpora como novedad la
extension de estos procedimientos a las controversias de caracter individual, cuando las partes se
sometan expresamente a los mismos!”.

Como corolario de este periodo de intensa actividad normativa y negocial, en 1996 se sus-
cribe el ASEC!® para el desarrollo de procedimientos auténomos de resolucién de conflictos en
el 4mbito estatal. La sucesiva renovacion de este acuerdo!® asi como la generalizacion de pac-
tos similares en todas las comunidades autéonomas indican la consolidacion progresiva de estos
mecanismos transaccionales que, conjurado el riesgo de convertirse en una «moda pasajera,
constituyen ya una alternativa real al proceso judicial, cada vez mas extendida y utilizada por tra-
bajadores y empresarios. Esta estabilizacion contrasta con la posicion del legislador laboral, que
mantiene un empecinado desinterés hacia estos procedimientos, limitandose a realizar referen-
cias incidentales o interesadas —seglin el caso— a los mismos. Asi se hace patente en las ltimas
reformas normativas, donde en el ambito procesal parece iniciarse una timida pero inconclusa
promocién de la mediacion?® y el arbitraje. Y, en lo sustantivo, se propicia también el recurso a
estas formulas, entre otras cosas, para solucionar las controversias en los procesos de negociacion
dentro de la empresa®!. La posibilidad de sustituir en cualquier momento el periodo de consultas

15" Articulos 63 y 153.1 de la LPL.
16" Articulo 153.2 de la LPL.

Aunque la doctrina coincidiria en apuntar la insuficiencia de esta reforma, constituye la iniciativa legal mas ambi-
ciosa llevada a cabo en este ambito, al abordar igualmente otros aspectos, como la posible implantacion a través de
convenio colectivo de formulas de mediacion y arbitraje para resolver las discrepancias surgidas en los procedimien-
tos de consulta previstos en los articulos 40, 41,47 y 51 del ET; o la promocion del arbitraje, equiparando los laudos
arbitrales dictados al amparo del articulo 91 del ET con las sentencias firmes a efectos de ejecucion (disp. adis. 7.*
LPL) y reconociendo al FOGASA la condicion de parte en los procedimientos arbitrales para asumir las obligacio-
nes que legalmente le corresponden (art. 33.9 ET).

Acuerdo de Solucion Extrajudicial de Conflictos Laborales suscrito el 25 de enero de 1996 por UGT, CC. OO., CEOE
y CEPYME, BOE de 8 de febrero de 1996.

El V Acuerdo vigente sobre Solucion Autonoma de Conflictos Laborales (Resolucion de la DGE de 10 de febrero de
2012, BOE del 23) fue suscrito el 7 de febrero de 2012.

20 gy capitulo I del titulo V de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, regula la evitacion

del proceso refiriéndose no ya solo a la conciliacion, como hacia la LPL, sino extendiendo la mencion igualmente a
la mediacion y los laudos arbitrales.

21 Se introduce la posibilidad de recurrir a la mediacion o el arbitraje en los procedimientos previstos en los articulos

40,41,47 y 51 del ET asi como en el de descuelgue del convenio colectivo del articulo 82.3 del ET; en este Gltimo

www.ceflegal.com 19

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL000085&producto=201&pal_buscadas=11/1994
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSC003695&producto=203&pal_buscadas=
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSC021950&producto=203&pal_buscadas=
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSC021950&producto=203&pal_buscadas=
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NSL015985&producto=201&pal_buscadas=36/2011

Sumario

RTSS. CEF, ntims. 377-378 (agosto-septiembre 2014) Ea

por un procedimiento de mediacion o arbitraje en supuestos de traslados, modificacion sustan-
cial de condiciones o despido que se introduce en la Ley 3/2012, de 6 de julio, puede quedarse,
sin embargo, como se ha advertido??, en poco mas que una alternativa formal, dadas las amplias
facultades decisorias que se atribuyen al empresario en estos casos.

El balance de estas dos ultimas décadas es, con todo, positivo, pero revela las carencias de
un sistema deslavazado, construido de forma fragmentada y con escasa conviccion. Sigue siendo
ineludible una regulacion legal unitaria que, como fruto de una reflexion sosegada, acometa la nor-
malizacion definitiva de estos procedimientos y agilice su funcionamiento, lo que pasa por resolver
algunas de las cuestiones pendientes, como su adecuado encaje con los cauces jurisdiccionales?3.

Por otra parte, como ya se ha apuntado, la proyeccion de estos mecanismos extrajudiciales
ha sido notablemente desigual en el plano colectivo e individual. La progresiva madurez sindical
y la voluntad de los agentes sociales de implicarse en la gestion de los conflictos, una vez supe-
radas reticencias iniciales, asi como la mayor incidencia de los conflictos de intereses en el &m-
bito colectivo —mas proclives a su resolucion por vias negociadas— pueden explicar, entre otros
factores, este mayor desarrollo de los medios privados de autocomposicion en la esfera colectiva.
Gracias a los Acuerdos Interprofesionales alcanzados tanto a nivel autondmico como estatal, se
ha conseguido, ademas, una extension paulatina de estos procedimientos y una mayor esponta-
neidad en su utilizacion?*. Las remisiones legales, directas e indirectas, introducidas por las re-
formas recientes subrayan también el protagonismo creciente de estos mecanismos como medios
alternativos para la resolucion de conflictos.

La situacion es claramente distinta en lo que a las relaciones laborales individuales se re-
fiere. No existen a priori, en este ambito, incentivos tan claros para vencer la inercia hacia la via
judicial, sino mas bien todo lo contrario: las partes tienden instintivamente a confiar en el juez
para la solucion de sus disputas y las alternativas negociadas pueden tropezar, dadas las parti-
cularidades de las normas laborales, con dificultades aiadidas al propio proceso, como la indis-
ponibilidad individual de los derechos reconocidos al trabajador. El escaso predicamento con

caso, de finalizar el proceso sin acuerdo una vez agotadas todas la vias, se impone ademas un arbitraje obligatorio
ante la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos.

22 Bpeste sentido, MINARRO Y ANINI, M.: «El impulso oscilante a los medios de solucion extrajudicial de conflictos la-

borales efectuado por las Gltimas reformas laborales», AL, nim. 19, 2012, pag. 10.

23 Lareforma de estos procedimientos para garantizar su eficacia aplicativa ha sido reclamada insistentemente por la

doctrina, vid. CAsAs BAAMONDE, M. E.: «La solucion extrajudicial...», cit., pdg. 27, SANTOR SALCEDO, H.: La me-
diacion en los conflictos..., cit., pag. 98.

24 Todo ello sin perjuicio de la conveniencia de introducir mejoras técnicas en el engranaje de estos procesos tal y

como apunta TASCON LOPEZ, R.: «La solucion extrajudicial de conflictos laborales en el modelo espafiol: a medio
camino entre el desideratum legal y el ostracismo social», Revista Universitaria Ciencias del Trabajo, nim. 10,
2009, pags. 220y ss.
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que cuenta la conciliacion administrativa previa al proceso judicial y la opinion extendida de
que se trata de un formalismo vacio de contenido tampoco ha contribuido a despertar un mayor
interés hacia estos mecanismos. Y, en esta linea, aunque el articulo 91 del ET ya reconociera en
su dia la posible extension a controversias de caracter individual de los procedimientos extraju-
diciales articulados en los Acuerdos Interprofesionales, lo cierto es que estos se han mostrado
cautelosos en este punto. En el &mbito estatal, el ASAC, al igual que sus predecesores, excluye
los conflictos individuales, remitiendo a los procedimientos previstos en el &mbito autondémico
o en el convenio colectivo que resulte de aplicacion?®. Los Acuerdos autonoémicos, por su parte,
afrontan en general con prudencia la utilizacion de estos mecanismos para solventar conflictos
individuales. Algunos de ellos, como el de la Comunidad de Madrid o Castilla y Le6n?®, se cen-
tran en la gestion de conflictos colectivos, abriendo lo sumo la puerta al conocimiento de con-
flictos plurales, siempre que afecten a un nimero significativo de trabajadores. En otros casos,
la incorporacion de los conflictos individuales se ha producido con posterioridad, limitada a ma-
terias concretas, y su incidencia cuantitativa es todavia inferior a la de los conflictos colectivos,
como en Andalucia®’. Excepcionalmente, en alglin otro supuesto, no solo se conocen conflictos
individuales, sino que estos suponen una abrumadora mayoria dentro de la actividad del 6rgano
gestor de estos procedimientoss.

Como resultado de todo ello, los cauces extrajurisdiccionales para resolver conflictos indi-
viduales son, por el momento, poco conocidos y con escasa proyeccion practica. Sin desconocer
esta realidad, se atisban, sin embargo, algunos elementos que permiten aventurar un cambio de
tendencia:

*  Un modelo judicial que da signos de agotamiento, desbordado por la complejidad
de las relaciones laborales y el incremento exponencial de la litigiosidad. La cele-
ridad y eficacia, sefias emblematicas del proceso social, se ven devaluadas ante la

25 Articulo 4.3 del V Acuerdo sobre Solucion Auténoma de Conflictos Laborales, Resolucion de la DGE de 10 de fe-

brero de 2012, BOE del 23. Se ha sefialado que esta remision resulta, no obstante, justificada en la medida en que
los efectos de los conflictos individuales se circunscriben, en todo caso, a un espacio geografico reducido, vid. CRuzZ
VILLALON, J.: «Los ambitos de aplicacion del ASEC: funciones y disfunciones» en Valdés Dal-Re, F. (coord.): Los
sistemas de solucion extrajudicial de conflictos laborales: situacion actual y perspectivas de futuro, Madrid: Fun-
dacion SIMA, 2006.

26 Reglamento del Funcionamiento del Sistema Extrajudicial de Solucién de Conflictos de Trabajo del Instituto Labo-

ral de la Comunidad de Madrid, BOCAM de 16 de julio de 1998; Acuerdo Interprofesional de Solucién Auténoma
de Conflictos Laborales de Castilla y Leon, BOCyL de 20 de mayo de 2005.

27 Segun la memoria presentada por el SERCLA correspondiente al afio 2012, se tramitaron 1.106 expedientes colec-

tivos frente a 416 individuales, www.juntadeandalucia.es

28 Asi ocurre con el Tribunal Laboral de Navarra, Acuerdo Interprofesional sobre procedimientos extrajudiciales de

solucion de conflictos laborales de la Comunidad Foral de Navarra, Resolucion de 4 de diciembre de 2013, BON de
23 de enero de 2014.
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imposibilidad de atender adecuadamente el nimero cada vez mayor de asuntos que
se plantean ante los juzgados. Reducir la sobrecarga de trabajo se ha convertido,
pues, en una prioridad del legislador, que ve en los mecanismos alternativos de so-
lucion de conflictos una via para conseguirlo y modernizar el sistema judicial. Asi
se refleja, por ejemplo, en el «Plan Estratégico de Modernizacion del Sistema de
Justicia 2009-2012»%°, que prevé el establecimiento de mecanismos como la media-
cion, la conciliacidn o el arbitraje para contribuir a descongestionar los tribunales y
ofrecer a la sociedad nuevas formas de arreglo de problemas, quedando el recurso
a los tribunales como ultima ratio. Estas razones de orden practico parecen haber
impulsado, asimismo, la equiparacion que se realiza entre conciliacién y mediacion
en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (LJS)3.

Para las partes implicadas en el proceso, estos instrumentos comienzan a vislum-
brarse también como una alternativa ventajosa. No se trata solo de implantar medios
alternativos de resolucion de conflictos que acrediten la madurez o modernidad del
sistema, sino que debe percibirse la ganancia que estos representan en términos de
coste —economico, temporal e incluso afectivo— frente al cauce judicial. Es signi-
ficativo, a este respecto, el impulso de proyectos piloto de mediacion en diferentes
juzgados de lo social y la buena acogida que estos estén teniendo!.

En el ambito interno de la empresa, la potenciacion del contrato de trabajo y de
la autonomia individual estd favoreciendo una ampliacion del poder de disposi-
cion de las partes y la busqueda de soluciones negociadas a los conflictos32. Fren-
te a las reticencias tradicionales del empresario ante la negociacion directa, en la
medida en que esta pudiera interpretarse como una sefal de debilidad, la gestion
empresarial moderna, cada vez mas centrada en el factor humano y la retencion
del talento, cuida las relaciones personales dentro de la empresa y valora positiva-
mente los procesos negociados como un instrumento para alcanzar acuerdos que
satisfagan a todas las partes y saneen profuturo las fricciones que genera cual-

quier discrepancia®3.

Una progresiva expansion, en fin, de estas vias extrajurisdiccionales en el ambito
internacional y en otros sectores del ordenamiento juridico, lo que contribuye a su

29

30

31

32

www.mjusticia.es

Vid. GARCiA ALVAREZ, R.: «Mediacion y libertad de las partes para mediar en el proceso laboraly», AL, nim. 6, 2012,
pag. 2.
Vid. GARCIiA CELAA, B.: «Mediacion intrajudicial en la jurisdiccion social», 4S, num. 10, 2010.

RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Indisponibilidad de los derechos y conciliacion en las relaciones labora-

les», Temas Laborales, nim. 70, 2003, pag. 27.

33

PEREZ MARTELL, R.: Un programa de prevencion y solucion de conflictos en la empresa, Valencia: Tirant lo Blanch,

2013, pag. 18.
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normalizacion y a la toma de conciencia acerca de su utilidad y eficacia. Asi, la
Ley Modelo UNCITRAL de 2002 sobre conciliacion mercantil internacional y, en
nuestro derecho interno, la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje marcan
hitos en este proceso. Pero es especialmente a raiz de la Directiva 2008/52/CE de
21 de mayo sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles
y su transposicion a través de la Ley 5/2012, de 6 de julio, cuando se ha generado
una mayor expectacion en torno a estos procedimientos y, en particular, a la figu-
ra de la mediacion. Como es sabido, el articulo 2.2 de la Ley 5/2012 excluye de su
ambito de aplicacion a la mediacion laboral, si bien como se aclara en la exposicion
de motivos, «las exclusiones previstas en la presente norma no lo son para limitar
la mediacion en los ambitos a que se refieren, sino para reservar su regulacion a
las normas sectoriales correspondientes». Ello no ha impedido que esta prevision
haya sido cuestionada, considerando que la Directiva 2008/52/CE no contiene una
exclusion explicita y directa de las materias laborales, sino que se limita a sefialar
que no debera aplicarse la mediacion en relacion con derechos y obligaciones que
las partes no sean libres de decidir por si mismas, lo que ocurre con mayor frecuen-
cia en el Derecho Laboral®.

Sea como fuere, parece que es solo cuestion de tiempo que estas alternativas extrajurisdiccio-
nales terminen por calar en el ambito laboral. El arbitraje laboral individual cuenta con escasa tradi-
cidn en nuestro sistema y carece de una regulacion especifica que solvente los problemas aplicativos
que presenta®. Con respecto a la mediacion, mas proxima a la cultura de negociacion presente en
muchos aspectos de las relaciones laborales, parece existir una mejor predisposicion y, en ese sen-
tido, la Ley 5/2012 y las cuestiones interpretativas que estan surgiendo en torno a ella representan
una oportunidad para reflexionar sobre las posibilidades que esta figura ofrece para la gestion de
conflictos individuales y las dificultades que puede encontrar su implementacion en este ambito.

3. MEDIACION LABORAL INDIVIDUAL: CONCEPTO Y RASGOS
CARACTERIZADORES

El articulo 1 de la Ley 5/2012 define la mediacion como «aquel medio de soluciéon de con-
troversias, cualquiera que sea su denominacion, en que dos o mas partes intentan voluntariamente
alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion de un mediador». En la formulacion legal,

34 Considerando 10 de la Directiva 2008/52/CE, vid. en este sentido, ARASTEY SAHUN, M.* L.: «Revisando la utiliza-
cion de la mediacion en el ambito de las relaciones laboralesy, Diario La Ley, nam. 8.208, diciembre 2013.

35 Gy GIL, J. L.: «La solucion negociada de los conflictos....», cit., pag. 575. Por su parte, SOTO R10JA, S.: «El arbi-
traje en los conflictos individuales», Temas Laborales, nam. 70, 2003, pag. 341, resalta la incertidumbre e inseguri-
dad juridica que rodean a esta figura y la inviabilidad practica de llevar a cabo arbitrajes fuera de los cauces que se
puedan regular al amparo del articulo 83 del ET.
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se contienen los principales rasgos que caracterizan a esta figura y que permiten diferenciarla de
otros mecanismos proximos de gestion de conflictos:

3.1. ES UN MEDIO EXTRAJURISDICCIONAL DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

La mediacion se postula como una alternativa a la via judicial clasica, que se contrapone a
esta en la medida en que se articula bajo presupuestos diferentes: voluntariedad, flexibilidad y
confidencialidad frente a la imposicion, rigidez y publicidad caracteristicas del proceso judicial®.
La mediacion conlleva un acercamiento de posturas y debe realizarse en un clima de entendimien-
to y colaboracion, en contraste con el enfrentamiento y la oposicion con los que habitualmen-
te las partes acuden al proceso judicial. Y las divergencias entre ambas figuras van mas alla de
cuestiones puramente instrumentales o estratégicas, porque comprometen también el resultado.
En la mediacion se busca una solucion dialogada y consensuada, no impuesta, que integre los in-
tereses en juego y ayude a la superacion del conflicto, responsabilizando a los implicados en él.

Parece, pues, que la mediacion, para que fructifique, ha de desarrollarse fuera del ambito
judicial, lo que no significa necesariamente que deba hacerlo al margen o de espaldas al mismo.
A menudo, tiende a plantearse, asi, la mediacion como un procedimiento sustitutivo del judicial,
cuando en realidad reviste mas bien un caracter complementario o, al menos, alternativo no ex-
cluyente?”. En cuanto proceso de negociacion asistida, la mediacion aparece como una de las op-
ciones que las partes pueden/deben agotar antes de acudir ante el juez, que se erige como ultima
ratio, cuando se constata que las posiciones de los afectados estan tan alejadas como para hacer
extremadamente complicada la busqueda de un acuerdo. Hay que contar con la eventualidad,
sin embargo, de que el proceso de mediacion no llegue a buen puerto, en cuyo caso las partes
deben tener abierta la posibilidad de plantear su pretension en sede judicial. Y tampoco puede
descartarse que el acuerdo alcanzado en mediacion sea parcial, limitado a aspectos concretos, lo
que no seria impeditivo para acudir subsidiariamente al érgano jurisdiccional para resolver las
cuestiones pendientes®.

36 ORTUNO, P.: «La mediacion intrajudicial» en Materiales juridicos del Libro Blanco de la Mediacion en Cataluiia,
Generalitat de Catalunya, Centre d'Estudis Juridics i Formaci6 Especialitzada, 2011, pag. 131.

37 Vavpes DAL-RE, F.: «Conciliacion, mediacion y arbitraje en los paises de la Union Europea», RL, tomo II, 1992,
pag. 328, sefiala como, desde la perspectiva de las relaciones que se establecen entre el sistema judicial y los modos
no jurisdiccionales de solucion de conflictos, pueden diferenciarse en Europa dos grandes modelos: uno de subordi-
nacion funcional en el que los medios no jurisdiccionales desempenan un papel puramente instrumental o auxiliar,
en cuanto son vistos como «rivales» del proceso judicial; frente a otro de autonomia funcional en el que estos pro-
cedimientos no pretenden sustituir al sistema judicial sino cooperar con él, complementandolo.

38 Barona VILAR, S.: Mediacion en asuntos civiles..., cit., pag. 109.
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Por otra parte, sin perjuicio de que la interposicion de una demanda manifiesta generalmen-
te el distanciamiento entre las partes y su incapacidad para resolver por otros medios el conflicto
—maxime en el ambito laboral donde se exige de forma preceptiva la conciliacién o mediacién
previas— no puede negarse el derecho que asiste a estas a acudir a mediacion en cualquier mo-
mento posterior, incluso simultaneandolo con la tramitacion del proceso judicial. Y ello bien por
su propia iniciativa, o bien por la derivacion que pueda realizar el juez, cuando constata la posi-
bilidad de obtener una soluciéon mas satisfactoria por esta via.

A este respecto, el articulo 82.3 de la LJS sefiala que en las cédulas de citacion se indicara
la posibilidad de que las partes sometan la cuestion en litigio a los procedimientos de mediacion
establecidos por el servicio administrativo correspondiente o los Acuerdos Interprofesionales,
pudiendo solicitar de comtin acuerdo al juez la suspension del juicio por esta causa por un plazo
maximo de 15 dias. No parece que proceda, en cambio, que sea el propio juez el que asuma esas
funciones y en ese sentido, el articulo 3 de la Directiva 2008/52/CE, cuando define la mediacion,
incluye la que pueda llevar a cabo un juez que no sea responsable de ninglin procedimiento judi-
cial vinculado al litigio; pero excluye, expresamente, las gestiones que para resolver el conflicto
pueda realizar el juez competente en el curso del proceso judicial®®. La LJS, a diferencia de la
LPL, atribuye ahora la conciliacion judicial al secretario, que debera desplegar la «labor media-
dora que le es propia»*’, y es posible que, entre otras razones para el cambio, haya pesado la de
ofrecer a las partes un medio in extremis de solventar sus diferencias, sin el condicionamiento que
supone hacerlo frente a quien tiene la potestad para decidir en tltima instancia sobre el conflicto.
Pero ni siquiera en ese caso podemos hablar de mediacion propiamente dicha, porque el secreta-
rio, como miembro de la oficina judicial, esta igualmente ligado al conflicto.

Y tampoco la ley, en la medida en que contempla la celebracion del acto del juicio sin solu-
cion de continuidad tras la conciliacion judicial, parece tener la intencion de crear un marco pro-
picio para gestionar el conflicto, sino mds bien para refrendar un acuerdo ya alcanzado; lo que,
por otra parte, puede ser comprensible considerando la existencia de una preceptiva conciliacion
o mediacion administrativa previa. La mediacion intrajudicial o intraprocesal® se refiere, por

39 La directiva estaria haciendo referencia a las experiencias de otros paises como Paises Bajos, Canadéa o Estados Uni-
dos en los que un juez, especialmente durante el tramite de revision de sentencia, se implica como mediador en un
conflicto tras haberlo estudiado a fondo y ante el convencimiento de que dispone de las claves para ofrecer una res-
puesta mas racional al asunto. En esos casos, sin embargo, el juez que interviene queda absolutamente apartado del
eventual proceso posterior si no se consigue alcanzar el acuerdo, vid. ORTUNO, P.: «La mediacion...», cit., pag. 133.

40" Articulo 84.1 de la LJS.

4 Las experiencias de mediacion que se estan llevando a cabo en los juzgados de lo social se realizan a partir de una

derivacion del conflicto por el juzgado, previa aceptacion de las partes, a servicios de mediacion y una homologa-
cion posterior por el juez del acuerdo al que se pueda llegar, vid. GARCiA CELAA, B.: «Mediacion intrajudicial...»,
cit.; en otros paises, como es el caso de Francia, la ley prevé que el juez, una vez iniciado el juicio y con el consen-
timiento de las partes, pueda designar a un tercero, en muchos casos un inspector de trabajo, para oir a las partes y
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tanto, a las iniciativas de derivacion que pueda adoptar el juez una vez iniciado el proceso, inclu-
yendo la homologacion de los acuerdos a que puedan llegar las partes tras la mediacion, pero no
supone una asuncion de funciones mediadoras por el érgano jurisdiccional.

La configuracion de la mediacion como un cauce paralelo, previo o simultaneo, a la via ju-
dicial pone en cuestion, por otro lado, su conexidon y encaje con esta Gltima y, en definitiva, su
autonomia como medio de solucion de conflictos. Son diversas las voces que han alertado acer-
ca de los peligros que puede acarrear un impulso generalizado e incontrolado de estos sistemas
alternativos de resolucion de controversias —ADR en la terminologia anglosajona— en cuanto
se articulen como una suerte de «justicia privada», una «técnica de evitacion» del Derecho que
ofrezca a los interesados la posibilidad de obtener pretensiones que se les negarian con seguri-
dad por los cauces tradicionales?.

En las relaciones laborales individuales, este riesgo es aun mayor habida cuenta la asimetria
de las partes y su limitada disponibilidad sobre los derechos legales y convencionales. Ello expli-
caria que, potenciando el legislador la conciliacion y la negociacion entre las partes en todas las
fases del proceso judicial, no haya manifestado el mismo interés, sin embargo, por la regulacion
de procedimientos alternativos que permitan alcanzar un acuerdo en una sede distinta a la judi-
cial, lo que puede interpretarse como un signo de desconfianza hacia esos mecanismos cuando
no estan vinculados, o subordinados, al cauce jurisdiccional.

La mediacion no puede convertirse en un medio de solucidn de conflictos no juridico 'y debe
articularse, en consecuencia, con las debidas garantias para asegurar el respeto a las normas de
orden publico. Es discutible, sin embargo, que para alcanzar ese objetivo resulte exigible, en todo
caso, un control judicial, o incluso administrativo, sobre el proceso de mediacion y/o su resulta-
do. En un sistema como el nuestro, con escasa tradicion en mediacion y sin un marco regulatorio
adecuado, la intervencion de un organo judicial o administrativo proporciona seguridad a las par-
tes y credibilidad al procedimiento, al tiempo que favorece su expansion, al ofrecerse habitual-
mente como un servicio gratuito. La experiencia de los procedimientos articulados a través de los
acuerdos interprofesionales muestra, no obstante, que la autonomia colectiva puede implementar
procesos con efectividad en el ambito de las relaciones individuales.

Y, considerando ademas que en determinadas materias, como el ejercicio de los derechos
de conciliacion familiar, los conflictos individuales requieren una solucion de equidad, es plau-
sible explorar otras vias para que la mediacion pueda desarrollar toda su potencialidad en el

confrontar sus opiniones para encontrar una solucion al conflicto que las enfrenta, vid. PETIT, F.: «La problematica
de la solucion negociada de los conflictos laborales en Francia», RL, niims. 23-24, 2007, pag. 440.

42 por todos, BARONA VILAR, S.: Mediacion en asuntos civiles..., cit., pag. 112 quien apunta que la extension de la me-
diacion no puede concebirse desde una vision estrictamente economicista de externalizacion de la Justicia, ni puede
suponer el desentendimiento por parte de los Estados de mantener un sistema juridico justo y eficaz.
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ambito de la empresa®’. Una de ellas, utilizada en otros paises, puede ser la Inspeccion de Tra-
bajo a la que legalmente se le atribuyen funciones de «arbitraje, conciliacion y mediacion»**
y que estaria en condiciones de asumir tanto la labor mediadora como la homologacion de los
acuerdos alcanzados por las partes tras un proceso de mediacion privado. Esta homologacion,
necesaria a nuestro juicio para salvaguardar los derechos e intereses de las partes, preserva, no
obstante, la autonomia de la mediacién como mecanismo de resolucion de conflictos, en cuan-
to deberia limitarse a constatar la adecuacion formal y material del acuerdo, sin entrar a valorar
el fondo del mismo®’.

3.2. ES UN PROCEDIMIENTO VOLUNTARIO

La voluntariedad es uno de los presupuestos sobre los que descansa la mediacion y esta pre-
sente en los diferentes momentos del iter procedimental que debe seguirse para su consecucion.
Fruto del consenso es la decision inicial de las partes de confiar la gestion de sus discrepancias
a un tercero, y esa libertad se mantiene igualmente a lo largo de todo el proceso de negociacion
asi como en lo relativo a la obtenciéon de un acuerdo, que habra de contar con la aquiescencia
expresa de los implicados. Esta voluntariedad «exacerbada» permite, asi, diferenciar la media-
cion de otras figuras proximas, como el arbitraje, en el que, como es sabido, si bien existe una
sumision voluntaria de partida al cauce arbitral, las partes delegan la solucion del conflicto en
un tercero, por lo que no tienen la potestad de aceptar o rechazar la decision del arbitro, que es
juridicamente vinculante.

El articulo 6 de la Ley 5/2012 de Mediacion confirma la mediacion como una eleccion vo-
luntaria de las partes, salvo que exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de so-
meter a mediacion las controversias surgidas, antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucion
extrajudicial. Nuestro legislador prima, pues, la voluntariedad en el acceso a la mediacion y ello
pese a que la Directiva 2008/52/CE admite la posibilidad de que, como ocurre en otros sistemas,
se establezca la obligatoriedad de la mediacidn o se la someta a incentivos o sanciones, antes o
después de la incoacion del proceso judicial, siempre que no se impida a las partes el ejercicio
de su derecho de acceso al sistema judicial. Se ha defendido que en paises donde la mediacion
cuenta con poco arraigo como el nuestro, su imposicion preceptiva favoreceria su expansion y
aceptacion por las partes. En contrapartida, sin embargo, se corre el riesgo de pervertir uno de
los pilares basicos sobre los que se sustenta esta figura y convertirla en un mero formalismo que
abra la puerta al proceso judicial.

43 En este sentido, CRUZ VILLALON, J.: «Por el ensanchamiento de la mediacion y el arbitraje en los conflictos labora-
les», Temas Laborales, nim. 70, 2003, pag. 12.

44 Articulo 3.3 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

45 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-F ERRER, M.: «Indisponibilidad de los derechos...», cit., pag. 29.
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En el ambito laboral, donde se exige la conciliacion como presupuesto procesal para accio-
nar*0, este debate lleva tiempo planteado y se ha llegado a abogar por la supresion de esta figu-
ra, en la medida en que es ese caracter preceptivo el que ha venido a contribuir en buena medida
a su devaluacion y su falta de eficacia. Paraddjicamente, sin embargo, después de que durante
mucho tiempo la mencién legal a la via previa lo fuera exclusivamente a la conciliacion, el ar-
ticulo 63 de la LJS se refiere ahora al intento de «conciliacion o mediacion previas», con lo que
se da continuidad a este requisito preceptivo pero parece ampliarse la capacidad de las partes
para, a la hora de cumplir con el mismo, poder elegir de entre los diferentes medios de resolu-
cion extrajudicial de conflictos, aquel que se les antoje mas idoneo. En la practica, sin embargo,
esta libertad de eleccidn se encuentra considerablemente mas restringida, pudiendo diferenciarse
varios escenarios posibles:

* Aunque es por el momento un supuesto realmente infrecuente, cabe que las partes,
por ejemplo trabajadores con un amplio poder de disposicion como los directivos,
suscriban una clausula de sumision a mediacion, que les lleve a recurrir a un me-
diador privado para la resolucion de conflictos en el marco del contrato individual.
Este proceso, como cualquier otra mediacion privada que se lleve a cabo en el seno
de la empresa, no sustituye al previsto en el articulo 63 de la LJS, que se refiere
exclusivamente a la mediacion que pueda realizarse ante el servicio administrativo
correspondiente o ante el 6rgano constituido por la autonomia colectiva a través de
los Acuerdos Interprofesionales y convenios colectivos del articulo 83 del ET. Ello
obligara a las partes a realizar un trdmite preprocesal que, en este caso, si parece
carente de contenido, por cuanto el objetivo de proporcionar a los interesados una
vision objetiva del conflicto y de obtener pautas para su solucion negociada ya ha
sido cumplido ampliamente en el proceso de mediacion y es dificil, ademas de re-
dundante, que su reproduccion ante el 6rgano administrativo o convencional vaya
a reportar algln valor anadido.

Y en lo que respecta al posible incumplimiento de un compromiso de sumision a
mediacion, en el ambito civil el articulo 10.2 de la Ley 5/2012 prevé que los orga-
nos jurisdiccionales no puedan conocer de la controversia en tanto se sustancia el
proceso de mediacion acordado, siempre que la parte a quien interese lo invoque

46 Desde fechas tempranas, el Tribunal Constitucional (SSTC 1/1983, de 13 de enero, rec. de amparo 167/82,y 354/1993,
de 29 de noviembre, rec. de amparo 341/91) descartd que conciliacion preceptiva previa al proceso pudiera supo-
ner una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva porque «ni excluye el conocimiento jurisdiccional de la
cuestion controvertida, al suponer simplemente un aplazamiento de la intervencion judicial, ni se trata de un tramite
desproporcionado o injustificado, al procurar una solucion extraprocesal de la controversia que beneficia tanto a las
partes como al sistema judicial» (STC 75/2001, de 26 de marzo, rec. de amparo 1195/07), vid. RODRIGUEZ CRESPO,
M.*J.: «La conciliacion extrajudicial y no obstaculizacion del derecho a la tutela judicial efectiva en la doctrina del
Tribunal Constitucional», Temas Laborales, nim. 62, 2001, pag. 134.
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mediante declinatoria®’. En lo laboral, parece improbable que el juez llegue a de-
terminar el archivo de la demanda o la nulidad de actuaciones por esta causa pues-
to que, existiendo un tramite previo preceptivo de conciliacién administrativa, la
finalidad de propiciar un intento de solucion negociada y un acercamiento entre las
partes ha podido, a la postre, cumplirse de igual forma. En este sentido, debe re-
cordarse que el compromiso de sometimiento a mediacion se entendera cumplido
con la solicitud e inicio del procedimiento, conservando las partes plena disponi-
bilidad para apartarse del proceso en cualquier momento posterior, asi como para
rechazar un acuerdo sobre el litigio.

* El convenio colectivo, en el marco de las funciones que se atribuyen a las Comi-
siones Paritarias en los articulos 85.2 y 91.1 del ET, puede establecer la solicitud
de mediacion ante este 6rgano como requisito previo para la interposicion de la de-
manda judicial. Como regla general, para los conflictos individuales los convenios
colectivos suelen contemplar la intervencion de la Comision Paritaria unicamente a
peticion de las partes, pero existe algun caso en el que se impone con caracter pre-
ceptivo para todo tipo de conflictos surgidos en la interpretacion y aplicacion de la
norma convencional. De ser asi, el Tribunal Constitucional ha venido admitiendo la
validez de estos tramites sin que ello suponga una conculcacion del articulo 24 de
la CE, que solo se veria afectado en la medida en que las condiciones impeditivas
u obstaculizadoras del acceso a la jurisdiccion pudieran considerarse «innecesarias,
excesivas o carentes de razonabilidad y proporcionalidad»*®. Ello obligaria a que,
como se ha sefialado®, el establecimiento de estos procesos de mediacion conven-
cional deba ponderar los beneficios que pueden obtenerse (reduccion de la litigio-
sidad, potenciacion de las facultades autocompositivas de la autonomia colectiva),
frente al sacrificio que conlleva para las partes el retraso en el acceso a la via judi-
cial; no pueden fijarse procesos excesivamente prolijos que provoquen dilaciones
injustificadas que terminen por acarrear la pérdida de la accidn; y la terminacion
del proceso sin acuerdo no puede cerrar ni impedir el conocimiento de la cuestion
litigiosa por los 6rganos jurisdiccionales. A este respecto, se ha cuestionado tam-
bién la idoneidad de estas comisiones convencionales para actuar como dorgano de
mediacion por cuanto puede ponerse en entredicho su neutralidad e imparcialidad
pero, al menos desde la perspectiva de los conflictos individuales, su composicion

47 Se trata, con todo, de una prevision controvertida por cuanto la interposicion de la demanda judicial puede entender-
se como una manifestacién implicita de la parte de rechazo de una solucion negociada, lo que hace discutible la pa-
ralizacion del proceso judicial para imponer el inicio de un tramite de mediacion que, en estas circunstancias, tiene
pocos visos de prosperar.

48 ssTC 4/1988, de 21 de enero, cuestion de inconstitucionalidad 102/1986 y 217/1991, de 14 de noviembre, rec. de
amparo 1850/1998; vid. en este sentido, QUESADA SEGURA, R.: «Las comisiones creadas en convenios colectivos y
la resolucion de conflictos individuales de trabajo», RL, tomo I, 1992, pag. 172 y ss.

49 SanTOR SALCEDO, H.: La mediacion en los conflictos..., cit., pag. 193.
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paritaria y el conocimiento cercano y directo de los problemas que subyacen a la
interpretacion y aplicacion del convenio creemos que satisfacen sobradamente las
exigencias que pueden reclamarse de un mediador.

El incumplimiento de este tramite, siendo preceptivo, puede determinar el archivo
de la demanda o la nulidad de actuaciones, si bien tratandose de un requisito im-
puesto por las partes y no propiamente de una exigencia legal que condiciona el
inicio del proceso, no podria ser controlado de oficio por el 6rgano jurisdiccional
como ocurre con la falta de conciliacion o mediacion previstas en la LIS, sino tni-

camente por las partes, que serian las que deberian alegar su falta ante el juez>°.

Por otra parte, dada la claridad de la diccién legal, la mediacion finalizada sin ave-
nencia, en este caso, tampoco sustituye al proceso previsto en el articulo 63 de la
LJS, lo que obliga a las partes a duplicar tramites previos a la via judicial con escaso
sentido dada la, en principio, identidad funcional de los mismos. Ello puede llevar
a reflexionar sobre la conveniencia de mantener, o al menos restringir al maximo,
estos tramites convencionales preceptivos. Pero, en sentido contrario y sobre todo
si se considera que el &mbito del convenio puede ser el marco ideal para resolver
los conflictos que surjan en torno al mismo®!, puede abogarse por el establecimien-
to de una regulacion legal mas flexible que dé por validos procesos de mediacion
sustanciados con las debidas garantias, aunque no se hayan realizado ante el orga-
no administrativo o el configurado por el acuerdo profesional correspondiente.

Los Acuerdos Interprofesionales y los convenios negociados al amparo del articulo
83 del ET han establecido también procesos de mediacion para la resolucion extra-
judicial de conflictos que inicialmente, como ya se sefiald, se circunscribian a los
litigios de naturaleza colectiva, admitiendo en algunos casos, a lo sumo, el cono-
cimiento de los individuales si las partes hacian acto de sumision expresa. La con-
solidacion y progresiva madurez de estos cauces alternativos y de los drganos que
los gestionan ha llevado, sin embargo, no solo a que su aplicacion a los conflictos
individuales se vaya extendiendo, sino incluso a que alguno de los acuerdos reno-
vados recientemente imponga el conocimiento de estos con caréacter preceptivo>2.

50 pid. nota anterior, pag. 189.

51 Como se ha seflalado, la intervencion de la Comision Paritaria puede evitar la injerencia judicial en los equilibrios
logrados por la negociacion colectiva, con respuestas individualizadas que contribuyen a fragmentar la unidad del
convenio, LANTARON BARQUIN, D.: Ordenacion de la solucion extrajudicial de los conflictos laborales, Valladolid:
Lex Nova, 2003, pag. 717.

52 Esel caso del IV ASECLA de Aragon, Resolucion de la DGT de 23 de mayo de 2013, BOA de 11 de junio de 2013,
en cuyo preambulo se sefiala que «después de catorce afos de actividad... consideramos que es el momento de asu-
mir con caracter universal la mediacion tanto en conflictos colectivos como individuales y plurales... dejando de
condicionar la validez de la actuacion del organismo al requisito de adhesion colectiva o voluntad de sometimiento
individual». El II Acuerdo Solucion Extrajudicial de Conflictos Colectivos de Castilla-La Mancha, Resolucion de 2
de junio de 2009, DOCM de 11 de junio de 2009, contempla también la obligatoriedad para los conflictos individua-
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El articulo 91.5 del ET, en relacion con la utilizacion de estos procedimientos de
mediacion y arbitraje establecidos por la autonomia colectiva para resolver cues-
tiones de interpretacion y aplicacion del convenio colectivo, contempla su exten-
sion a las controversias de caracter individual «cuando las partes expresamente se
sometan a ellos». La doctrina mayoritaria’® ha considerado, no obstante, que esta
necesidad de aceptacion voluntaria de las partes debe entenderse referida unica-
mente a los supuestos de arbitraje, ya que en la mediacion la voluntariedad se ha
de manifestar, en todo caso, a la hora de alcanzar un acuerdo, lo que no haria im-
prescindible su exigencia ab initio>*. Esta interpretacion es la que se infiere igual-
mente si se atiende a lo previsto en el articulo 63 de la LJS que, al admitir como
tramite previo la conciliacion o mediacion realizada ante los 6rganos previstos en
estos Acuerdos Interprofesionales, no diferencia para su validez entre conflictos
colectivos o individuales, ni exige el sometimiento voluntario de las partes en este
ultimo caso. Y, en fin, la caracterizacion de estos convenios como acuerdos de ma-
terias concretas del articulo 83.3 del ET les otorga una eficacia personal general
que obliga al cumplimiento de lo en ellos previsto a todos los sujetos incluidos en
su 4mbito funcional y geografico™.

El IV ASECLA aragonés impone, pues, la mediacion preceptiva para los conflic-
tos individuales que precisan de via previa a efectos del articulo 63 de la LJS [art.
4.1 a)] y establece que, una vez instada la solicitud, la asistencia al acto de media-
cioén/conciliacion sera obligatoria para las partes (art. 13.3). Las consecuencias de
la inasistencia difieren, sin embargo, seglin esta se refiera a la parte solicitante o a
la solicitada. En el primer supuesto, se levantara acta determinando el archivo de
las actuaciones, lo que cerrara el paso a la interposicion de una demanda judicial.
La incomparecencia injustificada de la parte solicitada conlleva simplemente que

les (art. 14) si bien dicho Acuerdo ha sido suspendido temporalmente en lo que se refiere a los conflictos individua-
les por razones econdmicas (Resolucion de 27 de marzo de 2012, DOCM de 9 de abril).

33 ALFONSO MELLADO, C. L. y SALA FRANCO,T.: Los procedimientos extrajudiciales de solucion de los conflictos labo-

rales establecidos en la negociacion colectiva, Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, pag. 62; LANTARON BARQUIN, D.:
Ordenacion de la solucion extrajudicial..., cit., pag. 722.

34 En contra, SANTOR SALCEDO, H.: La mediacion en los conflictos..., cit., pag. 143, para quien la voluntariedad es la

base negocial de la mediacion, sin que pueda ser amortizada por la disposicion colectiva ni siquiera en la fase inicial
en la que las partes consienten someterse a la misma.

53 Otra cuestion es que sea el convenio colectivo el que imponga el sometimiento expreso y preceptivo a los procedi-

mientos de mediacion-conciliacion establecidos en los Acuerdos Interprofesionales para la resolucion de conflictos
individuales. No plantean problemas estas previsiones cuando se refieran exclusivamente a conflictos derivados de la
interpretacion y aplicacion del convenio (I Convenio colectivo Marco de supermercados y autoservicios de alimen-
tacion de Catalufia, Resolucion de 30 de enero de 2012, DOGC de 7 de marzo); mas discutibles resultan, en cambio,
aquellas que imponen la sumision preceptiva para conflictos individuales mas alla de los relativos a la interpretacion
y aplicacion del convenio (Convenio colectivo Establecimientos sanitarios de hospitalizacion, asistencia, consulta
y laboratorios de analisis clinicos, Resolucion de 3 de diciembre de 2012, DOGC de 19 de diciembre; VI Convenio
colectivo Clubes natacion de Catalufia, Resolucion de 31 de julio de 2013, DOGC de 13 de agosto).
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la mediacion se dé por intentada sin efecto, sin perjuicio de que pueda aplicarse,
por analogia, lo previsto en el articulo 66.3 de la LJS, que establece la imposicion
de las costas del proceso para la parte no compareciente con el limite de 600 euros,
si la sentencia que en su dia se dicte coincidiera esencialmente con la pretension
planteada en la solicitud de mediacién’®. El principio de voluntariedad queda, en
definitiva, salvaguardado en la medida en que, pese a que el trdmite de mediacion
es requisito inexcusable para accionar, no se exige en ningiin momento el acuerdo
entre las partes, ni siquiera un intercambio de pareceres, bastando a estos efectos
con la presentacion de la solicitud ante el 6rgano mediador. Y es que aunque, como
se ha senalado, la oportunidad de que las partes puedan encontrarse y escuchar la
vision del mediador es beneficiosa por si misma y puede clarificar los términos del
conflicto en este momento previo a la demanda judicial®’, la obligaciéon a mediar
encierra un contrasentido y podria, a la larga, terminar resultando contraproducen-
te, generando en las partes el sentimiento de que se encuentran ante una formalidad
mas, como ha ocurrido con la conciliacion.

Otro problema que puede plantearse cuando estos acuerdos colectivos imponen la
mediacion preceptiva es como cohonestar esta obligacion con la aparente capaci-
dad de eleccion que el articulo 63 de la LIS otorga a las partes para cumplir con la
via previa, bien ante el servicio administrativo o ante el 6rgano que se configure a
través de la negociacion colectiva. La eficacia vinculante de la que gozan los con-
venios colectivos justifica la prioridad del cauce convencional en estos supuestos,
eliminando la alternativa que prevé la ley, de forma que las partes deberian acudir
necesariamente a la mediacion recogida en los Acuerdos Profesionales para cum-
plir con el tramite preprocesal. Es llamativo, pues, que no se hayan aprovechado
las modificaciones introducidas por la LIS para aclarar este punto y garantizar la
preferencia del 6rgano convencional sobre el administrativo.

De cualquier forma, en la practica la cuestion a resolver son los efectos que puedan
derivarse cuando las partes, equivocadamente, realizan el tramite de conciliacion
ante el servicio administrativo en lugar de acudir al 6rgano convencional. La res-
puesta jurisprudencial, dictada en la mayor parte de los casos en procesos colec-
tivos, esta lejos no obstante de ser unanime, ya que algunas sentencias optan por
convalidar la conciliacion administrativa entendiendo que la finalidad de facilitar
un acuerdo previo se ha cumplido y que, por tanto, resultaria singularmente gravo-

56 Facultativamente, segtin lo dispuesto en el articulo 97.2 de 1a LJS, el juez podra imponer al demandado una multa de
entre 180 y 6.000 euros sin superar la cuantia de la tercera parte del litigio, ponderando las circunstancias del hecho,
la capacidad econdmica y los perjuicios causados al proceso y a otros intervinientes, vid. TUSET DEL PINO, P.: «La
obligacion de comparecer a los actos de conciliacion y mediacion en el proceso laboral y las consecuencias de su
incumplimiento», Informacion Laboral, nim. 4, 2012, pag. 24.

57 Vid. SaNTOR SALCEDO, H.: La mediacion en los conflictos..., cit., pag. 145.
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so obligar a las partes a reproducir el mismo tramite ante una instancia distinta®$.
Frente a lo cual, algunas otras resoluciones abogan por la necesidad de asegurar
la eficacia vinculante de los convenios e imponen el cumplimiento del requisito
preprocesal a través del procedimiento previsto por el Acuerdo Profesional corres-
pondiente>. Sin desdefiar la trascendencia de los cauces establecidos por la auto-
nomia colectiva y la conveniencia de respaldarlos, parece aconsejable valorar con
prudencia las consecuencias de una declaracion de improcedencia del tramite ad-
ministrativo en estos casos sobre todo si, como ocurre en los procesos por despi-
do, ello conlleva la caducidad de la accion e impide a las partes la presentacion de
la demanda judicial®®. La postergacion de la via convencional no tiene las mismas
connotaciones tratandose de conflictos colectivos que de individuales y si bien es
cierto que hoy en dia puede argumentarse que los tramites que articula la autono-
mia privada ofrecen mayores garantias para propiciar el didlogo y el acuerdo entre
las partes, este objetivo puede alcanzarse de igual forma a través del procedimien-
to administrativo. Por afadidura, una vez el demandado no pone de manifiesto la
eleccion erronea del tramite preprocesal y permite que este se lleve a cabo sin ob-
jeciones, parece desproporcionado exigir a posteriori una subsanacion que, en el
mejor de los casos, genera una duplicidad innecesaria; y, en el peor, cierra defini-
tivamente al demandante el acceso a la via judicial®!.

» Atenor de lo expuesto, ha quedado de manifiesto que la capacidad de eleccion real
de las partes a efectos de cumplir el tramite preprocesal recogido en el articulo 63
de la LJS es sumamente limitada: en primer término, porque no se admiten pro-
cedimientos de mediacion o conciliacion sustanciados ante una instancia distinta
de la administrativa o convencional sefialadas en el precepto, lo que obliga auto-
maticamente a utilizar uno de esos dos cauces, aun a costa de reproducir tramites
que ya han demostrado su ineficacia en la controversia que enfrenta a las partes.
Por otro lado, en la medida en que los acuerdos profesionales negociados en el
marco del articulo 83 del ET impongan para los conflictos individuales la media-

58 SSTSJ de Catalufia 7528/ 1998, de 29 de octubre, de Madrid 626/2006, de 18 de octubre, que entienden que la decla-
racion de nulidad de actuaciones por esta causa provocaria un retraso contrario a los principios de celeridad y eco-
nomia procesal.

39 SSTSJ de Baleares 420/ 1999, de 31 de julio, de Madrid 683/2011, de 8 de septiembre, que estiman la ausencia de
mediacion como un defecto de forma que conduce a la declaracion de nulidad de actuaciones.

60 Esta es la conclusién a la que llega la STSJ de Cataluna de 8 de enero de 2001 que traslada a estos supuestos la ju-

risprudencia sobre utilizacion inadecuada de la conciliacion cuando procedia acudir a la reclamacion previa, vid. en
detalle, GARCIA QUINONES, J. C.: La conciliacion laboral, Valladolid: Lex Nova, 2005, pag. 302.

1 Vid. en extenso, SANTOR SALCEDO, H.: La mediacion en los conflictos..., cit., pag. 196, que sehala que si en estos

casos no se admite la convalidacion de la conciliacion administrativa o, en su defecto, la suspension del plazo de ca-
ducidad, se genera una indefension para el demandante, al determinarse la caducidad de la accion, que afecta direc-
tamente al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.
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cion preceptiva ante el drgano convencional correspondiente, esta via prevalece
sobre la administrativa, con lo que desaparece la posibilidad de eleccion de las
partes entre una y otra.

Finalmente, pese a que la ley se refiere a «conciliaciéon o mediacién» no parece
hacerlo tanto en el sentido de proporcionar una opcion entre dos procedimientos
diversos, aunque con finalidad similar, cuanto de establecer que ambos medios pue-
den ser adecuados para cumplir con la via previa. Sin entrar por el momento en las
diferencias que pueden separar a la conciliacion de la mediacion, los acuerdos pro-
fesionales tienden a regular procedimientos flexibles que den cabida a un espectro
amplio de posibilidades, y permitan a las partes asumir un mayor o menor protago-
nismo en funcién de su situacion y necesidades. La via administrativa resulta, por
el contrario, mucho mas expeditiva y ofrece, hoy por hoy, escasas opciones para
el didlogo y la negociacion entre las partes y, en definitiva, para llevar a cabo una
mediacion en el sentido mas estricto del término.

3.3. ES UN MECANISMO AUTOCOMPOSITIVO

Uno de los principales beneficios que se asocia a la mediacion, y a la vez uno de los ele-
mentos distintivos frente a otras vias de solucion de conflictos, es el protagonismo que brinda a
las partes para decidir el curso del procedimiento, participar en ¢l y asumir, llegado el momento,
un compromiso sobre el litigio que las enfrenta®?. Como subraya la definicion de la Ley 5/2012
son las partes las que intentan alcanzar por si mismas un acuerdo, de forma que la intervencion
del mediador se limita a propiciar un acercamiento y abrir cauces para el didlogo, sin interferir ni
imponer decisiones sobre la negociacion o su resultado. El mediador acta inter partes, no supra
partes®, y por tanto no adopta una posicion de control o de decision sobre el procedimiento, que
permanece en manos de los interesados hasta el final. La presencia de las partes y su implicacion
activa en la negociacion permite, asi, que estas puedan profundizar en el conflicto y modificar sus
términos, algo que dificilmente puede plantearse durante un proceso judicial, en el que las partes
tienden a delegar en sus representantes la defensa de sus intereses en un marco de enfrentamiento,
no de didlogo. Cuando, como ocurre en muchas ocasiones en el marco del contrato de trabajo, la
relacion entre los contendientes tiene ademas expectativas de continuidad mas alla del conflicto,
este extremo cobra especial importancia porque ofrece a los implicados una oportunidad para dar
salida a fricciones y divergencias, saneando de raiz el vinculo que los une. Este efecto profilac-
tico puede proyectarse hacia el futuro, pues una mediacion exitosa constituye un precedente que
puede servir de pauta para resolver otras discrepancias entre las partes. Y en otro orden de cosas,
si la mediacion fructifica en un acuerdo, la responsabilidad asumida por las partes en su conse-

2 yid. Garcia ALVAREZ, R.: «Mediacion y libertad de las partes...», cit., pag. 5.

63 Vid BARONA VILAR, S.: Mediacion en asuntos civiles ..., cit., pag. 106.
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cucion y su aceptacion voluntaria revierte también de forma positiva, ya que disminuye el riesgo
de incumplimiento y garantiza una mayor eficacia de estos procesos.

3.4. ES UN CAUCE PARA RESOLVER CONFLICTOS CON INTERVENCION
DE UN MEDIADOR

La figura del mediador es clave para que el proceso de mediacion se desenvuelva satisfacto-
riamente, y su papel en el mismo permite, a su vez, establecer las diferencias con otras institucio-
nes afines. El mediador es un tercero ajeno al conflicto que, como sefiala la Ley 5/2012, facilita la
comunicacion entre las partes y desarrolla una conducta activa tendente a lograr el acercamien-
to entre estas (art. 13). Un primer referente a tener en cuenta es que ¢l mediador se posiciona,
pues, frente al conflicto «desde fuera», proporciona a las partes la distancia necesaria para enfo-
car adecuadamente el litigio y, como veremos, deberd mantener esta imparcialidad y neutralidad
a lo largo de todo el proceso.

Los procedimientos internos que se articulan cada vez con mayor frecuencia en las empre-
sas para solventar reclamaciones, en materia de acoso® o en cuestiones disciplinarias, solo pun-
tualmente podrian, por tanto, ser calificados como auténticas mediaciones®, en la medida en que
suelen resolverse por el propio empresario, el servicio de recursos humanos o, a 1o sumo, una co-
mision paritaria con la representacion laboral. Ello no obsta para reconocer a estos mecanismos
toda su potencialidad como cauces para la prevencion y solucion de las discrepancias que natu-
ralmente tienden a surgir en el devenir de las relaciones laborales y la conveniencia de dotar de

mayores garantias a los acuerdos alcanzados por esta via®.

El mediador colabora con las partes y ayuda a entablar la negociacion y a buscar soluciones
pero no adopta una posicion de fuerza ni tiene capacidad decisoria en el procedimiento, lo que le

64 El articulo 48 de la LO 3/2007, de 22 marzo, de Igualdad, insta a las empresas a arbitrar procedimientos especificos
para prevenir el acoso sexual y dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido
objeto del mismo.

65 SANTOR SALCEDO, H.: La mediacion en los conflictos..., cit., pag. 102, los califica como manifestaciones de nego-

ciacion directa inter partes.

66 Aunque todavia aisladas, existen ya algunas experiencias mas ambiciosas de mediacion organizacional que se estan im-

plementando con resultados positivos, como las que en el ambito sanitario esta llevando a cabo el Observatorio de Me-
diacion de la Universidad de Barcelona, vid. NOVEL,G.: Mediacion organizacional. Desarrollando un modelo de éxito
compartido, Madrid: Reus, 2010. Y en esta direccion parece encaminarse el IV ASECLA aragonés cuando establece la
posibilidad de realizar, a solicitud de las partes, «funciones preventivas de los conflictos laborales» utilizando el proce-
dimiento de mediacion-conciliacion (art. 3.3.2, IV ASECLA Resolucion de la DGT de 23 de mayo de 2013, BOA de
11 de junio). Resultan de interés igualmente los distintos procedimientos, formales e informales, articulados en el seno
de la OIT para prevenir y resolver conflictos entre el personal de la organizacion, vid. Cémo resolver los problemas en
el lugar de trabajo. Los procedimientos de prevencion y solucion de conflictos en la OIT, 2008, www.ilo.org.
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situa en un plano diferente al del juez o el arbitro. Sin perjuicio de este papel de «facilitador», se
espera, no obstante, que el mediador tenga una participacion activa en el proceso, que gestione
y controle la dinamica de la negociacion, trasladando ofertas de las partes, realizando sugeren-
cias, ofreciendo alternativas o interviniendo en situaciones de bloqueo. Esta aportacion de valor
es la que puede hacer aconsejable acudir a la mediacion pese a que las partes hayan fracasado en
el intento de negociar directamente sobre la cuestion litigiosa, algo que puede ser frecuente en el
dmbito individual®’. Y es esta mayor implicacién del mediador la que habitualmente se invoca
para marcar la linea divisoria entre conciliacion y mediacion. Ambos medios de solucion de con-
troversias se orientan a la consecucion de un acuerdo, decidido y gestionado por las partes. Pero
en el caso de la conciliacion, la intervencion del tercero se limitaria a propiciar el didlogo entre
los interesados, quedando relegado a un segundo plano a partir de ese momento; mientras que en
la mediacion, el protagonismo del mediador se mantiene durante todo el proceso.

En la practica, sin embargo, las diferencias no son tan claras: el Real Decreto 2756/1979, de
23 de noviembre, que regula la conciliacion administrativa confiere al letrado conciliador la facul-
tad de moderar las intervenciones de las partes, pudiendo llegar a solicitar el auxilio de hombres
buenos asi como sugerir soluciones equitativas (art. 10), lo que aproxima significativamente su
papel al del mediador. Por otra parte, la mediacion, siendo un proceso caracterizado por su fle-
xibilidad, admite modulaciones en lo que respecta a la implicacién del mediador y asi si bien en
la mediacion directa o evaluativa el mediador puede realizar una investigacion previa sobre los
hechos y emite una propuesta final, acercandose a la figura del arbitraje no vinculante, en otros
modelos de mediacion mas integrativa o colaborativa, su papel se reduce considerablemente, li-
mitandose a favorecer el didlogo entre las partes, lo que le identificaria mas con la labor del con-
ciliador. Estas dificultades de deslinde han sido puestas de relieve por la doctrina® y se aprecian
igualmente en otros sistemas, donde en ocasiones los términos conciliacion y mediacion se uti-
lizan indistintamente®®. Y, en esta linea, la mayoria de los Acuerdos Interprofesionales regulan
un tnico procedimiento bajo la rabrica comiin de conciliacion-mediacion’’. Més alla de deba-

7 Vid.al respecto, GARCiA ALVAREZ, M.* R.: «;Para qué necesito un mediador si puedo negociar por mi mismo?», Dia-
rio La Ley, nim. 8.087, mayo 2013.

68 pid. Garcia QUINONES, J. C.: La conciliacion..., cit., pag. 50, con cita de las posiciones doctrinales mas relevan-

tes. Para el autor, el problema solo puede solventarse decantdndose por alguna de las tres interpretaciones posibles:
a) las funciones que la ley atribuye al letrado conciliador son mas propias de la mediacion por lo que lo que existe
principalmente es una confusion terminologica; b) debe optarse por atender a la denominacion legal y entender que
el letrado conciliador ha de limitarse a realizar funciones exclusivamente conciliadoras (a lo que afiadiriamos que es
sustancialmente lo que de hecho se hace en la practica) o ¢) las funciones legales del letrado conciliador no respon-
den estrictamente a ninguna de las dos figuras porque se sitian en un punto intermedio entre ellas.

%9 Vid. VEILLEUX, D. y TRUDEAU, G.: «La mediacion en las diferencias laborales en Quebec: desde la tradicion hacia

nuevas direcciones», RL, nums. 23-24, 2007, pag. 484.

70 por ejemplo, Acuerdo Interprofesional sobre procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos laborales de

la Comunidad Foral de Navarra, Resolucion de 4 de diciembre de 2013, BON de 23 de enero de 2014, Acuerdo co-
mision seguimiento SERCLA de 6 de febrero de 2009, Resolucion de 25 de febrero de 2009, BOJA de 16 de marzo.
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tes terminologicos o conceptuales, parece que la mediacion presupone y engloba a la concilia-
cion porque en definitiva aporta un plus cualitativo frente a esta, ya que no se limita a propiciar
el dialogo entre las partes, sino que ofrece también acompafnamiento en el proceso con vistas a
la consecucion del acuerdo.

4. LIMITES: AMBITO TEMPORAL Y MATERIAL DE LA MEDIACION
INDIVIDUAL

Dos extremos, uno de caracter general y otro particular, pueden condicionar el uso de la me-
diacion. El primero constituye una preocupacion comun a todos los ambitos en los que se utiliza
este instrumento y aparece reflejado en la Directiva 2008/52/CE en la que se insta a los Estados
para que garanticen que, fracasada la mediacion, la aplicacion de las normas sobre prescripcion
y caducidad no lleguen a impedir a las partes el acceso a la jurisdiccion’!. El segundo, especifico
aunque no exclusivo del ambito laboral, se refiere a las materias que pueden ser objeto de media-
cion, atendiendo en primer término al principio legal de indisponibilidad de derechos, pero sin
olvidar que, al margen de restricciones legales, otras singularidades de la relacion laboral indivi-
dual pueden limitar o, al menos dificultar, el recurso a la mediacion.

4.1. AMBITO TEMPORAL: EFECTOS DE LA MEDIACION SOBRE EL
TRANSCURSO DE LOS PLAZOS DE PRESCRIPCION O CADUCIDAD

El articulo 65.1 de la LIS establece que la presentacion de la solicitud de conciliacion o
mediacion suspendera los plazos de caducidad e interrumpira los de prescripcion. Tradicional-
mente, la norma laboral vinculaba este efecto suspensivo al caracter preceptivo de la via previa
al proceso judicial, por lo que unicamente se beneficiaban del mismo la conciliacién o media-
cion administrativa o convencional prevista en el articulo 63 de la LIS y solo en relacion con los
procesos para los que efectivamente se exigiera el cumplimiento de este requisito preprocesal.
Tras las modificaciones introducidas por la Ley 36/2011 reguladora de la jurisdiccion social, el
articulo 64.3 de la LJS reconoce igualmente la suspension de la caducidad y la interrupcion de la
prescripcion para aquellos procesos que, sin ser preceptivos para el acceso a la via judicial, hayan
sido iniciados por las partes «en tiempo oportuno y voluntariamente». Se incide, asi, en la eficacia
que puede desplegar la mediacion en orden a obtener un acuerdo consensuado que evite el litigio
con independencia de su exigibilidad como tramite preprocesal. Ello puede ser de especial interés
en controversias que, como las relativas a vacaciones o ejercicio de derechos de conciliacion de
la vida familiar y laboral, estan exentas de la obligacion de conciliacion previa pero resultan, en

71 Considerando 24.
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cambio, particularmente adecuadas para la negociacion asistida entre las partes, ya que en ulti-
mo término, requieren de una solucion de equidad que pondere los diferentes intereses en juego.

En ausencia de referencia legal expresa, no obstante, no cabe otorgar este beneficio suspen-
sivo o interruptivo a cualesquiera otros procedimientos de mediacion que no se sustancien ante
el 6rgano administrativo o convencional a los que se refiere el articulo 63 de la LJS. Quedan al
margen, por tanto, las mediaciones que se puedan articular en el interior de la empresa asi como
las que se lleven a cabo ante las comisiones paritarias de los convenios colectivos. Ya se ha se-
nalado la conveniencia de dotar de un mayor reconocimiento a estos procesos, lo que podria re-
dundar positivamente en la solucion acordada de los conflictos. Por el momento, sin embargo,
en supuestos con plazos de caducidad preclusivos, como el despido, si se inicia la tramitacion de
una mediacion privada de estas caracteristicas deberia adoptarse la cautela de presentar, simul-
taneamente, la solicitud de conciliacion-mediacion ante el érgano administrativo o convencional
competente, so pena de que pueda estimarse posteriormente la caducidad de la accién si dicha
mediacion fracasara.

Es dudoso, por otra parte, si este efecto suspensivo o interruptivo debe entenderse produ-
cido cuando la solicitud de conciliacidon-mediacion se presenta equivocadamente ante el érgano
administrativo, debiendo haberse hecho frente al érgano previsto por el Acuerdo Interprofesional
correspondiente. Si se advierte diligentemente a la parte demandante del error, la subsanacion
podra realizarse razonablemente sin mayores consecuencias. En supuestos extremos, de no admi-
tirse la suspension del plazo de caducidad con la presentacion de la solicitud inicial, ello podria
conllevar la pérdida del derecho de accion, solucion a nuestro juicio excesivamente rigurosa que
habria de ser valorada atendiendo a la buena fe del demandante y a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre el derecho de tutela judicial efectiva’?.

La ley sefala que el computo de la caducidad se reanudara al dia siguiente de intentada la
conciliacion o mediacion o transcurridos 15 dias habiles, excluyendo del computo los sabados,
desde su presentacion sin que se haya celebrado (art. 65.1 LJS)73. Y afiade que, de cualquier
forma, transcurridos 30 dias sin haberse celebrado el acto de conciliacion o sin haberse iniciado
la mediacién o alcanzado acuerdo en la misma se tendra por terminado el procedimiento y cum-
plido el tramite. El juego de los plazos previstos por la norma supone que, 15 dias después de la
presentacion de la solicitud de mediacion, el computo del plazo de caducidad se reanuda con in-
dependencia del estado en el que se encuentre el procedimiento de mediacion. Ello hace aconse-
jable la interposicion en estos casos de la demanda judicial pese a que la mediacion esté todavia

72 SANTOR SALCEDO, H.: La mediacion en los conflictos..., cit., pag. 195.

73 Quince dias naturales desde la recepcion de solicitud de inicio de la mediacion es el plazo que fija el articulo 4 de la
Ley 5/2012 para la reanudacion del computo de los plazos de prescripcion o caducidad.
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en curso, ya que si inusualmente esta se prolongara por mayor tiempo, las partes podrian todavia
solicitar la suspension del acto del juicio por un periodo méaximo de 15 dias’.

En relacion con esta cuestion, se ha puesto de manifiesto’> con preocupacion la existen-
cia de una cierta desconexion entre estas previsiones legales y la regulacion que establecen los
Acuerdos Interprofesionales autonomicos. Asi, algunos de estos Acuerdos, como el SERCLA an-
daluz, establecen un plazo maximo para dar por concluido el proceso de mediacion de 20 dias’®,
superior pues, al fijado por la LJS. Al no hacerse, ademads, advertencia alguna sobre las conse-
cuencias que la superacion del plazo de 15 dias pueda tener sobre el ejercicio de la accion, puede
ocurrir que, finalizado sin acuerdo el tramite de mediacion, las partes vean cerrada la via judicial
por haber expirado el plazo de caducidad. De darse esta circunstancia, se ha estimado la conve-
niencia de conceder la subsanacion del tramite de la conciliacion, considerando que lo contrario
puede suponer una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y estaria penalizando in-
justificadamente la utilizacion de los medios extrajudiciales de solucion de conflictos articulados
por la autonomia colectiva’”.

4.2. AMBITO MATERIAL: EL PROBLEMA DE LA INDISPONIBILIDAD DE
DERECHOS

Uno de los obstaculos que se esgrimen de forma recurrente para justificar la escasa ope-
ratividad de la mediacion en el ambito individual es la limitada capacidad de disposicion que
las normas laborales conceden al trabajador sobre los derechos que en ellas se le reconocen. Es
bien sabido que la histdrica desigualdad entre las partes contratantes ha obligado al Derecho del
Trabajo a reducir el poder de autorregulacion de estas, estableciendo normas imperativas para la
determinacion de las condiciones de trabajo, que no pueden ser derogadas in peius. Como con-
secuencia de ello, el trabajador no solo tiene garantizada la adquisicion de los derechos previstos

74 Articulo 82.3 de la LJS.
75 RODRIGUEZ CRESPO, M.* J.: «La conciliacion extrajudicial y no obstaculizacion...», cit., pag. 153.

76 Articulo 3.2 del Reglamento que desarrolla el Acuerdo Interprofesional por el que se instaura un sistema de solu-
cion de conflictos individuales en el seno del SERCLA, Acuerdo comision seguimiento SERCLA de 6 de febrero de
2009, Resolucion de 25 de febrero de 2009, BOJA de 16 de marzo.

7T En otros Acuerdos, por el contrario, si se ha realizado esta necesaria armonizacion con la ley procesal: el Acuerdo In-

terprofesional sobre procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos laborales de la Comunidad Foral de Na-
varra, Resolucién de 4 de diciembre de 2013, BON de 23 de enero de 2014 establece asi que «transcurridos quince dias
habiles desde que se inste el procedimiento sin que se hubiera adoptado acuerdo conciliatorio se dara por terminado el
procedimiento de conciliaciony (art. 14); por su parte, el II Acuerdo Solucion Extrajudicial de Conflictos Colectivos
de Castilla-La Mancha, Resolucion de 2 de junio de 2009, DOCM de 11 de junio de 2009, fija una duracion maxima
de cinco dias habiles para el procedimiento de mediacion permitiendo que las partes lo prorroguen cuantas veces lo
consideren preciso «siempre que los plazos legales para el ejercicio de la accion judicial lo permitan» (art. 19).
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en las normas legales o convencionales, sino también su disfrute efectivo, impidiéndose como
regla general las renuncias y concesiones sobre los mismos.

Elarticulo 3.5 del ET expresa este principio que, si bien en su dia consagraba la prohibicion
de renuncia del trabajador a sus derechos, ha sido reformulado con el objeto de conferirle un al-
cance mas amplio, refiriéndose ahora a la imposibilidad del trabajador de disponer validamente
de esos derechos. En el marco de un conflicto, la aplicacion de esta prevision limita considerable-
mente las facultades de las partes para negociar y llegar a un acuerdo sobre la cuestion litigiosa,
dado que se estarian excluyendo no solamente los actos de renuncia unilateral del trabajador sino
en principio también los negocios bilaterales de transaccion ex articulo 1.809 del CC; es decir,
quedarian prohibidos los actos de caracter abdicativo, aquellos en los que se efectian cesiones
sin contraprestacion, pero igualmente el resto de negocios dispositivos, en los que las partes rea-
lizan concesiones mutuas y obtienen a cambio la satisfaccion, aun parcial, de sus pretensiones.
Cierto es que la limitacion alcanza unicamente a las disposiciones legales de derecho necesario y
los derechos reconocidos como indisponibles por convenio colectivo’®, pero eso deja un margen
muy reducido para la autonomia de la voluntad, practicamente el correspondiente a condiciones
mas beneficiosas de origen contractual.

La paulatina revalorizacion del contrato de trabajo a la que asistimos desde hace algunos
afios, apuesta sin embargo por ampliar los espacios de disposicion y gestion individual, flexibili-
zando las relaciones laborales”. Aun cuando estas iniciativas suelen observarse con recelo por la
desproteccion que pueden suponer para el trabajador, debe tenerse en cuenta que la tipologia de
los sujetos que se cobijan bajo el contrato de trabajo es cada vez mas variada, y existen trabaja-
dores con necesidades singulares y, en algunos casos, con facultades reales de negociacion frente
al empresario. En algunas materias, como los derechos para la atencion de obligaciones familia-
res, se hace casi imprescindible el acuerdo individual para una adecuada implementacion de las
mismas y de igual forma, las condiciones productivas cada vez mas complejas de las empresas
reclaman con mayor frecuencia pactos especificos sobre las funciones que asume el trabajador y
las circunstancias en que realiza su trabajo. Es previsible, pues, que desde la ley y, en especial, a
través del convenio colectivo se vaya incrementando este papel regulador del contrato, abriendo
un campo para la gestion mas individualizada de las condiciones de trabajo y, por tanto, para la
solucion acordada de las controversias.

78 Sobre el alcance de esta prohibicion en relacion con los derechos convencionales, la STS de 27 de abril de 1999,
rec. nim. 4985/1997 ha matizado que deben considerarse indisponibles los mandatos convencionales que supongan
desarrollo de normas de derecho necesario o de caracter minimo, asi como cualquier otro derecho al que el propio
convenio otorgara tal calificacion, siempre que el establecimiento de esta restriccion a la autonomia de la voluntad
pueda incluirse en el ambito de competencias de las comisiones negociadoras, vid. BLASCO PELLICER, A.: «La auto-
nomia individual en el sistema de fuentes de la relacion juridico-laboral», A4S, nim. 17, 2004, pag. 14.

79 Brasco PELLICER, A.: «La autonomia individual en el sistema de fuentes...», cit., pag. 3.
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Con independencia de ello, la jurisprudencia, a la hora de valorar el alcance de esta limita-
cion, ha sido mucho mas rigurosa con los actos de renuncia, que siempre estarian prohibidos, que
con los de transaccion, que se vienen admitiendo como via de solucién extrajudicial de conflic-
tos siempre que la materia sobre la que se negocia sea discutible y las concesiones que realizan
las partes estén debidamente compensadas. Esta postura favorece sin duda los acuerdos nego-
ciados a los que, por otra parte, el legislador parece conceder especial importancia, dado que no
solo impone como requisito previo para la interposicion de la demanda judicial el acto de con-
ciliacion, sino que ofrece diversas oportunidades a lo largo del iter judicial para la negociacion
y la obtencion de una solucion consensuada. Siendo esto asi, sorprenden las objeciones que se
han planteado frente a la mediacion porque como se ha sefialado «... lo que se puede conciliar se

puede transigir, y si ello puede ser dentro del proceso, también lo podra ser fuera del proceso»®C.

El problema, pues, no reside solo en el grado de disponibilidad de los derechos sobre los
que negocian las partes sino, como consecuencia de ello, en la supervision que pueda —o deba—
ejercerse sobre los posibles acuerdos alcanzados por estas. Ya nos hemos referido al peligro que
supone la mediacion si se instrumentaliza para configurar una via paralela no juridica de resolu-
cion de conflictos. Aunque creemos que estos riesgos pueden neutralizarse en buena medida con
una articulacion adecuada del proceso de mediacion que ofrezca suficientes garantias —en lo que
respecta a la cualificacion y neutralidad del mediador o la necesidad de que las partes reciban ase-
soramiento juridico durante la negociacion, por ejemplo—, situar la mediacion en un contexto estric-
tamente privado en la linea de la Ley 5/2012 puede no ser la mejor opcion para el ambito laboral.

Dejando a un lado por ahora otras cuestiones que también han de considerarse, como la
eficacia que despliegan los acuerdos obtenidos en mediacion, si se quiere asegurar el respeto al
orden publico y al derecho necesario, parece conveniente establecer algun filtro que permita va-
lorar el cumplimiento de estos requisitos formales y materiales, sin que ello implique entrar a co-
nocer el fondo del asunto ni suponga una intromision en la libertad de las partes para negociar y
desarrollar el proceso de mediacion en la forma mas conveniente para sus intereses. La forma y
condiciones en que, si se estima preciso, haya de llevarse a cabo esta homologacion dependeria,
a su vez, de la cuestion litigiosa que se solvente en la mediacion y, en suma, de la mayor o menor
disponibilidad que tengan las partes sobre la misma. Desde esta optica, se puede establecer una
diferenciacion de materias en funcion de su aptitud para ser objeto de mediacion; y, a estos efec-
tos, el listado que ofrece el articulo 64 de la LIS exceptuando algunos procesos del requisito de
conciliacion previa no debe considerarse determinante, ya que son diversos los motivos que han
llevado al legislador a realizar tales exclusiones y solo en algunos casos la razon de dicha exclu-

sion es la imposibilidad de las partes de disponer del objeto del proceso®!:

«  Ambitos de especial idoneidad para la mediacién. Aquellos en los que se ventilan
conflictos de intereses o se refieren a derechos sobre los cuales las partes gozan de

80 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: «Indisponibilidad de los derechos y conciliacion...», cit., pag. 31.

81 Garcia QUINONES, J. C.: La conciliacion..., cit., pag. 148.
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total o amplia disponibilidad: previsiones contractuales, condiciones mas beneficio-
sas nacidas a partir de concesiones unilaterales del empresario, conflictos en torno
a las fechas de disfrute de las vacaciones, ejercicio de derechos de conciliacion de
la vida familiar y laboral, cuestiones sobre licencias, permisos, horarios, turnos de
trabajo, distribucion irregular de la jornada, acuerdos de clasificacion profesional,
controversias en supuestos de movilidad geografica o modificacion sustancial de
condiciones, relaciones laborales especiales, como la alta direccion, en las que las
partes gozan de mayor autonomia reguladora, serian algunos ejemplos. Son, ade-
mas, cuestiones que se suscitan habitualmente en relaciones laborales que perma-
necen vigentes, lo que otorga un valor afadido a la mediacion, que posibilita una
solucion acordada con la que las partes se sientan satisfechas y que restafie las fric-
ciones generadas por el conflicto. Estos procesos de mediacion podrian llevarse a
cabo en el ambito empresarial y el control de los mismos ofrece menores dificulta-
des, pudiendo encomendarse incluso, en determinados casos, a 6rganos paritarios,
lo que facilitaria una mayor implicacion de la representacion laboral y sindical.

Ambitos que deben quedar sustraidos a la mediacion o presentan serias reservas para
la misma. A este respecto, los Acuerdos Interprofesionales autonomicos suelen ex-
cluir los conflictos que versen sobre Seguridad Social®? y los que deban someterse a
la reclamacion previa en via administrativa. Otras materias, como la tutela del dere-
cho de libertad sindical y otros derechos fundamentales, las relativas a la existencia
o no de relacion laboral y contrato de trabajo, la licitud de determinadas extinciones
contractuales o la existencia o no de cesion ilegal de trabajadores, por poner algunos
ejemplos, resultan igualmente de dificil y discutible negociacion por las partes®3.
Son conflictos juridicos, sobre los que los interesados tienen nula o escasa capacidad
de disposicion, que pueden tener proyeccion en otros ambitos, fiscal o de Seguridad
Social, y, en suma, de realizarse algun acuerdo sobre los mismos, deberia hacerse
con homologacion externa, administrativa o, preferentemente, judicial.

Entre los dos extremos referidos, queda un amplio margen para la adopcion de
acuerdos en cuantas otras controversias puedan suscitarse en el marco de las rela-
ciones laborales individuales, en algunos casos en materias de tanta trascendencia
practica como el ejercicio del poder disciplinario o las reclamaciones pecuniarias.
Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que se tratara de ambitos en los cuales la dis-

82 Bl articulo 24 de la LGSS establece en relacion con este punto que «no se podra transigir judicial ni extrajudicial-
mente sobre los derechos de la Seguridad Social ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten respecto de los
mismos, sino mediante real decreto acordado en Consejo de Ministros, previa audiencia del Consejo de Estadox». Los
Acuerdos Interprofesionales si permiten, no obstante, la mediacion sobre conflictos en materia de Seguridad Social
complementaria, incluidos los planes de pensiones, vid. Il Acuerdo Solucion Extrajudicial de Conflictos Colectivos
de Castilla-La Mancha, Resolucion de 2 de junio de 2009, DOCM de 11 de junio de 2009 (art. 5.3); IV ASECLA,
Resolucion de la DGT de 23 de mayo de 2013, BOA de 11 de junio (art. 3.3).

8 Gy GIL, J. L.: «La solucion negociada de los conflictos...», cit., pag. 563.
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ponibilidad de las partes esta sujeta, en mayor o menor medida, a restricciones le-
gales o convencionales, por lo que es conveniente que el proceso de mediacion o,
al menos, su resultado, sea objeto de supervision. Pueden plantearse alternativas
que contribuyan a impulsar y facilitar la mediacidon para solucionar este tipo de
conflictos, como la intervencion de la Inspeccion de Trabajo e, igualmente, debe-
ria preverse que, con unos requerimientos minimos, estos procedimientos puedan
ser habiles para cumplir con la via previa a la interposicion de la demanda judicial
que prevé el articulo 63 de la LJS.

5. PRINCIPIOS Y REGLAS PARA LA MEDIACION

Bajo la rabrica Principios informadores de la mediacion, la Ley 5/2012 regula en su Titulo
II un conjunto de criterios y pautas bajo los cuales ha de desarrollarse el proceso de mediacion:
voluntariedad y libre disposicion, igualdad de las partes, neutralidad e imparcialidad de los me-
diadores, confidencialidad y, en lo que respecta a la actuacion de las partes, buena fe, lealtad,
respeto mutuo y colaboracion con el mediador. Siendo como es la mediacion un proceso flexible,
que exige creatividad para adaptarse a las circunstancias y necesidades especificas de cada con-
flicto, resultaria contraproducente una protocolizacion con etapas y requisitos rigidos, que ter-
minen por encorsetar y, a la postre, limitar, la negociacion y el didlogo entre las partes®*. Parece
preferible, pues, que estos principios actien como un minimo comtn denominador a partir del
cual las partes, bajo la direccion del mediador, puedan marcar con cierta libertad el ritmo y los
tiempos del proceso. Se ha objetado, sin embargo, la falta de sistematica y el caracter incomple-
to de la enumeracion legal, que omite la referencia a algunos otros principios que pueden consi-
derarse relevantes, como la eficiencia o el caracter personalisimo®. Constituye, en todo caso, un
punto de referencia para integrar lagunas y orientar el proceso de mediacion que, en el ambito
laboral, puede ser completado con los principios sefialados por los Acuerdos Interprofesionales
autonomicos, que incorporan los que inspiran el proceso laboral: inmediacion, gratuidad, orali-
dad, concentracion, celeridad®®.

84 Debe huirse, en consecuencia, de la tentacion reguladora en palabras de ZAPATERO RANZ, J. A.: «La mediacion la-
boral y su contexto espafioly, Justicia Laboral, nim. 56, 2013, pag. 117.

85 Barona VILAR, S.: Mediacion en asuntos civiles ..., cit., pag. 158, en la linea manifestada por el Consejo de Estado

en su dictamen de 17 de febrero de 2011 en relacion con el entonces Anteproyecto de Ley de Mediacion en Asuntos
Civiles y Mercantiles.

86 v ASECLA, Resolucion de la DGT de 23 de mayo de 2013, BOA de 11 de junio (art. 5); Acuerdo Interprofesio-

nal sobre procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos laborales de la Comunidad Foral de Navarra, Re-
solucion de 4 de diciembre de 2013, BON de 23 de enero de 2014 (art. 11); Reglamento de desarrollo del Acuerdo
Interprofesional por el que se instaura un sistema de solucion de conflictos individuales en el seno del SERCLA,
Acuerdo comision seguimiento SERCLA de 6 de febrero de 2009, Resolucion de 25 de febrero de 2009, BOJA de
16 de marzo (art. 9.3).
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5.1. PRINCIPIOS VINCULADOS A LOS SUJETOS INTERVINIENTES

5.1.1. A lafigura del mediador: imparcialidad y neutralidad

Para poder desempeiiar adecuadamente su funcion, el mediador debe ser imparcial, lo que
implica ser ajeno a las partes y no tener interés o relacion directa con el asunto que se discute. Esta
imparcialidad, que es un requerimiento ligado a la designacion del mediador, tiene sin embargo
una proyeccion directa en el proceso posterior, ya que predispone al mediador para un compor-
tamiento neutral frente a las partes, favoreciendo el acercamiento y el dialogo en condiciones de
igualdad de cara a la consecucion de un acuerdo.

Elarticulo 13 de la Ley 5/2012 enumera las circunstancias que pueden afectar a la imparcia-
lidad del mediador o generar un conflicto de intereses, entre ellas la relacion personal, contractual
o empresarial con alguna de las partes, tener algin interés directo o indirecto en el resultado de
la mediacion o haber actuado anteriormente a favor de una de las partes en cualquier circunstan-
cia, con excepcién de la mediacion®”. Cuando concurra alguna de estas circunstancias de forma
clara y el mediador entienda que puede comprometer su objetividad, sera este quien por propia
iniciativa habra de abstenerse de iniciar o continuar en el procedimiento®3. No obstante, como se
ha sefialado®, el mediador no solo ha de ser imparcial sino también parecerlo, por lo que, con in-
dependencia de lo anterior, existe la obligacion en todo caso de comunicar a las partes cualquier
otro extremo que pueda empafiar esa apariencia de imparcialidad. Y seran estas, entonces, las que
decidan si en tales condiciones quieren mantener o no al mediador como director del proceso.

Es importante, pues, que la eleccion del mediador se articule de forma tal que garantice su
imparcialidad, pero igualmente deberia asegurarse su aptitud e idoneidad para cumplir con las
obligaciones propias de esta figura. Dado el peso que la confianza tiene, ademas, en la mediacion,
puede ser aconsejable que las partes tengan la opcion de intervenir de alguna forma en la desig-
nacion de quien va a estar a cargo del proceso. En este sentido, algin Acuerdo Interprofesional
contempla la posibilidad de que sea la parte solicitante de la mediacion, o bien la solicitada tras

87 En el 4mbito laboral pueden contemplarse causas de abstencién mas especificas como las recogidas en el articulo
8.4 del IV ASECLA aragonés, Resolucion de la DGT de 23 de mayo de 2013, BOA de 11 de junio: participacion en
la empresa mediante aportacion de capital o pertenencia de acciones, pertenencia pasada o presente a la plantilla o
direccion de la empresa, haber asesorado a las partes en cualquier instancia, administrativa, judicial o en cualquier
otro foro negocial, haber desarrollado cualquier actuacion inspectora en la empresa o haber emitido resolucion res-
pecto de la controversia sometida a mediacion por razon de su cargo.

88 E11V ASECLA aragonés, Resolucion de la DGT de 23 de mayo de 2013, BOA de 11 de junio, contempla la impo-
sicion de sanciones a los mediadores que no respeten este deber de abstencion.

89 Barona VILAR, S.: Mediacion en asuntos civiles ..., cit., pag. 187, que indica como la imparcialidad depende, en de-
finitiva, de una valoracion subjetiva de las circunstancias que concurren en el mediador y que pueden convertirle en
«sospechoso de parcialidad».
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la recepcién de la citacion, las que propongan al mediador”. Lo mas frecuente, sin embargo, es
que no se plantee tal alternativa y las funciones de mediacion sean asumidas por un érgano pre-
viamente constituido; 6rgano que, en la mayor parte de las ocasiones, es de composicion paritaria,
con representantes de las organizaciones empresariales y sindicales®!. Ello puede ser explicable
cuando se trata de conflictos colectivos pero reviste menor interés cuando se trata de conflictos
individuales, y puede condicionar el desarrollo del proceso en la medida en que esto se interprete
como un posicionamiento de partida a favor o en contra de una de las partes. No existe, pues, in-
conveniente en que la mediacion sea llevada a cabo por una pluralidad de sujetos, pero siempre
que esa pluralidad obedezca a razones funcionales que redunden en beneficio del propio proceso,
por ejemplo, uno de los mediadores posee una cualificacion técnica en relacion con la cuestion
litigiosa y el otro, mayor experiencia en la gestion de conflictos. A este respecto, se ha planteado
si es imprescindible que el mediador posea formacion juridica o incluso, en sentido contrario, la
conveniencia de que la tenga, dado que esta podria condicionar sus propuestas o el enfoque del
conflicto. Las controversias laborales pueden llegar a ser considerablemente complejas y tienen,
en su mayoria, un trasfondo técnico dificil de eludir, cuyo correcto entendimiento facilita, a nues-
tro juicio, el asesoramiento que ha de realizar el mediador y la orientacion del proceso. Parece, en
consecuencia, sumamente recomendable que el mediador sea jurista o cuente con alguna forma-
cién previa en la materia y esta es, de hecho, la pauta que se sigue en la practica, siendo abogados,
profesores universitarios o inspectores de trabajo quienes realizan habitualmente estas labores®2.

Junto con los conocimientos técnicos, es necesario que el mediador cuente con formacion
especializada en técnicas y habilidades de mediacion, lo que le permitird desenvolverse con mayor
soltura en la negociacion con las partes y, en definitiva, obtener mejores resultados en el proceso.
El Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, exige, en este punto, que los mediadores acredi-
ten una formacion especifica de al menos 100 horas de docencia efectiva, que se desarrolle tanto
a nivel tedrico como practico, ¢ incluya como minimo aspectos psicoldgicos, ética de la media-
cién, técnicas de comunicacion y resolucion de conflictos”®. Estas previsiones, que constituyen
un referente importante en cuanto a la preparacion que ha de acreditarse para desarrollar con ga-

90 IV ASECLA aragonés, Resolucion de la DGT de 23 de mayo de 2013, BOA del 11, articulo 13.2. En esta linea, el
articulo 2 del Real Decreto 2756/1979, de 23 de noviembre, que regula las funciones del IMAC establece que «se
convocara y oira a las partes sobre las condiciones y caracteristicas que debe reunir el mediador y sometera a su con-
sideracion los nombres de las personas que pudieran reunirlas, designando a aquella en la que coincidiere el parecer
de ambos interesados.

o1 Acuerdo Interprofesional sobre procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos laborales de la Comunidad

Foral de Navarra, Resolucion de 4 de diciembre de 2013, BON de 23 de enero de 2014 (art. 6); Acuerdo comision
seguimiento SERCLA de 6 de febrero de 2009, Resolucion de 25 de febrero de 2009, BOJA de 16 de marzo (art. 5),

92 SanTOR SALCEDO, H.: La mediacion en los conflictos..., cit., pag. 383.

93 La norma reglamentaria (RD 980/2013, 13 diciembre) contempla igualmente la creacion de un Registro de Media-

dores dependiente del Ministerio de Justicia, a efectos de publicidad e informacion, siendo voluntaria la inscripcion
en el mismo.

www.ceflegal.com 45

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.cef.es
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento.aspx?lista=si&referencia=NCL010988&producto=301&pal_buscadas=980/2013

Sumario

RTSS. CEF, ntims. 377-378 (agosto-septiembre 2014) Ea

rantias esta tarea, resultan plenamente extrapolables a los mediadores que actan en el ambito
laboral, a los cuales cabria exigir una formacion similar.

En su condicion de tercero imparcial, se presume del mediador un comportamiento neutral
durante el proceso, asegurando la igualdad de oportunidades de las partes y la participacion equi-
librada de estas. Esto puede parecer un contrasentido cuando se trata de mediar en la relacion la-
boral individual, donde es asumida la desigualdad entre las partes y son las propias previsiones
legales las que postulan una proteccion mas intensa para el trabajador. No se trata, por tanto, de
hacer igual lo desigual sino de garantizar que, a efectos internos del procedimiento de mediacion,
ambas partes cuentan con los mismos derechos y posibilidades, evitando que la presion abusiva
de una parte sobre otra pueda llegar a frustrar el acuerdo o, 1o que es peor, a alcanzar uno cla-
ramente desfavorable para el mas débil en la negociacion. Corresponde al mediador, desde esta
perspectiva, propiciar el acercamiento y el didlogo entre las partes sirviéndose de los medios que
puedan aportar un mayor equilibrio y, a estos efectos, el procedimiento de mediacidn caracteri-
zado precisamente por su flexibilidad ofrece multiples oportunidades para alcanzar este objetivo
—sesiones separadas o conjuntas, duraciéon mas o menos prolongada de las diferentes sesiones,
intercambio oral de pareceres, empleo de un lenguaje mas asequible atendiendo a las necesida-
des y circunstancias de los implicados...

Por otra parte, el mediador ha de velar para que las partes dispongan de informacion suficiente
y adecuada, en orden a estar en condiciones de negociar y, llegado el caso, aceptar propuestas o
suscribir un acuerdo. Es este un extremo mas delicado porque, en principio, la labor del mediador
debe limitarse a facilitar el flujo de informacidn, sin entrar a realizar valoraciones sobre la misma
ni efectuar propuestas, respetando la libertad de las partes. En la practica, sin embargo, es claro
que puede resultar dificil establecer el grado de implicacion que tiene que observar el mediador.

En todo caso creemos que, a los solos efectos de poder establecer la suficiencia de la infor-
macion, es importante que el mediador disponga de unos minimos conocimientos juridicos sobre
la cuestion que se debate. Por otra parte, algunos modelos de mediacion activa proponen que el
mediador, mas alla de los datos recabados de las partes, asuma un mayor protagonismo realizan-
do por su cuenta algun tipo de investigacion —fact finding— que le lleve a formular posteriormente
una propuesta para resolver el conflicto. Estas facultades adicionales habran de ser, no obstante,
consensuadas por las partes y reconocidas explicitamente al mediador porque, como se ha se-
fialado®*, comprometen en mayor medida la posicion de este frente al litigio. Pero, de cualquier
forma, la neutralidad del mediador no ha de ser entendida como un laissez faire que le lleve a
aceptar, aun por desconocimiento, un acuerdo contrario a derecho o manifiestamente inequitati-
vo. Ello podria justificar, llegado el caso, una accion de responsabilidad contra el mediador por
los dafios que pudieran derivarse para la parte afectada®.

94 VEILLEUX, D. y TRUDEAU, G.: «La mediacion en las diferencias laborales...», cit., pag. 505.

95 Elarticulo 14 de la Ley 5/2012 establece que los mediadores podran incurrir en responsabilidad por los dafios y per-
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5.1.2. A las partes: inmediacion, lealtad, buena fe y respeto mutuo

El principio de inmediacion o caracter personalisimo de la mediacion no aparece expresa-
mente recogido en la Ley 5/2012 pero es un elemento coherente con la esencia del proceso, pues
obliga a las partes a seguir directamente el desarrollo de este, sin que puedan delegar en terceros
o ser representadas’®. Asi se favorece que afloren durante la mediacion todas las expectativas
que puedan tener las partes en torno al conflicto y fructifique en una solucion satisfactoria para
ambas. Hay que contar, ademas, que habitualmente seran los implicados los que podran valorar
con mayor exactitud todas las consecuencias extrajuridicas del acuerdo que se proponga y la com-
pensacion que se obtiene con el mismo. La presencia de las partes en las sesiones no excluye, sin
embargo, que estas puedan acudir acompafiadas de asesores, de hecho como ya se ha sefialado, es
conveniente que asi sea, al menos en el ambito laboral, donde los abogados desempefian un im-
portante papel proporcionando orientacion y consejo juridico. En este punto, algunos Acuerdos
Interprofesionales, mas centrados probablemente en el ambito colectivo, admiten indistintamente
la comparecencia de las partes por si mismas o por medio de sus representantes®’. En la media-
cion individual creemos, no obstante, que ha de alentarse la participacion directa de los protago-
nistas del conflicto, el trabajador sin duda y, en lo que respecta a la empresa, quien pueda tener
informacion suficiente y conocimiento cercano de las cuestiones que se ventilan.

Durante el proceso, el articulo 10 de la Ley 5/2012 sefiala que las partes pueden organizarse
«del modo que tengan por conveniente», lo que equivale a reconocerles una amplia libertad para
fijar las reglas por las que se va a regir la mediacion: duracion, sesiones conjuntas o separadas,
facultades del mediador para requerir informacion o efectuar propuestas... El procedimiento es,
como ya se ha indicado, necesariamente flexible y se adapta a la voluntad de las partes pero, en
todo caso, estas han de respetar unos minimos en su actuacion, que debera adecuarse a los princi-
pios de lealtad, buena fe y respeto mutuo. Aun en el ambito laboral, en el que la mediacion puede
ser preceptiva como tramite previo a la via judicial, la decision de mantenerse en el proceso de
dialogo y negociacion es siempre voluntaria, por lo que se presupone que las partes acuden con
voluntad de colaboracion, honestidad y con el animo de solventar las diferencias que las separan

juicios que causaren. Por su parte, el articulo 26 del Real Decreto 980/2013, 13 diciembre, impone al mediador la
suscripcion de un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente para cubrir el riesgo causado por la obliga-
cion de indemnizar por los daflos y perjuicios ocasionados en el ejercicio de su funcion.

96 Marri BALDELLOU, C.: «En torno a los nuevos principios de la mediacion», en Materiales juridicos del Libro Blanco

de la Mediacion en Cataluiia, Generalitat de Catalunya, Centre d'Estudis Juridics i Formacié Especialitzada, 2011,
pag. 156.

97 Acuerdo Interprofesional sobre procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos laborales de la Comunidad

Foral de Navarra, Resolucion de 4 de diciembre de 2013, BON de 23 de enero de 2014 (art. 5.5); IV ASECLA aragonés,
Resolucion de la DGT de 23 de mayo de 2013, BOA del 11, (art. 13.3). El Acuerdo comision seguimiento SERCLA
de 6 de febrero de 2009, Resolucion de 25 de febrero de 2009, BOJA de 16 de marzo que se ocupa exclusivamente de
la solucién de conflictos individuales es, en cambio, mas matizado, reconociendo el principio de inmediacion y regu-
lando la comparecencia de los interesados valiéndose de representacion o asistencia «si procede» (art. 9).
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para poder alcanzar un acuerdo. No esta de mas, de cualquier manera, recordar que estan fuera
de lugar las actitudes agresivas, despectivas o provocativas hacia la contraparte o hacia el media-
dor asi como las actuaciones obstruccionistas o dilatorias —continuos retrasos en la aportacion de
documentacion, postergacion deliberada de las reuniones, posiciones contradictorias que obligan
a revisar compromisos ya adoptados...—. La buena fe es, con todo, un concepto indeterminado y
pueden surgir dudas sobre su alcance en otros aspectos, como lo tocante a la informacion que las
partes estén obligadas a proporcionar. Es reprochable, sin duda, falsear datos u ocultar a sabiendas
extremos que pueden ser trascendentes para la marcha del proceso, pero fuera de ello, el grado de
transparencia que hayan de observar las partes admite muchas matizaciones, y dependerd, entre
otras cosas, de lo que previamente se haya podido pactar al respecto e incluso de la habilidad del
mediador para ir venciendo la reserva inicial de los sujetos a implicarse en el proceso, que en el
caso de la empresa puede ser particularmente intensa.

Por lo demas, no estan claras las consecuencias que deban derivarse de estos comportamien-
tos, es claro que perjudican al proceso y podran forzar el abandono anticipado de la parte que los
sufre. Parece, igualmente, que a tenor de lo previsto por el articulo 22 de la Ley 5/2012, el media-
dor podria dar por terminadas las actuaciones por este motivo. Y podria defenderse la posibilidad
de condena en costas posterior, haciendo una aplicacion extensiva del articulo 66.3 de la LJS,
si la sentencia que en su dia se dicte coincide con lo solicitado en mediacion y efectivamente se
acredita la actitud obstruccionista o incumplidora de la parte durante el proceso”®. Otros posibles
resarcimientos habrian de ser objeto de pacto explicito por las partes, que deberian concretar con
claridad las obligaciones a las que se comprometen durante la mediacion.

5.1.3. Comunes a ambos: confidencialidad

A diferencia del proceso judicial, en el que la publicidad de las actuaciones constituye una
de sus sefias de identidad y una garantia para los intervinientes, la mediacion se desarrolla en un
ambito de privacidad, que se subraya como uno de sus principales valores. La creencia de que se
negocia en un entorno «seguroy» y de que se mantiene el control sobre la informacion que se apor-
ta al proceso insufla confianza a las partes y es una pieza decisiva para el éxito de la mediacion.
Conectada, pues, estrechamente con esta necesidad de privacidad esta la exigencia de confiden-
cialidad, que impide a cualquiera de los participantes de la mediacion divulgar o dar publicidad
sobre lo acontecido en el proceso, durante o con posterioridad a la finalizacion del mismo. El ar-
ticulo 9 de la Ley 5/2012 proclama este principio esencial de la mediacién que vincula, aunque
con diferente alcance, al mediador, a las partes y a cuantos participen de un modo u otro en el
proceso, como abogados y asesores.

El mediador esta obligado por un inexcusable deber de confidencialidad que se proyecta en
un plano interno y externo. En lo que respecta a su relacion con las partes, ha de evitar «fugas de

98 SANTOR SALCEDO, H.: La mediacion en los conflictos..., cit., pag. 151.
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informacion» de una parte a la otra cuando se celebran sesiones privadas por separado, asi como
dar a conocer las posiciones o manifestaciones que los implicados puedan adoptar en el curso de
la negociacion, si no se cuenta con la aceptacion expresa de estos?. Pueden establecerse, antes
del inicio del procedimiento, limites mas precisos a este deber de reserva pero, de no hacerse,
el mediador ha de observar un comportamiento particularmente escrupuloso en el manejo de la
informacion, garantizando la expectativa de confidencialidad de las partes y, por tanto, su con-
fianza en el proceso' .

Externamente, ¢l mediador queda, de cara a terceros, vinculado por el secreto profesio-
nal, no pudiendo declarar o aportar documentacion en un procedimiento judicial o en un ar-
bitraje sobre la informacion derivada de un procedimiento de mediacion o relacionada con el
mismo. El articulo 9 de la Ley 5/2012 establece, no obstante, dos excepciones a esta regla ge-
neral: cuando las partes le hubieran dispensado expresamente de este deber o bien cuando la
declaracion del mediador sea solicitada por un juez en el curso de un procedimiento penal, cir-
cunstancia esta ultima que no se producira con frecuencia en supuestos de mediacion laboral
aunque tampoco puede excluirse por completo, piénsese en casos de acoso moral o sexual o en
procesos sancionadores.

El incumplimiento de esta obligacién genera responsabilidad para el mediador, que podra
exigirse en el 4mbito civil'®!, penal o deontoldgico. En todo caso, a efectos practicos, el juez
deberia rechazar de inicio aquellas pruebas que procedan de un intento de mediacion previo'%2,

El deber de confidencialidad se extiende también a las partes que participan en la me-
diacidn, asi como a sus abogados o a los asesores con los que puedan contar durante el proce-
so. Parece reprochable, sin duda, que una parte acceda a iniciar la mediacion con la finalidad
de obtener informacion que luego podra ser aprovechada en beneficio propio en sede judicial,
por lo que en esos casos sera el juez, como ya sefialamos, quien deba rechazar la aportacion de
pruebas que tengan su origen en una mediacion anterior; y ello con independencia de la respon-
sabilidad contractual por dafios y perjuicios que pueda exigirse a la parte, o la responsabilidad

99 Asi lo establece el articulo 21.3 de la Ley 5/2012 que sefiala que «el mediador no podra comunicar ni distribuir la
informacion o documentacion que la parte le hubiera aportado, salvo autorizacion expresa de estay.

100 g} 1v ASECLA aragonés, Resolucién de la DGT de 23 de mayo de 2013, BOA del 11 (art. 8.3), delimita este deber
de confidencialidad del mediador indicando que «le impide revelar lo tratado en el ambito de la mediacion, tanto
en lo referido a datos de hecho como a valoraciones juridicas vertidas por las partes en estricto uso de su capacidad
transaccionaly; de igual forma, de hacer alguna propuesta, esta no podra figurar en acta si no cuenta con el consen-
timiento previo de las partes.

10

—_

BARONA VILAR, S.: Mediacion en asuntos civiles..., cit., pag. 205, quien considera que la responsabilidad mas ge-
neral o comtinmente exigible sera la civil, pudiendo diferenciarse entre la de naturaleza contractual por encargo o
encomienda en la que podria incurrir el mediador frente a las partes, y la extracontractual por los dafios y perjuicios
causados por la actuacion del mediador a terceros.

102 ORTUNO, P.: «La mediacion...», cit., pag. 138.
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deontologica que pueda derivarse para el abogado, de estar este igualmente implicado. En el
marco de la relacion laboral individual, el mayor problema reside, no obstante, en las dificul-
tades, cuando no la imposibilidad, de mantener reserva no solo sobre los datos u opiniones que
puedan ser vertidos durante el proceso sino, principalmente, sobre el resultado del mismo. El
empresario es muy consciente de que las concesiones hechas a un trabajador en el curso de una
negociacion pueden sentar un precedente que se utilice en un futuro en su contra por otros tra-
bajadores con pretensiones similares. La Ley 5/2012 no se refiere expresamente a la responsa-
bilidad en que pueden incurrir las partes en relacién con este punto, que es fundamentalmente
de orden moral. Puede tratar de acotarse esta responsabilidad, sobre todo con fines disuasorios,
incluyendo clausulas en el acuerdo de mediacion que penalicen estos comportamientos, llegan-
do a admitirse el incumplimiento del propio acuerdo por el empresario de constatarse la divul-
gacion de los términos del mismo por el trabajador. Pero es claro que nos encontramos ante un
elemento dificil de regular y que condiciona en la practica significativamente la actitud del em-
presario frente a la mediacion.

5.2. PRINCIPIOS VINCULADOS AL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

Los Acuerdos Interprofesionales recogen los principios que rigen el procedimiento de me-
diacion, inspirandose en los que se establecen para el proceso social: oralidad, celeridad, concen-
tracion, gratuidad, contradiccion y audiencia de las partes. Por su parte, la Ley 5/2012 se hace eco
igualmente de algunas de estas pautas al regular el procedimiento de mediacion, indicando que
la comunicacion del mediador con las partes debera facilitar la exposicion de sus posiciones de
forma equilibrada (art. 21.1), o bien que la duracion del procedimiento debera ser lo mas breve
posible y sus actuaciones concentradas en el menor nimero de sesiones (art. 20).

En lo que se refiere, sin embargo, al coste de la mediacion, la Ley 5/2012 parte de que, tra-
tandose de un proceso privado, tanto los honorarios del mediador como otros posibles gastos
habran de ser sufragados a partes iguales por los implicados, pudiendo darse por concluida la
mediacion si alguna de las partes no realiza la provision de fondos solicitada (art. 15). Frente a
ello, los Acuerdos Interprofesionales ofrecen los servicios de mediacion de forma gratuita, en un
intento de fomentar la utilizacion de esta via y considerando, ademas, que constituye en muchos
casos un tramite preprocesal preceptivo!??. En esta misma linea, las experiencias de derivacion
judicial a mediacion que se estan llevando a cabo en algunos juzgados de lo social se realizan
igualmente sin coste adicional para las partes. La gratuidad de los servicios de mediacion favo-
rece, sin duda, la extension de estos procedimientos y ha de valorarse positivamente, pero puede
suponer, llegado un cierto punto, un freno para su generalizacion y normalizacion, en la medida
que las Administraciones ptblicas no estén en condiciones de financiar la implantacion y el fun-

103 Acuerdo Interprofesional sobre procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos laborales de la Comunidad
Foral de Navarra, Resolucion de 4 de diciembre de 2013, BON de 23 de enero de 2014 (art. 11); Acuerdo comision
seguimiento SERCLA de 6 de febrero de 2009, Resolucion de 25 de febrero de 2009, BOJA de 16 de marzo (art. 9.3).
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cionamiento de estos procesos!'%4. Parece deseable, por tanto, buscar un punto de equilibrio que
obligue a las partes a colaborar, al menos parcialmente, en los gastos derivados de la mediacion,
de forma que pueda asegurar su continuidad a medio y largo plazo.

6. EFECTOS JURIDICOS DE LA MEDIACION

Los efectos que despliega la mediacion difieren en funcion de las diferentes posibilidades
que pueden darse una vez planteada esta: que quede abortada antes de comenzar ante la incom-
parecencia de alguna de las partes o la negativa de estas a iniciar la negociacion, que no se ob-
tenga finalmente un acuerdo pese a haberse llevado a cabo el didlogo e intercambio de propuestas
entre las partes o bien que, por el contrario, se alcance la avenencia y se formalice una solucion
negociada para el conflicto.

» Elintento de mediacion que concluye sin acuerdo, cuando se realiza en sede admi-
nistrativa o ante el drgano previsto en los Acuerdos Interprofesionales o en los con-
venios colectivos a que se refiere el articulo 83 del ET, es habil para cumplir con el
tramite previo al proceso laboral que exige el articulo 63 de la LJS y, como ya se
ha sefialado, la presentacion de la solicitud a mediacion suspende en estos casos los
plazos de caducidad e interrumpe los de prescripcion. Finalizado el procedimiento,
se reanuda el computo de los plazos prescriptivos o de caducidad en los términos
ya analizados y las partes recuperan la iniciativa para acudir a la via judicial'%%. Y,
a estos efectos, es irrelevante que se haya completado efectivamente el proceso de
mediacidn, bastando con la negativa de cualquiera de las partes a involucrarse en
el mismo, puesta de relieve en la sesion inicial; manifestacion que, en el caso de la
parte solicitada, no tiene por qué ser ni siquiera explicita, admitiéndose la incom-
parecencia como una sefial de su rechazo al procedimiento de mediacion.

La mediacion que se haya podido intentar en otro &mbito, bien ante la comision
paritaria del convenio colectivo, en el seno de la empresa o cualquier otra media-
cion privada, no sirve para cumplir con el tramite exigido por la LJS, por lo que no
produce efectos interruptivos sobre los plazos de prescripcion o caducidad y obli-
gard a las partes a afrontar, con escaso sentido, un nuevo proceso de negociacion
antes de poder plantear sus pretensiones en sede judicial.

104 A ha ocurrido en el Tribunal Laboral Arbitral de Castilla-La Mancha donde, debido a las «severas condiciones
econdmicas» el procedimiento para la resolucion extrajudicial de conflictos laborales individuales ha quedado sus-
pendido desde 2012, Resolucion de 27 de marzo de 2012, DOCM de 9 de abril de 2012.

105 Algunos Acuerdos Interprofesionales recogen la posibilidad de que, en caso de desacuerdo, las partes decidan some-
terse a un procedimiento arbitral (art. 14.8 Acuerdo Interprofesional sobre procedimientos extrajudiciales de solu-
cion de conflictos laborales de la Comunidad Foral de Navarra, Resolucion de 4 de diciembre de 2013, BON de 23
de enero 2014).
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En lo que respecta al proceso judicial que pueda desarrollarse posteriormente, son
varias las cuestiones que se suscitan. Por un lado, se ha rechazado con caracter
general la posibilidad de controlar jurisdiccionalmente los vicios o irregularida-
des procedimentales que hayan podido darse durante las actuaciones preproce-
sales, en la medida en que estas se desarrollan ante un 6rgano administrativo o
convencional. Unicamente, pues, en aquellos supuestos en los que tales defectos
formales lleguen a generar indefension para las partes, afectando a su derecho a
la tutela judicial efectiva, se ha admitido el conocimiento de estos vicios por los
tribunales, decretando en esos casos la nulidad del tramite previo y exigiendo la
repeticion del mismo!%.

Por otra parte, ha de valorarse la incidencia que el intento de mediacion previo
pueda tener sobre el procedimiento judicial. Siendo la mediacion un procedimiento
eminentemente flexible, no suele estar previsto de antemano con qué grado de de-
talle ha de formalizarse el acta que constate la falta de acuerdo y ponga fin al pro-
ceso ni, en consecuencia, si debe recoger las propuestas que haya podido realizar
el mediador para solucionar el litigio o las razones por las que las partes se oponen
a dichas propuestas.

No es infrecuente, sin embargo, que asi se haga, si bien en la linea de lo dispues-
to por algunos Acuerdos Interprofesionales'?’, creemos que no deberian reflejar-
se estos extremos sin contar con la aprobacién de las partes. En tal caso, como es
obvio, las propuestas y manifestaciones del mediador no vinculan al 6rgano judi-
cial que haya de conocer el asunto, pero el rechazo injustificado de alguna de las
partes a aceptar un posible acuerdo, si se ha estimado que deberia tomarse en con-
sideracion en el momento de dictar sentencia, siempre que los términos del fallo
judicial coincidan sustancialmente con la propuesta realizada en la mediacion. Se
trataria, asi, de penalizar la actuacion dilatoria y obstruccionista de la parte, con-
traria a la buena fe, para lo cual ha de partirse de una interpretacion extensiva del
articulo 66.3 de la LJS, que contempla la imposicion de costas del proceso con el
limite de 600 euros para la parte que no hubiera comparecido injustificadamente al
acto de conciliacion o mediacion.

En este mismo orden de cosas, se ha planteado igualmente si las propuestas que
puedan hacer las partes durante la mediacion para acercar posiciones o, mas ge-
néricamente, las manifestaciones que puedan realizar, deben limitar sus efectos a
este ambito o podrian tener alguna trascendencia en el proceso judicial posterior.
Es razonable pensar que las actuaciones de los implicados en el curso de la me-

106 g7c 1/ 1983, de 13 de enero, Resolucion amparo 167/82 en un supuesto de falta de citacion del solicitante, STC
354/1993, de 29 de noviembre, Resolucion amparo 341/91 en relacion con una conciliacion en la que se dio por no
comparecido al actor que acudié con el DNI caducado, lo que determiné la caducidad de la accion de despido, vid.
en detalle, SANTOR SALCEDO, H.: La mediacion en los conflictos..., cit., pag. 433.

107 1v ASECLA aragonés, Resolucién de la DGT de 23 de mayo de 2013, BOA del 11 (art. 13.5).
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diacion, por ejemplo el reconocimiento por el empresario de la improcedencia del
despido o la conformidad del trabajador con una sancidn, generan expectativas en
la contraparte que pueden condicionar su posicion en sede judicial. Pero ha de te-
nerse en cuenta que las ofertas, reconocimientos o cesiones que puedan llevarse
a cabo en el transcurso de la mediacion, estan inspiradas por el deseo de alcan-
zar una solucidon negociada para el conflicto y solo en ese contexto de transaccion
mutua pueden entenderse y ser objeto de consideracion. Lo contrario atenta contra
la linea de flotacion de la mediacion, ya que si las partes entienden que las ofertas
que hagan durante el proceso pueden ser utilizadas en su contra de no prosperar
esta, se coarta significativamente su libertad de negociacion. Y, a este respecto, no
seria imprescindible una reserva expresa de las partes para oponerse a la demanda
en un futuro proceso judicial, debiendo considerarse que lo negociado y aportado
durante la mediacion queda protegido por el deber de confidencialidad de los im-
plicados y no podra ser utilizado fuera de ese 4mbito!%8.

* Cuando la mediacioén finaliza con acuerdo, este puede ser total o parcial, limitado
Unicamente a algunos de los aspectos que enfrentan a las partes. Es importante, en
cualquiera de los dos casos, que se consignen con claridad los términos y alcance
de dicho acuerdo, las obligaciones que asumen las diferentes partes implicadas asi
como, desde el punto de vista formal, la identidad y domicilio de las partes, del
mediador y la fecha y lugar de suscripcion del acuerdo!%?.

En relacion con la eficacia juridica que quepa atribuir al compromiso adquirido en
mediacion, el Proyecto de Ley de Mediacion de 29 de abril de 2011 otorgaba ini-
cialmente al acuerdo valor de titulo ejecutivo de forma directa, sin necesidad de in-
tervencion u homologacion posterior ni por el juez ni por cualquier otra instancia;
y reconocia expresamente a dicho acuerdo efectos de cosa juzgada para las partes.
La Ley 5/2012 rebaja finalmente estas expectativas, exigiendo para la formaliza-
cion del titulo ejecutivo la elevacion a escritura publica ante notario del acuerdo, o
bien su homologacion judicial. Desaparece, ademas, la referencia expresa al efec-
to de cosa juzgada, aunque se reconoce el «caracter vinculante» del acuerdo y se
establece que contra el mismo «solo podra ejercitarse la accion de nulidad por las
causas que invalidan los contratos» (art. 23).

108 £ este sentido, GARCIA QUINONES, J. C.: La conciliacion..., cit., pag. 191 quien sehala como la jurisprudencia no
mantiene una posicion unanime sobre esta cuestion, si bien la mayor parte de los pronunciamientos se refieren al
reconocimiento de la improcedencia del despido por el empresario en el marco del antiguo articulo 56.2 del ET, a
efectos de paralizar el computo de los salarios de tramitacion. Coincidimos con el autor en que, en este supuesto es-
pecifico, la oferta empresarial no se realiza en un marco de bilateralidad al no perseguirse tanto la obtencion de una
solucion negociada como la ventaja que la ley le procuraba, por lo que la solucion podria ser distinta ya que, en de-
finitiva, el reconocimiento de la improcedencia en estos casos puede quedar desvinculado del proceso de mediacion.

109 Articulo 23 de la Ley 5/2012, en detalle, BARONA VILAR, S.: Mediacion en asuntos civiles..., cit., pag. 445.
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En el ambito laboral, la LJS mantiene una linea similar, reconociendo al acuerdo
alcanzado en mediacion administrativa o convencional el valor de titulo ejecuti-
vo, sin necesidad de ratificacion ante el juez o tribunal (art. 68.1 LJS); mientras
que el articulo 67 de la LIS regula la posible impugnacion de lo acordado en me-
diacion a través del ejercicio de la accion de nulidad por las causas que invalidan
los contratos.

La ejecutividad del acuerdo de mediacion, que permite exigir su cumplimiento por
el procedimiento previsto en los articulos 237 y siguientes de la LJS para la eje-
cucion de sentencias, se limita a los procedimientos de mediacion realizados en
sede administrativa o ante el 6rgano previsto por los Acuerdos Interprofesionales
o en los convenios colectivos a que se refiere el articulo 83 del ET, que son los
que menciona de forma expresa la norma procesal. Si la mediacion se ha iniciado
por derivacion judicial o una vez interpuesta la demanda, cabe no obstante la ho-
mologacion del acuerdo por el drgano jurisdiccional para su constitucion en titulo
ejecutivol !0, En todo caso, los acuerdos alcanzados en procedimientos de media-
cion privados, como los que puedan articularse en el seno de la empresa, carecen
hoy por hoy de una via adecuada para obtener una ratificacion que facilite su eje-
cutividad. Como ya se vio, las limitaciones de orden publico que afectan a la ne-
gociacion individual en el 4mbito laboral hacen aconsejable que se establezca un
filtro para garantizar la conformidad a Derecho de los acuerdos adoptados en estos
procesos y, a la par, asegurar un cauce agil y eficaz para su ejecucion. Pueden con-
templarse diferentes alternativas, que no tienen por qué conllevar necesariamente
y en todos los supuestos la intervencion judicial, pero su regulacion podria cons-
tituir un impulso importante para la mediacion laboral, al reducir la incertidumbre
que acompaia a estos procesos.

Lo acordado en mediacidn tiene la fuerza de un contrato entre las partes y reviste
caracter vinculante para estas, de forma que no solo se garantiza su ejecutividad,
sino que el compromiso alcanzado por esta via impediria el planteamiento pos-
terior del conflicto ante los drganos judiciales, a salvo de la posible impugnacion
del acuerdo seglin lo previsto por el articulo 67 de la LIS!'!. A este respecto, la
jurisprudencia’!? considera que la conciliacion o mediacion previa al juicio cons-
tituye un supuesto especial del contrato de transaccion, lo que permitiria otorgar-
le la eficacia de cosa juzgada en los términos previstos por el articulo 1.816 del

110 gobre las diferentes posibilidades para llevar a cabo esta ratificacion en funcién del momento en que se alcance el
acuerdo, vid. GARCIA ALVAREZ, R.: «Mediacién y libertad de las partes...», cit., pag. 12.

H1 g precepto establece que el acuerdo de mediacion podra ser impugnado por las partes mediante el ejercicio de la
accion de nulidad por las causas que invalidan los contratos en el plazo de 30 dias desde su adopcion.

12 STS de 26 de octubre de 2001, rec. nim. 25/2001, y STSJ de Cataluiia 5711/2003, de 25 de septiembre.
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CC. No existe unanimidad entre la doctrina!!3 en relacion con la atribucion de

este valor de cosa juzgada y tampoco la LJS se pronuncia explicitamente sobre
esta cuestion. En todo caso, si parece que las partes podran oponer el acuerdo al-
canzado como excepcion —exceptio pacto— condicionando la decision del juez en
un proceso ulterior. Aun cuando la valoracién que realice el érgano jurisdiccio-
nal del acuerdo habré de tomar en cuenta el proceso de mediacion en el que se ha
llevado a cabo —una vez mas la inexistencia de una regulacion acerca de las me-
diaciones estrictamente privadas impide reconocerlas idénticos efectos a las pre-
vistas legalmente—, creemos que la funcidn de evitacion del proceso que cumple
la mediacion solo puede garantizarse adecuadamente si existe la certeza de que,
una vez cerrado el conflicto, este no podra reabrirse a discrecionalidad de las par-
tes ante un tribunal.

Finalmente, ha de hacerse mencion a la posible extension a terceros de los efectos
del acuerdo alcanzado en mediacion. El articulo 67 de la LIS prevé que el acuerdo
de mediacion podra ser impugnado por los posibles perjudicados por el mismo con
fundamento en su ilegalidad o lesividad en los 30 dias siguientes a su conocimien-
to. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que, seglin lo dispuesto por el articulo 33
del ET, el FOGASA tinicamente abonara los salarios reconocidos en «acto de con-
ciliacidény, lo que parece puede hacerse extensible a los procedimientos de media-
cion previstos en el articulo 63 de la LIS pero no a los realizados en otros ambitos;
mientras que, en lo que se refiere a indemnizaciones por extincion o despido, el
precepto estatutario limita el abono a aquellas reconocidas en «conciliacion judi-
cialy, excluyendo los acuerdos alcanzados en mediaciones preprocesales, lo que si
bien puede ser comprensible para prevenir posibles fraudes, supone una limitacién
adicional para la eficacia de estos procesos.

13 [ AnTARON BARQUIN, D.: Ordenacion de la solucion extrajudicial..., cit., pag. 272.
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