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El concepto de acceso a la justicia estad evolucionando drasticamente poniendo en evidencia la
capacidad de la mediacion para satisfacer una parte de la demanda social de justicia. En el
ambito laboral espafiol la mediacidon ya ha conquistado el mundo de las relaciones colectivas y
ahora estd buscando su imprescindible papel en el campo de la resolucién del conflicto
individual de trabajo como el derecho de las partes a resolver sus disputas a través de medios
informales y adecuados. Sin embargo, la realidad va muy por detras de nuestras propias leyes y
palabras pues seguimos canalizando la resolucion de la conflictividad laboral individual a través
del procedimiento judicial y de la sentencia incapaz en muchos casos de satisfacer
adecuadamente las necesidades de las partes.
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Articulo 63. Conciliacion o mediacidon previas.

La mediacion por sus especiales caracteristicas (da voz, permite ser
escuchado y ser tratado en pie de igualdad y con respeto), representa
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un método de resolucion que, ademas de complementar a los érganos
jurisdiccionales por razones practicas y de eficiencia, satisface la
necesidad de justicia tanto procedimental como distributiva y
reparadora de muchos individuos con independencia de su cultura,
origen, lengua, formacion y medios econémicos. La mediacion posee
una dimension internacional y global, podriamos decir que universal,
porque responde a esa necesidad y deber que todo ser humano y
sociedad tiene: la de que partes en pie de igualdad y tratadas con el
mismo respeto logren un acuerdo razonable que concilie los intereses y
punto de vista de todos los afectados, esto es, un acuerdo sentido como
justo por las partes.

Sin embargo, aun queda un largo camino por recorrer, muchos
obstaculos que salvar y numerosas cosas que cambiar pues pese a la
constante declaracidon de su utilidad y eficacia y de su potencial
ganancia en términos de eficiencia y de justicia, de su consideracion
como manifestacion de una sociedad que resuelve sus conflictos de
forma madura, moderna y evolucionada, que se proclama atenta a las
necesidades de las personas y de su progresiva expansion en la esfera
internacional, en el ambito del conflicto individual de trabajo no es
ofrecida con caracter general ni de forma homogénea. De hecho,
podriamos decir que en el campo de la conflictividad laboral individual
es estadisticamente insignificante hasta el punto de que puede
afirmarse que las partes de un conflicto individual de trabajo tienen
seriamente limitado su derecho de acceso real y efectivo a un sistema
de resolucion eficaz, rapido y justo como es la mediacion y, por tanto,
ven limitado su derecho de acceso a la justicia.

I.
ACCESO A LA JUSTICIA

En un nivel aun mas profundo, la idea entera de que debemos buscar el acuerdo entre todos
descansa en un compromiso fundamental con la igualdad de todos los seres humanos... Sélo
sobre esta base podemos defender la afirmacién de que se deben conciliar los intereses y
puntos de vista de todos los afectados (La justicia como imparcialidad, Brian BARRY) (2) .
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1.
Mucho mas que acceso a los érganos judiciales

«Acceso a la justicia» es un concepto que nos ofrece muchas y sugestivas connotaciones. Tanto
«acceso» como «justicia» pueden tener distintos significados: justicia puede ser entendida como
el servicio publico estatal de resolucion de conflictos (los 6rganos judiciales que administran
justicia) ante el que se reclaman los derechos, o puede encarnar otros valores propios de la
justicia social (igualdad, equidad, trabajo, seguridad, educacién, sanidad, propiedad). Por su
parte acceso es un término que representa cualquier medio, mecanismo o sistema por el que las
personas reclamamos lo que es justo, juridica o socialmente.

Pese a esta amplitud de significado, el acceso a la justicia se ha vinculado tradicionalmente al
correcto funcionamiento y calidad del sistema judicial. En este contexto el objetivo principal
para facilitar el acceso a los érganos judiciales adopta una perspectiva endégena: una mirada
interna, estrecha y estatal centrada, esencialmente, en la remocion de las barreras internas
mediante la reforma de las instituciones formales del sector de la Administraciéon de justicia,
como la judicatura, los servicios prestados por los abogados y el propio proceso legal. Mas
juzgados, recursos y medios, justicia gratuita, reduccién del coste de la litigacion, simplificaciéon
procesal y linglistica han sido las reformas tradicionales para corregir las disfunciones del
sistema judicial y facilitar el acceso de todos a los érganos judiciales.

En el analisis (3) de las disfunciones de la Administracién de justicia este enfoque tiende a
adoptar una aproximacion cuantitativa como consecuencia de la propia premisa de la que parte
y que se da casi siempre como ecuacion valida por la mayoria de los sujetos implicados
(judicatura, profesionales, usuarios, politicos): justicia = juzgados y procedimiento judicial, lo
gue nos lleva a concluir que mas juzgados, mas resolucién judicial y mas sentencias, mas
justicia. Mas es mejor. La clave, en consecuencia, es cOmo conseguir mas justicia: si hay
dinero, a través de mas juzgados y si no, a través de mas resoluciones y sentencias con los
juzgados que ya tenemos, o con una combinacion de ambas. Esta es una ecuacién permanente
gue ha trascendido incluso a la forma de retribucion judicial basada en la productividad. Solo a
veces y muy excepcionalmente lo cualitativo se impone como objetivo sobre lo cuantitativo, y
normalmente no por los responsables politicos y de gobierno judicial.

Este planteamiento, ademas, se basa en asunciones que no se enfrentan y que, por ende, dejan
sin contestar o al menos sin abordar plenamente cuestiones muy complejas: équé es justicia?,
équé es una necesidad juridica?, équé conflictos deberian dar lugar a una demanda?, équé
acciones juridicas estamos, como sociedad, dispuestos a financiar o podemos realmente
sufragar con fondos publicos?, écuanto, para quién, por quién, de quién, cémo?

Ante la crisis permanente en la que se encuentra la Administracion de justicia que parece
imposibilitada para cumplir su misidn, se han venido produciendo en los ultimos quince afios
una serie de importantes reformas legales sobre todo de tipo procesal destinadas muchas de
ellas a «modernizar y agilizar la justicia». Sin embargo, por muchas reformas que se han hecho
se reproduce de forma ciclica el mismo fendmeno pues tanto se cambian las leyes o se amplia la
planta judicial, tanto parece permanecer lo mismo: la justicia no es agil, no parece moderna, no
resulta eficaz, no satisface las necesidades. Hay una presién permanente acerca de la reforma
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de la justicia que es no solo la manifestacién de una preocupacion acerca de sus costes y sus
retrasos sino, sobre todo, la expresion de una insatisfaccién tanto de los usuarios como de
aquellos llamados a prestar el servicio de justicia, especialmente los jueces. No cubrimos las
necesidades que se nos demandan socialmente, produciéndose como afadido una quiebra de la
identidad profesional. El fendmeno, ademas, no es exclusivamente nacional.

Fruto o consecuencia de todo ello, frente a aquella primera vision estatal, cuantitativa e interna
del acceso a la justicia paulatinamente se ha optado por cambiar la perspectiva y adoptar una
vision amplia, de base, cualitativa y externa de lo que el propio concepto justicia y, como
consecuencia, el acceso a ella representa (perspectiva exdgena). En esta evolucion el concepto
de acceso a la justicia en su vertiente de resolucidon de disputas se ha ido progresivamente
ampliando y asi ha pasado de ser considerado un derecho de acceso a los tribunales (sistema
publico estatal de resolucién) a un derecho mas amplio de acceso a una resolucién, justa,
eficiente y eficaz de los conflictos, resoluciéon que puede lograrse a través de diversos medios o
mecanismos, formales (judicial), cuasi formales (arbitraje) e informales (mediacion y demas
métodos basados en la negociacion), todos ellos capaces de dar satisfaccion al derecho.

Finalmente, desde la perspectiva de justicia social y de derechos humanos (human-rights
approach), acceso a la justicia es mucho mas que mejorar el acceso de los individuos a los
organos judiciales o garantizar la asistencia juridica: el objetivo es la consecucién de leyes
justas, y de una resolucion justa a través de procedimientos justos mediante la adecuada
combinacion y coordinacién de sistemas de justicia formales (SJF) y de sistemas de justicia
informales (SJI).

También desde esta perspectiva de derechos humanos, el acceso a la justicia y el Estado de
Derecho (rule of law) conforman uno de los pilares que junto a los representados por los
derechos de propiedad, los derechos laborales y los derechos comerciales sustentan un enfoque
mas amplio, el de empoderamiento legal (legal empowerment) (4) basado en cada pais y
contexto particular que tiene lugar tanto a nivel nacional como local siendo una de sus
condiciones basicas la «identidad y condicidn juridica» de la persona como ciudadano, como
trabajador, como titular de bienes y como hombre o mujer de negocios.

2.
Las barreras de acceso a la justicia y mediacion

«Acceso a la justicia» para todos es un derecho fundamental consagrado por el art. 6 del
Convenio europeo de proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. El
derecho de «recurso efectivo» ha sido elevado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas al rango de principio general del Derecho comunitario proclamado ademas por el art.
47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. El «derecho a la justicia» es
una exigencia a la que los Estados de la UE tratan de responder de forma sistematica mediante
la puesta a disposicién de procedimientos judiciales rapidos y poco costosos (5) . Este derecho
aparece igualmente contemplado en la Carta Internacional de los Derechos del Hombre. Y
también, por supuesto, en el art. 24 CE 1978.
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La mediacidon es una de las modalidades de ADR (Alternative Dispute Resolution). A efectos
practicos y por estar universalmente extendida seguiremos usando la denominacion
internacional de ADR. La primera distincion de la que cabe hablar es la de ADR convencionales y
ADR que podriamos denominar judiciales (JADR, Judicial Alternative Dispute Resolution).
Mientras éstas se aplican en el marco de un procedimiento judicial, bien directamente por el
organo judicial o por medio de la remision a un tercero, las convencionales son aquellas a las
que las propias partes acuden voluntariamente en el marco de su conflicto y al margen de
cualquier procedimiento judicial. En las ADRJ (o JADR) hay un procedimiento judicializado
(asunto sub iudice) y en las segundas (ADR) no.

La vinculacién entre las ADR, y especialmente la mediacidn, con el acceso a la justicia y su
utilizacion por los érganos judiciales es hoy en dia evidente y reconocida expresamente a nivel
europeo e internacional (véase al efecto la exposicién de motivos de la Directiva 2008/52/CE de
21 de mayo, sobre ciertos aspectos de la Mediacién en Asuntos civiles y mercantiles). Esta
vinculacion se produce, por un lado, por razones practicas y de eficiencia: las ADR son una de
las respuestas a las dificultades que en muchos paises presentan los érganos judiciales a las
gue apuntdbamos en el anterior apartado. Por otro, por razones de lo que se conoce como
justicia procedimental.

Estas dificultades, que se erigen como barreras de acceso a los tribunales, pueden provenir
tanto de la tecnificacion y complejidad de las leyes y de los procedimientos, como del excesivo
numero de asuntos que provoca una resolucion tardia, como de los costes que conlleva asumir
un procedimiento judicial. Estos factores (cantidad, complejidad, lentitud y costes) pueden
actuar aislada o conjuntamente y dificultan el acceso a la justicia tanto en su vertiente de
acceso al organo judicial como en su vertiente de obtencion eficiente y satisfactoria de
resolucidn del conflicto.

Otras barreras pueden provenir de factores geograficos. Pocos juzgados o su concentracién en
ciudades o nucleos urbanos grandes dificultan el acceso a la justicia. Los desplazamientos, aun
disponiendo de infraestructuras adecuadas, conllevan tiempo y dinero. El solo hecho de tener
que ir a un juzgado supone efectuar un desembolso (bien se mida directamente en dinero o en
otros costes, como empleo de tiempo o de reduccién de la productividad). Incluso la tecnologia
llamada a eliminar barreras puede representar un obstaculo y desfavorecer a ciertos sectores de
la poblacion, como evidencian los estudios sobre la brecha digital (6) .

Las barreras econdmicas son también muy obvias sobre todo cuando la representacién juridica
es preceptiva, obligando al ciudadano a comparecer con abogado, procurador, otorgar poderes
ante notario, abonar tasas, practicar pruebas mas o menos costosas etc.

La tercera barrera clasica es el lenguaje. Por un lado, es evidente cuando el ciudadano no habla
el mismo idioma que el que utiliza el Tribunal o el que es usado para redactar las leyes (caso de
poblacion extranjera, cada vez mas frecuente). Las normas y los procedimientos estan siempre
escritas, lo que supone una barrera para aquella poblacién que tenga dificultades para leer y
escribir, por idioma o por ausencia de formacién. Cada paso administrativo requiere la
presentacion de un escrito o de una comparecencia que se traslada a un escrito. Es facil
suponer el impacto que esto tiene en personas con escasa o ninguna alfabetizacion.

Relacionada con el lenguaje se encuentra la complejidad de las leyes y de los procedimientos.
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Las leyes tratan de eliminar la ambigledad y quiza por ello el que las redacta tiende a emplear
palabras técnicas, un lenguaje sofisticado y distinciones complejas. En todos los paises los
profesionales juridicos somos conocidos por emplear un lenguaje cuando no pomposo Yy
extravagante, extremadamente técnico que complica innecesariamente las cosas. Por otro lado,
el uso de un lenguaje y de términos técnicos es a veces inevitable, si se quiere ser preciso. A
medida que desciende el nivel educativo o de formacion del ciudadano, el problema que supone
la barrera del lenguaje, de la técnica y de la complejidad se agrava (7) .

También relacionado con la complejidad se encuentran el exceso normativo conocido como
hyperlexis

(8) , término acufiado por Bayless MANNING para definir a pathological social condition caused
by an overactive law-making gland y, como uno de sus efectos, las multiples «capas legales»
gue se pueden aplicar a un mismo asunto: normas locales, normas autonémicas, normas
estatales, normas internacionales que se pueden suceder, superponer y/o solapar. La barrera de
la lengua, del tecnicismo y de la complejidad se refuerzan la una a la otra cuando hay que
descifrar leyes que se interrelacionan y superponen.

La mediacion al ser un método informal, participativo (basado en la negociacién), que puede ser
facilmente accesible, «local» e «internacional» o «global» a la vez (glocal), no centrado en
normas y derechos, conservando las partes el control del resultado y del proceso, y rapido,
permite remover las barreras antes expuestas: econémicas, complejidad, tecnificacion, retrasos,
lenguaje, geograficos....

La remocion de barreras en el acceso a la justicia y la consiguiente satisfaccion del derecho
actlan de tres maneras a través del uso de la mediacién, incidiendo en aspectos cualitativos (9)

a) en el clasico de mejora de acceso al 6rgano judicial, al reducirse potencialmente el volumen
de asuntos, permitiendo la mejor atencidon de aquellos conflictos que deben ser resueltos
necesariamente con una decisién del juez por no ser susceptibles de acuerdo o por imposibilidad
de las partes de lograrlo;

b) en la vertiente de mejora del servicio publico prestado al ofrecer al ciudadano diversos
procedimientos de resolucion no excluyentes de resolucién de su conflicto; y

c) como consecuencia, en el acceso a un procedimiento informal de resolucion del conflicto
gue tiene la potencialidad de ser sentido como justo y producir un resultado también justo para
las partes.

Abordaremos brevemente este Ultimo aspecto que entronca con las razones que antes
denomindbamos de justicia procedimental.
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3.
Sobre el problema de la definicion de la justicia

Las personas aplicamos diferentes criterios para decidir si un determinado resultado es justo,
criterios que son reflejo de las diferentes circunstancias, personalidades y culturas tefidos,
ademas, por un sesgo egocéntrico (egoista, en cierta medida): un resultado justo es aquello
que de una u otra forma me favorece. Por ello, «justicia» es un concepto que en gran medida es
contextual, porque es fruto o creacién de un especifico contexto, de dificil o casi imposible
definicién universal y permanente. También lo es la produccidn de un «resultado justo», esto
es, de un resultado que todo el mundo inmediatamente y sin muchos titubeos acepte como
«justo». De ahi que las distintas sociedades a través de la ley lo que hacen es centrarse en el
«procedimiento»: «quién» tiene el poder de establecer y decidir que un concreto resultado es
justo, respaldar el poder de llevar a cabo esa decisidn, y finalmente «como» ese «quién» va a
llegar a esa decision (asi lo establece el art. 117.3 CE: El ejercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente
a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan).

La sociedad (el pueblo del que emana la justicia), por tanto, puede establecer que el juez
(«quién») tiene el poder de establecer y decidir en la sentencia lo que es justo («qué»), a través
del procedimiento y del juicio («cdmo»), y de ejecutar lo juzgado («cumplimiento»). También
puede establecer que las partes («quién») decidan lo que es justo para ellas porque satisface
sus intereses («qué») a través de la negociaciéon con la asistencia de un tercero neutral, el
mediador («como») respaldando la fuerza del acuerdo asi logrado («cumplimiento»), incluso
como si lo hubiese dicho un juez. Ejemplo de ello es el art. 19 LEC.

Hay quien describe la justicia a través de los dos factores que ya venimos apuntando: el
resultado y el procedimiento y asi se habla de una justicia distributiva y una justicia
procedimental. Hay quien aflade otras facetas: retributiva y reparadora (10) .

La justicia distributiva esta relacionada con la satisfaccién con el resultado, esto es, se centra en
los criterios utilizados, asi como en su percepcion, para decidir que un resultado es justo por si
mismo. La justicia procedimental se relaciona con la percepcion de justicia de los
procedimientos que se utilizan para llegar a un concreto resultado.

Pese a su importancia los aspectos de la justicia procedimental no atraen tanta atencion publica
(ni tan siquiera judicial) como aquellos relativos a la justicia distributiva. Sin embargo
numerosas investigaciones han demostrado que cuando las personas experimentan la aplicacién
de un procedimiento de resolucion de disputas o de toma de decisiones (como claramente es
una mediacidn o un juicio), prestan una gran atenciéon y dan mucha importancia «a la forma
como se hacen las cosas», es decir, a como se adopta en un momento concreto una decisién y a
los matices del tratamiento que se recibe (11) . Como consecuencia, las percepciones de la
justicia procedimental afectan profundamente a las percepciones de la justicia distributiva
otorgada por el resultado, a la vinculacion y cumplimiento del resultado obtenido con el
procedimiento y a la confianza, respeto y percepcién de la legitimidad de las autoridades o
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terceros que deciden, intervienen, ofrecen y aplican el procedimiento. Sorprendentemente, las
percepciones de la justicia distributiva tienen en general un impacto mas modesto que la justicia
procedimental.

Para valorar la justicia procedimental las partes en disputa, lo sean de un juicio o de una
mediacion, utilizan una serie de indicios: 1) si el procedimiento que se aplica les proporciona la
oportunidad de contar su historia (voz); 2) si el procedimiento les permite ser oidos por la otra
parte y por el juez o tercero que interviene (ser oidos, audiencia); 3) si el tercero que
interviene, el juez o mediador, les trata con dignidad y equidad (respeto e igualdad).

La mediacién (12) por sus especiales caracteristicas (da voz, permite ser escuchado y ser
tratado en pie de igualdad y con respeto), representa un método de resolucién que ademas de
complementar a los organos jurisdiccionales por razones practicas y de eficiencia, satisface la
necesidad de justicia tanto procedimental como distributiva y reparadora de muchos individuos,
con independencia de su cultura, origen, lengua, formacién y medios econdmicos (13) . La
mediacion posee una dimension internacional y global, podriamos decir que universal, porque
responde a esa necesidad y deber que todo ser humano y sociedad tiene: la de que partes en
pie de igualdad y tratadas con el mismo respeto logren un acuerdo razonable que concilie los
intereses y punto de vista de todos los afectados, esto es, un acuerdo sentido como justo por
las partes (14) .

II.
RESOLUCION EXTRAJUDICIAL DEL CONFLICTO INDIVIDUAL DE TRABAJO Y MEDIACION

1.
Preeminencia de la resolucion publica del conflicto laboral individual: la suma de un conjunto de
factores

El ordenamiento laboral espafiol por razones histéricas conocidas se ha caracterizado por la
tutela publica del trabajador y por el intervencionismo publico en las relaciones laborales. Como
consecuencia ha sido la ley y no el pacto la fuente de todas las garantias y también la ley y no
el pacto era la fuente de establecimiento de la forma de resoluciéon de las controversias,
preeminentemente publica bien administrativa o judicial (15) .

Este protagonismo de «lo publico» empezd a ser objeto de reconsideracién en la transicion
politica (16) y con la propia Constitucion de 1978, concretamente con los derechos que
establece en su art. 37. Asi el ap. 2, al reconocer el derecho de los trabajadores y empresarios a
adoptar medidas de conflicto colectivo, abre la puerta al derecho a crear medios propios y
autonomos para resolverlos (STC 217/1991, de 14 de noviembre, fundamento juridico 5). Por
otro lado, el derecho de trabajadores y empresarios a articular procedimientos privados de
resolucion de conflictos es un elemento mas de la ordenacién del conjunto de las relaciones
laborales y, en consecuencia, forma parte del contenido del derecho a la negociacion colectiva (
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art. 37.1 CE).

Pese a todo ello la inercia de la tradicion determind que el intervencionismo estatal siguiera
prevaleciendo y asi se constata cuando se encomiendan las funciones de conciliacién, mediacion
y arbitraje a instancias administrativas (IMAC creado por el RD 5/1979, de 26 de enero) lo que,
unido a una jurisdiccion altamente especializada, gratuita y rapida (eficiente) (17) tuvo el efecto
practico de reducir la iniciativa de los agentes sociales en asumir el disefio y la promocién de
medios privados de resolucion. Como consecuencia, la resolucién del conflicto laboral individual
se ha venido verificando esencialmente por dos vias: a) publica extrajudicial, mediante
instancias administrativas para los conflictos de intereses; b) publica judicial para los conflictos
juridicos.

Aunque las funciones de mediacién del IMAC fueron desarrolladas por el RD 2756/1979, de 23
de noviembre, solo la conciliacion fue utilizada en la practica por las partes probablemente como
consecuencia de estar reglada tanto en su procedimiento como en sus efectos procesales
especificos respecto a la interrupciéon de los plazos de caducidad y la fuerza ejecutiva del
acuerdo en adecuada combinacion con las garantias procesales que al efecto otorgaba la
entonces vigente Ley de Procedimiento Laboral (arts. 50 y ss. RDLeg. 1568/1980, de 13 de
junio).

Iniciado el proceso de transferencia de competencias a las CC.AA., también las funciones del
IMAC fueron objeto de traspaso: las que asumieron las competencias del servicio crearon
instancias publicas con funciones similares y denominacién diversa, aplicando las reglas
procedimentales del D 2756/1979. Fue el RD 530/1985, de 8 de abril, por el que se reestructura
el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (BOE 24 de abril), el que transforma al IMAC en un
organo sin personalidad juridica, que pasa a estar integrado en la Direccion General de Trabajo
y en las Direcciones Provinciales del Ministerio.

Todos estos odrganos administrativos fueron en consecuencia creados por los gobiernos
respectivos (central y autondmico) sin intervencion de los agentes sociales en su disefio. Desde
su inicio, pues, la resolucidon extrajudicial del conflicto individual nacié con la «impronta publica»
y, por tanto, con el riesgo de la burocratizacion.

Por otro lado la resolucién judicial (también publica) del conflicto juridico se vio potenciada por
la negociacion colectiva y por el convenio de una forma indirecta. Al configurarse el convenio en
el sistema de fuentes como norma con valor de cuasi-ley, su cumplimiento «natural o
intuitivamente» se garantizaba de la misma forma que se preservaba el cumplimiento de la ley:
acudiendo a la jurisdiccion (18) .

Esta preeminencia de la solucién judicial fue alimentada también en cierta medida por los
propios dérganos judiciales que miraban cuando menos con cierto recelo especialmente a sus
homdlogos extrajudiciales: los arbitros. La desconfianza se proyectaba en relacién con dos
facetas de un mismo derecho: el acceso a la jurisdiccion y el de un proceso sin dilaciones
indebidas. En definitiva, con el derecho a la tutela judicial efectiva.

La judicializacion de la resolucion del conflicto juridico se vio también favorecida por una
determinada interpretacién doctrinal del art. 117.3 CE que consideraba que exclusivamente
jueces y tribunales pueden resolver conflictos juridicos. Esta parte de la doctrina procesalista,
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en suma, arglia que la CE judicializaba el conflicto estableciendo un acceso directo a la
jurisdiccién. Sin embargo, como ha sefialado VALDES DAL-RE, «la Constitucion no consagra un
modelo cerrado y Unico de solucién de las controversias juridicas o, lo que es igual, no
judicializa el conflicto. Ni prescribe un acceso directo a la prestacion jurisdiccional, vedando el
establecimiento por norma estatal o por acuerdo, individual o colectivo, de tramites de obligada
observancia, ni impide a los interesados solventar sus diferencias mediante formulas amistosas
o con auxilio de 6rganos no integrados en la actividad jurisdiccional» (19) .

Este protagonismo administrativo y de los drganos judiciales laborales fue poco a poco
haciéndose progresivo y potenciado también por la desconfianza (éinexperiencia?) que los
propios agentes sociales mostraban hacia la solucidon auto regulada y extrajudicial y su
confianza (excesiva) en la resolucion judicial.

2.
La lenta evolucion hacia la resolucion privada

En la década de los ochenta se comienza a vislumbrar un cierto movimiento hacia la resolucion
privada en el ambito de las relaciones colectivas con reconocimientos y declaracién de
intenciones en el Acuerdo Baésico Interconfederal de 1979 (ABI), el Acuerdo Marco
Interprofesional de 1980 (AMI), el Acuerdo Interconfederal de 1983 (AI) y el Acuerdo
Econdmico y Social de 1984 (AES); el desarrollo de experiencias autondmicas y sectoriales a
nivel nacional; y, por ultimo, la paulatina consolidacién de una jurisprudencia constitucional que
consagra la compatibilidad de la solucién extrajudicial con el derecho a la tutela judicial efectiva
(20) . Todo ello crea el caldo de cultivo para que el legislador iniciara un timido, fragmentado y
a fecha de hoy inacabado proceso de reconocimiento y de articulacion de reglas dirigidas a
apoyar e implantar féormulas privadas de resolucion.

Asi lo hace la LPL aprobada por RDLeg. 521/1990, de 27 de abril, al equiparar la conciliacion
previa administrativa con la que pudiera efectuarse ante érganos creados mediante los acuerdos
interprofesionales o los convenios colectivos a que se refiere el art. 83 ET ( arts. 63 y 153.1
LPL). A ello responde también la reforma posterior del ET y de la LPL por medio de la Ley
11/1994, de 19 de mayo, que concretamente y en lo que ahora nos importa, al reformar el art.
91 ET reconoce la posibilidad (ya existente en algunas CC.AA.) de establecer en los convenios
colectivos y acuerdos interprofesionales a que se refiere el art. 82.2 y 3 ET procedimientos de
mediacidn y arbitraje para la solucién de los conflictos colectivos derivados de la aplicacién e
interpretacion de los convenios, que serian asimismo utilizables en las controversias de caracter
individual, cuando las partes se sometan expresamente a ellos.

Como es habitual, la reforma fue estimada por la doctrina insuficiente e incompleta y aunque
potenciaba la negociacion colectiva en la materia que examinamos perpetuaba al mismo tiempo
la «incertidumbre sobre la capacidad de los procedimientos auténomos para responder con
eficacia a las demandas de composicion de la conflictividad individual» (21) .

No obstante estas criticas, pudo construirse un marco adecuado que recogiendo las experiencias
autondmicas existentes dio lugar al nacimiento de un acuerdo sobre procedimientos privados de
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resolucion de conflictos de ambito colectivo y estatal: el ASEC, firmado el 25 de enero de 1996
por los agentes sociales mas representativos (UGT, CC.00., CEOE, CEPYME). Con su firma las
partes sociales dispusieron con caracter general de sistemas privados alternativos al proceso a
los que voluntariamente, en virtud de ratificacién o adhesién expresa, podrian someterse. Como
efecto mimético, se fueron suscribiendo acuerdos de solucién extrajudicial de dambito inferior
guedando completado el territorio autondmico en el afio 2003 con Asturias.

El timido pero progresivo aumento de la confianza entre las partes (agentes sociales) y, por lo
tanto, en la negociacion bien directa o asistida por un mediador como sistema de resolucién de
la conflictividad conllevé el necesario desplazamiento también timido y progresivo de la
preferencia de la resolucion judicial a la extrajudicial. En efecto, los Acuerdos sobre Solucion
Extrajudicial de Conflictos ampliaron las posibilidades de actuacién de la negociacion colectiva
en lo que se refiere al establecimiento de mecanismos privados de resolucidon, pudiendo las
partes adherirse, remitirse, someterse a los procedimientos extrajudiciales en ellos previstos o,
simplemente, establecer sus propios sistemas de resolucién.

La negociacion colectiva se convierte, por tanto, en la fuente fundamental de establecimiento de
los sistemas privados de resoluciéon de conflictos tanto colectivos como individuales, siendo su
expresion principal los Acuerdos sobre Solucién Extrajudicial (en adelante ASE) de caracter
interprofesional. Representan la contrapartida a la resolucién publica, bien administrativa bien
judicial. Su objetivo es «privatizar»> la resolucion del conflicto mediante su extraccién del ambito
publico administrativo y judicial, privatizacion que debe ser necesariamente respetuosa con el
derecho de acceso a la jurisdiccion (tutela judicial efectiva) del art. 24 CE: no es posible cerrar
el acceso a los tribunales pero nada impide tampoco establecer la condicion de agotar un
tramite privado extrajudicial previo que sustituya al administrativo.

De esta forma, y en lo que a los conflictos individuales se refiere, la norma general es la
sumision a un tramite preprocesal obligatorio, legalmente definido y establecido siendo su
naturaleza publica o administrativa extrajudicial. La negociacién colectiva, fuente del
establecimiento de los sistemas privados de resolucién ( art. 37.1 CE), puede sustituir al 6rgano
que desarrolla el procedimiento extrajudicial administrativo obligatorio previo (érgano
administrativo integrado en la DGT) por una institucién privada designada expresamente por las
partes sociales.

Como la causa de este desplazamiento de lo publico a lo privado es el pacto colectivo, solo en
aquellos territorios en que se ha llegado a este pacto de sustitucidon de la norma general en los
ASE, el sujeto privado asume el procedimiento extrajudicial obligatorio previo y, ademas, solo
en las condiciones y con el alcance de lo expresamente pactado, de tal forma que ademas de
producirse diferencias entre los distintos territorios (ASE que no contiene pacto de privatizaciéon
frente a ASE que si lo contiene) pueden coexistir en un mismo territorio la resolucién
extrajudicial administrativa o publica con la resolucion extrajudicial privada, pues es posible
pactar la privatizacién para un cierto tipo de asuntos y no para otros, e incluso compartirse la
competencia. Ademas de los dos ambitos territoriales (estatal y autondmico) en los que se
pueden pactar ASE, nada impide el establecimiento de un ASE a nivel sectorial, estatal o
autondmico que establezca procedimientos extrajudiciales de resolucién al amparo de lo
establecido en el art. 91 ET.

Los ASE tanto el estatal como los autonédmicos interprofesionales o sectoriales se centran, sin
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embargo, en la solucién de los conflictos colectivos. El ASE estatal porque parte de considerar al
conflicto individual como un fendmeno esencialmente «local» y, por tanto, dentro de la
competencia territorial autonédmica. En consecuencia son los ASE autondmicos los Ilamados por
competencia territorial a abordar el conflicto individual aunque, como veremos y por razones
diversas, su objeto fundamental es el conflicto colectivo al que suelen abordar en atencién a su
naturaleza y objeto, cada vez mas amplio como evidencian las ultimas reformas legales.

Como el pacto es la fuente de los ASE (a cualquier capa o nivel), pueden o no incluir la
resolucion de todos (22) o algunos conflictos individuales; pueden o no sustituir al tramite
obligatorio previo preprocesal, estableciendo una competencia compartida o exclusiva; pueden o
no establecerse con caracter voluntario en algunas materias, pueden especificar solo los
conflictos incluidos (formulacidn positiva) o solo los excluidos (formulacién negativa) o guardar
simplemente silencio. Pueden asumir incluso una labor «preventiva» del conflicto y extender por
adhesién de la Administracion Publica su competencia a los conflictos individuales que afecten a
su personal laboral (23) ; y pueden asumir conflictos plurales definiendo expresamente lo que, a
los efectos del ASE correspondiente, es un conflicto plural. En suma, dentro de su ambito
territorial y personal, materialmente pueden establecer (y dejar sin efecto) (24) cuantos pactos
tengan por conveniente en relacién a sus competencias y formas de resolucion extrajudicial,
pactos que pueden ser mas o menos amplios, con los Unicos limites que los legalmente
impuestos, o simplemente no existir.

El resultado practico ha sido el mapa de resolucion extrajudicial del conflicto individual que
abordaremos en las siguientes paginas y que nos ofrece un panorama disperso, fragmentado,
desigual, y dificil de comprender tanto desde el punto de vista de la jurisdiccion, a la que estan
llamados a agilizar y descargar (Exposicién de Motivos, ap. V de la Ley 36/2011, Reguladora de
la Jurisdiccion Social) como desde el punto de vista de acceso a la justicia comprensiva de un
sistema de resolucion eficiente del conflicto individual de trabajo, previo o no al procedimiento
judicial e «igual para todos», porque todos somos iguales ante la ley.

Finalmente, desde el punto de vista de la mediacién, pese a la constante declaracién de su
utilidad y eficacia y de su potencial ganancia en términos de eficiencia y de justicia, de su
consideracion como manifestacion de una sociedad que resuelve sus conflictos de forma
madura, moderna y evolucionada, que se proclama atenta a las necesidades de las personas y
de su progresiva expansiéon en la esfera internacional, en el ambito del conflicto individual de
trabajo no es ofrecida con caracter general ni de forma homogénea. De hecho, podriamos decir
que en el campo de la conflictividad laboral individual es estadisticamente insignificante hasta el
punto de que puede afirmarse que las partes de un conflicto individual de trabajo tienen
seriamente limitado su derecho de acceso real y efectivo a un sistema de resolucion eficaz,
rapido y justo como es la mediaciéon y, por tanto, ven limitado su derecho de acceso a la
justicia.

3.
Un recorrido por los sistemas de conciliacion-mediacion que ofrecen las instituciones de
resolucion
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La entrada en vigor en diciembre de 2011 de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion
Social, puso en escena a la mediacién como sistema de resolucién de los conflictos individuales
de trabajo, situandola como medio diferente y en pie de igualdad a la conciliacion hasta
entonces existente. Como novedad, ademas de contemplarse la opcién por una mediacién como
trdmite previo obligatorio se establece en la ley la posibilidad de acudir a lo largo del
procedimiento a una «mediacién voluntaria» con el fin de evitar, precisamente, su continuacion.
Sin embargo, su introduccidn y su vinculacién con el procedimiento laboral se han realizado, de
nuevo, con excesiva timidez pues si bien se contempla la eficacia procesal de este valioso
instrumento, su materializacién, funcionamiento y establecimiento real se hace depender de la
sola voluntad administrativa y de los agentes sociales encargados de la resolucién extrajudicial.

Ya se ha expuesto previamente como, en funcién del territorio en el que nos encontremos, la
resolucion extrajudicial del conflicto individual se presta por diferentes érganos con distinta
naturaleza, publica o privada, segln se trate de drgano administrativo o del equivalente que
asuma sus funciones creado por la negociacion colectiva (25) .

En lo que a los 6rganos administrativos se refiere, estos pueden tener denominaciones diversas:
SMAC, UMAC, CMAC, SEMAC..., pudiendo actuar con competencia exclusiva o compartida con el
organo privado de resolucién. Un examen de la informacion ofrecida por las respectivas paginas
webs revela que ninguno de ellos ofrece mediacion sino la clasica actividad de «conciliacién». En
efecto, la navegacién por las webs oficiales de las Consejerias de Empleo o equivalentes
administrativas, portales del ciudadano, Consejeria de Justicia etc. nos permite comprobar que,
en el mejor de los casos y no siempre de forma sencilla de encontrar, se ofrece informacién mas
0 menos extensa sobre el objeto de la conciliacién previa al proceso judicial, la posibilidad de
descargar un formulario de papeleta normalizado y de su presentacién en sede electrénica, la
indicaciéon del lugar de presentacién fisica, y su relaciéon con el procedimiento judicial (no
siempre actualizado pues en algunas de ellas se siguen remitiendo a la ya derogada Ley de
Procedimiento Laboral). En ciertos casos aunque se menciona la mediacion laboral en la web de
la Consejeria de Justicia se especifica que la competencia en la materia es de la Consejeria de
Empleo —Andalucia—; en otros el resultado de busqueda del término mediaciéon en la web
dentro de la seccidon «trabajo y relaciones laborales» es «0»; hay quien ofrece informacién
sobre la conciliacion distinguiéndola de otros procedimientos afines, describiendo su
funcionamiento en detalle aunque con palabras no siempre sencillas —Murcia—. La Comunidad
Valenciana, por su parte, ha realizado una encomienda de gestion con los Ayuntamientos,
siendo pionero el de Alzira para que la conciliacién se verifique en los consistorios atendiéndose
la conciliacion por un funcionario municipal licenciado en derecho actuando como letrado
conciliador

La informacién disponible para el ciudadano sobre mediaciéon en el ambito laboral individual en
las paginas publicas oficiales es en la practica generalidad de los supuestos inexistente. Incluso
en algunas CC.AA. en las que existen 6rganos privados de resolucién extrajudicial ofreciendo
mediacidn en conflictos individuales (cuya situacion se analizard posteriormente) al no existir
una adecuada y sencilla vinculacion electronica por medio de un simple link desde la web de
informacion administrativa oficial, el ciudadano (pensemos en la situacion de muchos
trabajadores) no dispone de un «acceso» facil a la informacidn del 6rgano extrajudicial privado.

En cuanto a la informacién sobre la conciliacidn es desigual en su contenido y extension (amplia
en Cataluia y Murcia, por €j., muy escueta en Castilla y Ledn), no siempre actualizada ni de
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sencillo acceso y a veces dispersa.

Por lo que respecta al acto en si de la conciliacién, Unico método que se ofrece, y a salvo las
siempre honrosas excepciones individuales que no vienen sino a confirmar la regla general, la
practica extendida es el desarrollo de lo que se ha configurado como un acto de «refrendo
administrativo» o convalidacién/homologacion publica del acuerdo previamente logrado entre
las partes. En suma, una especie de registro burocratico de legalizacién de avenencias o
desacuerdos que funciona con total independencia y sin coordinacidon con los érganos judiciales,
pese a que son la antesala del juzgado al que tratan de evitar, ayudar y descargar, y cuyo valor
es generalmente cuestionado por publico, juzgados y doctrina por la ausencia de una labor
realmente conciliadora interpartes en toda su dimensién y facetas.

Respecto a los o6rganos privados de resolucion extrajudicial, en virtud de los acuerdos
autonomicos de resolucion de conflictos (ASE, tantos como autonomias: 17) se han creado una
serie de organismos que dan soluciones privadas pero que funcionan en su inmensa mayoria y
de una u otra forma bajo el «tutelaje» y «beneplacito» publico (Fundacién, Servicio
Integrado...). Su denominacién es diversa: Sistema Extrajudicial de Resolucion de Conflictos
Laborales en Andalucia SERCLA; Servicio Aragonés de Mediacidon y Arbitraje SAMA; Servicio
Asturiano de Squcig’m Extrajudicial de Conflictos SASEC; Tribunal Laboral de Canarias;
Fundacion ORECLA (Organo de Resolucién Extrajudicial de Conflictos Laborales); Jurado Arbitral
de Castilla-La Mancha; Fundacion del Servicio Regional de Relaciones Laborales de Castilla y
Ledn SERLA; Tribunal Laboral de Cataluna (mas el Tribunal TRADE de Catalufa); Tribunal de
Arbitraje Laboral de la Comunidad Valenciana; Fundacién de Relaciones Laborales de
Extremadura; Tribunal de Arbitraje y Mediacion de las Islas Baleares TAMIB; Tribunal Laboral de
Mediacion, Conciliacion y Arbitraje de la Rioja; Instituto Laboral de la Comunidad de Madrid;
Oficina Extrajudicial de Solucién de Conflictos Laborales de Murcia; Tribunal Laboral de Navarra.

En ejercicio de su propia autonomia al respecto, las partes negociadoras de cada uno de los 17
ASE existentes han decidido si asumen o no y en qué extensidn y con qué caracter, la resolucion
privada extrajudicial de los conflictos individuales y, por tanto, de la implantacion de la
mediacidn a que se refiere el art. 63 y concordantes de la LJS. De esta forma nos encontramos
con territorios en los que los érganos privados no ofrecen mediacion alguna (por ej., Castilla y
Leodn, Asturias, Extremadura, Galicia, Murcia, Madrid, Pais Vasco), otros en los que esta previsto
pero suspendido (Canarias, Castilla-La Mancha), aquellos en los que se ofrece solo para ciertos
conflictos individuales (Aragdn, Andalucia, Catalufia), y otros como Navarra que la ofrece para
todos los conflictos individuales (salvo elecciones sindicales, seguridad social y procesos que
exijan reclamacion previa en via administrativa).

Los que han optado por ofrecer algun tipo de mediacién en los conflictos individuales manejan
una terminologia diferente y asi nos encontramos con la oferta de «conciliacion-mediacion», de
«conciliacion y mediacion» y solo de «mediacién» (TAMIB). No todos diferencian entre
conciliacion y mediacion y, cuando se realiza los rasgos distintivos no estan claros. El Tribunal
Laboral de Catalufia prevé la posibilidad de acudir primero a conciliaciéon y tras su fracaso, a
mediacién.

En cuanto a la informacion disponible a través de internet, se advierte que no todos los
organismos disponen de pagina web (Canarias, La Rioja), otros no tienen web propia estando
integrada la informacién dentro de la pagina oficial de la CC.AA. (Castilla-La Mancha) y otros
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tienen web especifica (Navarra, TAMIB, Catalufia, SERCLA). Es normal encontrar el enlace o la
direccion de todos ellos en sus respectivas paginas. Para conocer o informarse sobre la
mediacion en conflictos individuales en algunos hay que descargarse el Reglamento y proceder
a su lectura (SERCLA, que ademas en su formulario modelo de inicio no distingue entre
conciliacion y mediacién y cita la derogada LPL), otros reproducen el texto del articulado de su
acuerdo en la pagina en vez de una explicacidon sencilla y accesible al ciudadano y otros, por el
contrario (como Navarra), responden de forma clara a una serie de preguntas o consultas
frecuentes.

Las referencias a la figura del mediador son también diferentes: unos organismos hablan de
mediadores, otros de comisién de mediacién, del érgano de mediacion e incluso del «Tribunal»
de mediacién. La regla general es la comediacion: uno por la patronal y otro por los
trabajadores

También son diferentes las estadisticas que se ofrecen y que nos aportan datos interesantes
como que el Tribunal Laboral de Cataluna realizé cuatro mediaciones individuales en el 2013,
tres con acuerdo y una desistida y 0 mediaciones en lo que va de afo, o que en el SERCLA es
notablemente superior la intervencién en la mediacién voluntaria que en la obligatoria o el
promedio de tiempo invertido en una mediacién (43 minutos) (26) .

4.
El importante papel de otros sujetos

Los arts. 1 a 3 Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, atribuyen a la Inspeccién de Trabajo una variedad de funciones relacionadas
en mayor o menor intensidad con la resolucién del conflicto tanto de tipo preventivo (funcidn de
vigilancia del cumplimiento de la legislacion y de asesoramiento), de naturaleza coadyuvante
(emision de informes), de intervencion directa formal e informal, y de conciliacién, mediacién y
arbitraje en conflictos y huelgas cuando su intervencién sea aceptada por las partes. Aunque su
actuacion se desarrolla tradicional y de forma predominante en los conflictos colectivos, también
es posible en los conflictos de naturaleza individual, incluso deseable (27) .

Otros sujetos publicos que pueden realizar funciones relacionadas con la resolucion extrajudicial
del conflicto son el juez y el secretario judicial una vez que el asunto estd judicializado.
Propiamente no se trataria en ninguno de los dos casos de una auténtica labor mediadora
puesto que ambos tienen conexién con el procedimiento judicial al que el conflicto se refiere a
no ser que se articulara procesalmente de forma tal que aquel que realiza la funcion de
conciliacion fuera ajeno al procedimiento. Tal circunstancia podria concurrir en la figura del
secretario y a través de una determinada organizacion de la oficina judicial. No parece
legalmente posible, por el contrario, con el juez llamado a desempenar funciones de conciliacion
inmediatamente antes de iniciar el juicio y al final del mismo.

En cualquier caso, cuando el juez y el secretario intervienen en su papel de conciliacién en el
procedimiento al que el conflicto se refiere animando a las partes a buscar una solucion
amistosa, estan realizando gestiones procesales para la resolucion extrajudicial del conflicto y
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no una mediacién en la que, por definicidn, el tercero interviniente carece de poder de decision
en cualquiera de los aspectos que el conflicto pueda presentar [ilustrativo al respecto es el art.
3 a) parr. 2.9 de la Directiva 2008/52/CE y sus considerandos 11 y 12].

En lo que se refiere a la intervencién de sujetos privados (mediadores) diferentes a los
directamente citados por la ley para actuar (érganos privados de resolucién de conflictos
designados por la negociacion colectiva), su actuacién solo puede producirse
extraprocesalmente y en los mismos casos y supuestos en los que las partes pueden negociar
por si mismas la resolucion de su conflicto (poder dispositivo y art. 19 LEC) (28) . En
consecuencia, y atendiendo a un criterio temporal, desde el mismo momento en el que el
conflicto se produce en el seno de la organizacion laboral (centro de trabajo) y hasta la
conclusién del procedimiento judicial incluso en fase de ejecucidn de sentencia firme.

La experiencia pone de manifiesto que no es infrecuente la negociacion directa entre las partes
y/0 sus abogados-graduados: es un hecho que la mayor parte de los acuerdos registrados ante
los servicios de conciliacion que asumen la fase previa son simples refrendos de acuerdos
directamente logrados por las partes. Por tanto, siendo la mediacidon esencialmente un proceso
de negociacion asistida (29) no hay obstaculo alguno (30) para que, si surgen bloqueos en la
negociacion o por cualquier otro motivo, las partes decidan asistirse de un mediador de su libre
eleccion, que no necesariamente ha de ser el de los érganos privados de resolucion extrajudicial
establecidos por la negociacién colectiva, aunque esto deberia ser lo mas normal.

En este sentido, lo que muchos denominan mediacién organizacional o en el seno de las
organizaciones es, innegablemente, una mediacién laboral que aborda el conflicto en su origen y
que puede encomendarse a drganos internos creados ad hoc o a érganos externos adoptando
multiples formas. No se trataria tanto de una funcidn preventiva del conflicto, puesto que éste
surge desde el mismo momento en el que dos partes tienen concepciones contrapuestas de
algo, reclaman y su reclamacién no es atendida. El conflicto nace en el seno del centro de
trabajo, no en el juzgado que solo es receptor y canalizador de un conflicto ya definido y
delimitado en sus contornos. Lo que se trata es de gestionarlo adecuadamente, prevenir su
escalada y la reduccion de sus efectos negativos promoviendo los positivos (cambio).
Precisamente la mediacién en su modelo transformativo se ha revelado como una herramienta
esencialmente valiosa para la gestion del conflicto en el centro de trabajo.

Judicializado el conflicto laboral tampoco hay obstaculo alguno para que las partes se sirvan de
la ayuda de un tercero privado para negociar. Puede objetarse al respecto que existe asimetria
0 desequilibrio de poder entre las partes y riesgo de contravenir la indisponibilidad de ciertos
derechos (31) , objeciones que han llevado al legislador a desconfiar de la mediacion regulando
exclusivamente su realizacion por determinados sujetos («fiables») y en su vinculacién al
procedimiento laboral. Parece que se teme mas a la negociacion asistida que a la negociacién
directa o no asistida.

Con independencia de que esta regulacidon no seria necesaria porque el acuerdo logrado en
mediacion tiene el mismo valor que el acuerdo directo entre las partes al que no se somete a
visado publico a no ser que se denuncie o se judicialice, no tiene en cuenta otra serie de
factores. Por un lado, deja al margen no solo la profesionalidad del mediador (32) sino también
el papel de los asesores juridicos (abogados y graduados sociales) asistiendo a las partes en el
proceso de negociacion. Por otro, olvida que una de las primeras funciones del mediador es
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testar el conflicto y las partes, esto es, la «negociabilidad» del conflicto y el «poder» y margen
gue cada parte ostenta en el proceso de negociacion, lo que entrafa una valoracién de los
desequilibrios y de las posibles intervenciones destinadas a equilibrar el poder en la negociacion.
No todo conflicto puede ser negociado ni todas las partes son «aptas» y presentan «habilidad»
para una negociacion, siendo éstas las primeras decisiones que un mediador debe tomar (33) .
Finalmente, incurre en un innecesario deseo de control del proceso en vez de centrarse en un
mejor y mayor control del resultado obviando que la calidad de éste necesariamente esta
vinculada a la correccion de la negociacién.

No se trata de que la mediacidon funcione marginalmente a las normas pues todo acuerdo debe
respetar la ley. Pero para ello no se precisa siempre y en todo caso el control publico sobre el
proceso de negociacidon aunque sea un control indirecto al delegar la direccién de la negociacion
al 6rgano privado designado por la negociacién colectiva. Con ello lo que se perpetia es el
intervencionismo en el proceso de resolucidén del conflicto individual de trabajo. Ahora bien, cosa
distinta es que se quiera vincular el resultado a un procedimiento judicial y/o dotar a este
resultado de determinados efectos juridicos, en cuyo caso la intervencién de los dérganos
legalmente designados (administrativos, privados sustitutivos, judiciales) puede ser no solo
conveniente, sino necesaria. En este caso se desempefia una labor de homologacion de
acuerdos necesaria para la produccion de ciertos efectos juridicos legalmente establecidos, no
una labor de mediacion.

Partiendo de que no es lo mismo homologar o visar un acuerdo (actuaciéon sobre el resultado)
gue mediar o conciliar (actuacion en el proceso de negociacidn), quiza los érganos publicos vy
privados que funcionan como via previa obligatoria de resolucidn extrajudicial deberian
plantearse por razones de eficiencia esta distincion entre «atencién y actuacién en el proceso de
negociacion» y «atencién y actuacion en el resultado». De esta forma, podria ser posible y mas
eficaz establecer un tratamiento y destinar recursos diferentes para lo que es el puro refrendo,
visado u homologacién del resultado, es decir, de un acuerdo ya logrado por las partes respecto
del que solo es necesario constatar su adecuacion formal y material a la legalidad, de aquellos
otros que deben destinarse a asuntos que requieren el desarrollo del proceso de negociacidén
encaminado a la posible consecucion del acuerdo. La misma talla no sirve para todos los
supuestos.

Teniendo pues presente que cualquier sometimiento a mediacién diferente de la realizada por
los 6rganos legalmente designados no sustituye a la via previa del art. 63 LJS ni tiene los
efectos que la norma establece, debe insistirse en el poder dispositivo de las partes para la
resolucion de su conflicto a través de la negociacidon y la posibilidad de conseguir la
homologacién y visado del acuerdo para dotarle de los efectos juridicos legalmente anudados a
esta homologacion, la cual es privativa de drganos y sujetos especificos, como también lo es en
la mediacién civil al atribuir tal funcién al notario y al propio érgano judicial. Por tanto, de la
misma forma que es posible realizar una mediaciéon al margen de la Ley 5/2012 con el Unico
efecto de no ser aplicable los preceptos de la misma, lo que no la convierte en una mediacién
«ilegal» o «ajuridica» porque el acuerdo tendra el valor de un contrato, de idéntica manera
puede ocurrir (y de hecho asi sucede) en el ambito laboral.

Por otro lado, aunque la Ley 5/2012, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, excluye
claramente de su campo de aplicacién a la mediacién laboral, en modo alguno puede significar
que la mediacion esté prohibida o sea imposible en los ambitos excluidos: sencillamente no se
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aplican a las exclusiones los preceptos de la ley. Sin embargo, son cada vez mayores las «zonas
difusas» con materias a caballo entre dos jurisdicciones: materias civiles atribuidas a Ila
jurisdiccién social como, por ej., el progresivo incremento en nimero e importancia de las
reclamaciones de responsabilidad civil por dafos, con intervencidon incluso de multiples
aseguradoras y ejercicio de acciones directas. La normativa que se aplica es civil, los criterios
son civiles y la materia es por naturaleza civil sin perjuicio de la matizaciéon que el contrato de
trabajo pueda proyectar sobre ella. éSe trataria en estos supuestos de una mediacidn civil o
laboral? ¢éEs la jurisdiccidn competente para conocer del fondo del asunto la que marca la
competencia de la mediacion o es la naturaleza del asunto —civil— la que decide el tipo de
mediacion al que pueden acudir las partes y, por lo tanto, el mediador que puede intervenir en
el proceso?
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