DEL REY GUANTER, S.: Los medios extrajudiciales
de solucion de conflictos colectivos en la
Funcidn Piiblica 'y en el dmbito laboral

Por ANTONIO VALVERDE ASENCIO*

En el momento actual el andlisis de los medios de composicién de conflictos
se hace imprescindible, mds cuando en una eclosién de las formas extrajudiciales
de solucion de controversias éstas se extienden incluso a drdenes diferentes del
laboral. La necesidad de este estudio la aborda DEL REY GUANTER en las dos
obras que ahora presentamos: «Los medios extrajudiciales de solucién de
conflictos de frabajo en la Funcién Piblica» (MAP, 1991, 153 pags.) v «Los
medios extrajudiciales de solucién de conflictos colectivos laborales» (CARL,
1992, 222 pégs.). Obras esenciales que analizan el tema desde la perspectiva del
Derecho comparado hasta la profundizacién en la regulacién actual del sistema
legal de nuestro pafs, -

Ambos libros responden a una estructura bien definida. En dos grandes
blogues se presentan, en primer lugar, los conceptos y tipologia bésicos, desde los
conflictos de trabajo y su clasificacion esencial hasta los tipos de medios de
solucion de conflictos colectivos segin diferentes criterios; en una segunda parte,
mas detallada, la idea deja de ser general y descriptiva y el andlisis se concretaen
ia critica a la ordenacién de los conflictos de trabajo tanto en la Funcién Piiblica
como en el dmbito laboral. Concluye con las propuestas que presenta de reforma
institucional en el desarrollo de estos medios de solucién de conflicto en Iz
Funcién Piiblica y de reordenacién de éstos en el 4mbito laboral.

Coloca su andlisis en su contexto efectivo: en torno al sistema de negociacion
colectiva, fundamentalmente para solventar las situaciones de «impasse» que se
pueden encontrar en su proceso. Lo hace desde una «visién integrada entre
negociacion colectiva, huelga y medios extrajudiciales», que, como afirma el
autor en la segunda de las obras, «domina la conformacién de la siguiente
exposicion».

I ]

Ambos libros comienzan con una parte general donde se toma «como base
la regulacion y experiencia tanto propia como comparada», seglin dice el propio
aytor. En este andlisis comparado se toma en consideracion la diversidad
terminolGgica y conceptual, la confusién a nivel dogmdtico y juridico-positivo y
el desfase existente entre ambas,

Parte el autor de un concepto de conflicto de trabajo que define como «toda
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situacién exteriorizada de disparidad de criterios y opiniones entre un empleador
-0 su personal directivo- y un trabajador, grupo de trabajadores o sus representan-
tes legales respecto una materia susceptible de inclusién genérica en el dmbito de
sus relaciones de trabajo -funcionariales o laborales-», y va a presentar, desde su
tipologia esencial, una clasificacion de los medios de solucidn ségin diferentes
criterios -sujetos intervinientes, métodos de resolucion, etc.- para deducir los
diversos modelos de ordenacidn de estos medios.

Ubicando esta cuestién en el proceso de negociacion colectiva, «las situacio-
nes de controversia originadas por la negociacién colectiva pueden ser solucio-
nadas por dos vias esenciales»: bien poruna via bilateral o bien por laintervencion,
de un tercero, pudiendo ser en este dltimo caso judicial o extrajudicial.

Lareferencia a las soluciones bilaterales, ademds de a la continuacién de las
negociaciones, lo es fundamentalmente a las comisiones paritarias. Junto a éstas,
y con mayor incidencia, Ja alusién es ahora a los medios de composicidn,
extrajudiciales, en que es importante la intervencién de un tercero. Matizdndola
por su «acentuado grado de artificialidad» parte de la clasificacion tradicional
segiin la potestad decisoria del tercero; esto es: conciliacidn, mediacién y
arbitraje.

A rafz de aqui el autor ahonda en los sistemas y experiencias comparados de
solucién de conflictos. Alude a formas como la «Alternative Dispute Resolution»
-ADR- desde la critica a la insuficiencia de un sistema exclusivamente judicial o
a la mediacién formal o Factfinding -que nos servird de referencia en el andlisis
que hace del art. 38 de la Ley de Organos de Representacion, Determinacion de
Jas condiciones de trabajo y Participaci6n del personal al servicio de las Admi-
nistraciones Piblicas, en adelante LOR- donde las recomendaciones del tercero,
pese a no ser vinculantes, se formalizan por escrito para torgar o hacer nso de la
presi6n social a las partes como elemento de forzar el acuerdo. Con respecto al
arbitraje destaca asimismo diferentes variantes; junto al arbitraje tradicional
distingue énire el arbitraje de «ofertas globales» y el arbritraje de «ofertas
fiscales» destacando del primero, como ventaja fundamental, la de obviar el
«efecto de congelacién» de la negociacién, consistente, en las propias palabras
del autor, «en la reticencia de las partes a hacer concesiones en sus posiciones a
sabiendas que la inclinacién normal del 4rbitro es a dividir la diferencia entre las
respectivas posiciones».

De esta tipologia basica va a descender a otras clasificaciones de los medios
extrajudiciales en funcién de diferentes criterios: segtin el grado de libertad de las
partes para acudir a tales medios (obligatorios o voluntarios, pudienda tos dltimos
clasificarse entre opcionales y automdticos); segln la fuente juridica de regula-
cién (provengan de norma estatal, o de CC. AA., o de la autonomia colectiva);
segiin la relacién entre medios extrajudiciales y medidas de presién (preventivos
o limitativos con respecto el derecho de huelga); segtin el momento en que s¢
desarrolia el medio de solucion respecto el ejercicio de medios de presion pueden
tener una aplicacién preventiva, simultdnea o posterior; o segtin la caracteristica
del tercero (atendiendo, a su vez, a diferentes clasificaciones: segtin la naturaleza
del neutral: piiblico o privado; segiin quién decida el nombramiento del tercero,
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sea éste de forma anténoma, heterdnoma o combinacién de ambas formas; segiin
la composicitn del tercero, individual o plural; por el nivel de dedicacion del
tercero a la relacién conflictual de las partes, sea permanente o ad hoc; segitin el
nivel de dedicacion del tercero, profesionales o no).

Todo este andlisis le sirve para concluir con los gue presenta como modelos
de ordenacion de los conflictos, tanto de interés como de interpretacion.

Respecto a los medios de solucién de conflictos de intereses, el autor
sisternatiza los diferentes modelos comparados de la siguiente forma:

1. Modelo institucional-formal. En €1 se destacan dos caracteres fundamen-
tales como son que la funcién mediadora se desarrolle, a), por un organismo o
institucion piiblica independiente del Estado, y, b) por mediadores profesionales;
junto a estos son también esenciales la voluntariedad, como principio bésico de
actuacidn, v el hecho de abarcar a otras acciones, educativas por ejemplo,
tendentes a evitar el conflicto.

2. Modelo politico. Es modelo de mediacidn por intervencion de tercero no
independiente del Estado y revestido de autoridad politica que actia como tal en

. el conflicto. Hsto puede vislumbrar la influencia de las funciones y objetivos dei

Estado y por ello «sensibilidad» a 1as pretensiones politicas de las partes. Por otro
lado, el hecho de no tratarse de una mediacién profesionalizada o técnica puede
ahondar en la despreocupacién del mediador por el conflicto en si y en la Gnica
preocupacion de este por el mantenimiento de la paz social.

3. Mediacidon téenica no profesionalizada, donde diferenciaentre siestaesad
hoc o de cardcter permanente. _

4. Modelo paritario. Elejemploloencontramos, segiincita, enla «Schlichtung»
germana; su nota distintiva va a ser la «presencia de un 6rgano mediador de
representantes tanto de trabajadores como de empresarios que deberd entender de
los conflictos referentes al proceso negocial en el dmbito con presencia o no de
terceros neutrales»; estamos pues ante una mediacidn independiente del Estado
y no profesional.

Los modelos gue destaca respecto los conflictos juridicos son dos esencial-
mente: el modelo judicial v el modelo arbitral. Dentro del primero destaca dos
alternativas: a) que la atribucién de competencias lo sea a tribunales no espe-
cializados (Ttalia); o, b), que lo sean a tribunales especificos, formados bien de
forma exclusiva por jueces y magistrados o bien con una composicién mixta con
miembros elegidos por trabajadores y empresarios.

L.a relacion entre sistema judicial y sisterna arbitral, «en cuanto alternativas
globales», tiene su punto de apoyo en la oposicion a los aspectos negativos de la
jurisdiccion ordinaria; por ello el sisterna arbitral no supone una alternativa para
los sistemas de jurisdiccion especializada. Destaca DEL REY que dichas posi-
bilidades de sustitucidn se han contemplado en dos circunstancias que pasan por
la «aproximacion» de los sistemas arbitrales -EE.UU.- a las desventajas del
modelo judicial ordinario -lentitud, coste, complejidad procedimental- o por la
insatisfaccidn con algunos resultados de las decisiones judiciales en sistemas
jurisdiccionales -Espafia-. De cualquiera de las formas destaca ¢l planteamiento
de problemas y cuestiones diferenciadas en relacidn con la Funcidn Pdblica, en
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sistemas arbitrales como en EE.UU., entre estas: la delimitacidon de materias
objeto de arbitraje es mucho méds compleja y el celo de la jurisdiccién en mantener
sus atribuciones en materias funcionariales.

EEEEY
i

Tras esta primera parte general, en sulibro sobre «Los medios extrajudiciales
de solucién de conflictos en la Funcién Pdblica», plantea en primer lugar ¢l
contexto y los rasgos generales que muestra este tema en el citado 4mbito.

Partiendo de una idea esencial, como es que «los medios extrajudiciales de
solucién de conflicto vienen determinados no sélo por la regulacidn ‘ad hoc” que
puede desatrollarse por la norma estatal o por la autonomia colectiva al respecto,
sino también por la regulacién y caracteristicas précticas del sistema negocial y
conflictual en la Funcién Piblica», se presentan unos rasgos generales tanto de
la negociacién colectiva como de la huelga en este ambito.

Entre los de la primera destaca que se halla en una primera fase de desarrollo,
su inarticulacion y el dato, bésico para comprender su especificidad, de que se
trata de un proceso negocial que si fracasa retorna al poder unilateral del
empleador (art. 37 LOR).

Con respecto a la huelga los datos esenciales giran en torno a su reconoci-
miento en fa Funcién Publica pese a su falta de regulacién, y a la alusién a los
servicios esenciales como problema fundamental del conflicto en este dmbito.

De la presentacién de los caracteres fundamentales de estos elementos
contextuales pasa a mostrar las caracteristicas generales de los medios
extrajudiciales de solucién de conflictos, rasgos comunes en conflictos juridicos
y de intereses que sirven como tal presentacion al andlisis, més detenido y critico,
de las pdginas siguientes.

Los rasgos a destacar son:

— Primero, el marco juridico diferente segin estemos er un conflicto de
intereses o ante un counflicto juridico.

- Segundo, el hecho de la propia novedad de la negociacién colectiva
funcionarial que plantea nuevos problemas como son la misma posibilidad de
plantear conflictos juridicos devenidos de fuentes diferentes.

— En tercer lugar, Ja simplicidad y la falta de coordinacion de la normativa
estatal; notas més criticables por cuanto esta tenia que servir de impulso a los
medios extrajudiciales de solucién de conflictos.

~ Por tiltimo, vy presentando el art. 38 del la LOR como normativa estatal
reguladora de estos medios extrajudiciales, avanza unos datos basicos sobre éste:
que, a), sélo contempla un medio de solucién: la mediacion formal; b) que no
existe una minima correlacidn entre proceso negocial, huelga y mediacién -
reflejo de la invertebracidn del proceso negocial y de los medios de presién
respecto los medios extrajudiciales de solucién-; y, ¢} que no existe a menor
consideracién respecto a la posibilidad de que un organismo o unidad adminis-
trativa promueva la aplicacién de las medidas de solucién y se encargue de su
propia viabilidad organizativa y procedimental —critica a la falta institucional—.
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Tras esta presentacion del contexto y de laregulacion del objeto principal de su
andlisis DEL REY nos introduce en los capitulos siguientes en el andlisis mds
detallado de este diferenciando entre conflictos de intereses y juridicos, primero
mostréndonos su configuracion, después presentindonos sus propuestas donde tormard
como referencia los modelos, comparados, que en la primera parte nos expuso.

En el capitulo que destina al estudio de los medios de solucion de conflictos
de intereses en la Funcién Pdblica parte diciendo que es en la negociacion de
acuerdos o pactos donde se va a centrar la mayor causa de conflictividad en la
Funcién Piblica. Destaca, asimismo, la facilidad con Ia que se puede legarauna
situacién de impasse final que conlleva, para una parte, la adopcion de medidas
de presion y fundamentalmente la huelga, y, para la otra parte, la consiguiente
posibilidad de determinar unilateralmente las condiciones de trabajo.

Partiendo de la innovacién que en si supone la regulacién de los medios
extrajudiciales en la Funcién Piblica, el estudio del autor tiene una doble
perspectiva: una, de andlisis y crftica al citado art. 38 LOR; y dos, de propuestas
de qué o cémo debe, o debiera, ser la regulacién de aquellos.

En cuanto la primera de éstas las cuestiones que destaca respecto la norma
referida pasan por ser: :

- La necesidad de mutuo acuerdo en las partes para nombrar al mediador no
siendo, en un estado de impasse de la negociacion, momento Optimoe para ello. Asi
optael autor por una seleccion externa que redujera el dificil acuerdo de las partes
a la aceptacién del mediador.

- La posibilidad de varios mediadores, posibilidad en si positiva pero
presentada con una gran inconcreccion. IR

~ El planteamiento de la propia idoneidad de la mediacién como forma de
solucién del conflicto en cuanto que el art. 38 no diferencia entre conflictos
juridicos y de intereses y se extiende a ambos. Esto, que pudiera entenderse como
una ampliacién innecesaria en una vision tradicional sobre la idoneidad de los

medios extrajudiciales de solucién de conflictos, ha de acogerse muy positiva-
mente, segtin el autor, por cuanto obvia cualquier exclusitn con carécter previo.

- El andlisis del reflejo procedimental de la mediacién formal por 1a que opta
el art. 38 LOR. Junto a un aspecto positivo, la eliminacién de condicionamientos
a priori, la critica al esquema o modelo de la norma citada -basada en el
«factfinding»- se centra en un triple aspecto: a) la exclusion que supone esta
opcion en si; b) la contrariedad que la publicidad, elemento base de este sistema,
puede tener con tespecto otro elemento esencial para el piopio éxito de la
mediacién como es la confidencialidad; y, ¢) Ia relatividad que 1a-_presién social
pretendida puede tener en el éxito de este tipo de mediacion. SRR

_Por tltimo, la constatacién de Ia inexistencia de toda delimitacién temporal
enla LOR.

Con respecto a la segunda de las perspectivas, nos prresenta o que deben ser
«bases para una ordenacién de los medios extrajudiciales de solucién de conflic-
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tos en la Funcién Piblica; las propuestas concretas que presenta giran en torno a
tres esencialmente: _ .
1. Dotar de coordenadas temporales al proceso negocial.
2. La combinacién de medios extrajudiciales diferentes.

extrajudicial de solucién de conflictos.

obviamente en este caso no laboral, el inicio de tal proceso. Junto a esta presenta

declaracién de impasse final. Aquf propone una fase en que las partes pu.edan'-
acudir, en primer lugar, a una mediacién informal Hevadaa cabo por un mediad

profesional aceptado por las partes del conflicto; en segundo lugar, y agota"d.
aquélla, estas podrian optar por la mediacién formal, llevada a cabo necesaria-

Jugar, pasar a una siguiente fase de arbitraje voluntario que podria ser ejerm.ta_.
en diferentes momentos y que lo serfa a cargo de persona no perieneciente ni a

de 1a mediacién informal o, incluso, habiéndose eludido la mediacién info_r_m
como segundo paso de Ja mediacion formab», tres pasos improbables par
propio autor pero no por si excluyentes. -

procedimiento». De esta manera se presentan las siguientes «combinacion‘?§>>:

1. Una primera combinacién entre los diferentes gradps de medl_a_(_:_l_én
fundamentalmente en cuanto la posibilidad de acudir en cualquier momento aun
aproximacion medial informal aun suspendiendo en su caso provisionalment Io
trémites de la mediacion formal. o Ses

2. Una segunda combinacitn puede ser la mediacién—arbitfaje_ o «med-aby
novedad esencial en 1a reciente evolucién de los medios extrajudiciales. __Co_m
nos dice el autor, «esta combinacion puede ser incluso prevista y ordqx_}_ad 1d
forma previa por las partes, de manera que estas puedan otorgar al tercero un
dualidad de poderes. Por un lado mediar en todos los temas, ¥, _po_r._otr :
aquellos en los que tras un plazo determinado o a determinar, no exista acuet
avanzar hacia el arbitraje». o

3. Por tltimo hay gue contemplar también medios con <<deter51}mad_o_s x_a_;ve;:;‘
de obligatoriedads. Fundamentalmente en los supuestos de afe(f(:ion aun servicl
determinado como esencial. Obligatoriedad que puede predicarse tanto de

diferentes: a una finalidad preventiva la mediacion; con respecto auna situac
tal de impasse y un perjuicio para la economfa nacional el arbitraje

3. La previsién por el Ordenamiento de medios obligatorios de solucion ';

Sobre la primera de las propuestas plantea la atribucién de conrdfzna_das..: :
temporales al proceso negocial. Disefia esta articulacién temporal en los siguien~
tes términos: primero, con respecto al inicio del proceso qegomal, plant.ea la::
necesidad de que, al igual que en el art. 89.1 del ET, se comunique a 1a Autoridad;

en segundo lugar lo que denomina «periodo de mediacién», anterior a: la:

mente por persona diferente de quien se encargé de la anterior; para, en tercer:

: tiva.
institucién encargada de la mediacién informal ni al drgano supemsdr’_-_gie .
proceso negocial. De cualquiera de las maneras para situarlo en el momgn_t‘o_
preciso «parece més probable como altemativa a la mediacioén formal y después

Junto a estas alternativas denominadas «puras» existen «variables que pl_i_ed_en_ _.
combinar medios extrajudiciales diferentes por una misma persona y en un mismo

mediacién formal como del arbitraje, aunque respondiendo a circunstancias
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Todoello conlleva lanecesidad de delimitar instancias heterdnomas alas que
se referird posteriormente el autor con mds detenimiento.

£ I

Con respecto los conflictos juridicos comienza DEL REY afirmando que «la
solucidn de conflictos juridicos de trabajo en la Funcidn Publica ha de ser uno de
los &mbitos que deba experimentar un cambio mds radical con la iniciacién de la
negociacién colectiva en 1a Funcién Piblica»; ello es asf porque la solucién de
conflictos juridicos en 1a Funcién Piblica se caracteriza, adn, POT tres 1asgos.
Estos rasgos son:

— Se trata de conflictos juridicos originados exclusivamente en la interpreta-
cién de normas estatales o autonémicas.

- Por esta misma razdn de ausencia de negociacion colectiva, los conflictos

" juridicos previstos en Ia LOR han tenido un cardcter exclusiva o predominante-

mente individuales.

—Entercer lugar la composicién de estos conflictos parten de la procedimental
administrativa seguida de 1a judicial en Ja jurisdiccién contencioso administra-

Todo ello conlleva que la composicidn de conflictos juridicos de trabajo en

la Funcién Pribiica venga caracterizado por rasgos como los de la unilateralidad
. --rasgo elemental de 1a via administrativa- y 1a de monopolio de la via judicial. A
: éstos, segiin DEL REY, 1a «respuesta general a tal necesidad de innovacién viene
-marcada por dos ejes centrales: bilateralizacién y extrajudicializacitn».

- Una vez que se plantea la cuestidén constitucional sobre la regulacién y

- promocién de los medios extrajudiciales y solventada ésta -dada la contribucitn
;4 una posicion positiva del Tribunal Constitucional siempre que la via judicial
quede «accesible tras el fracaso de estas vias extraprocesales»- se presenta la

uestidn central sobre las formas de composicion de conflictos juridicos que
parecen en el articulado de 1a LOR.Se detiene en el ya referido tantas veces art.
38, y su modelo de mediacidn formal, y en la posibilidad de constitucién de

“comisiones de seguimiento que se desprende del art. 33 de la misma norma.

- Con vespecto las Gitimas destaca el hecho de ser «comisiones potestativas»;

- opcidn legal que el autor fundamenta, méds que en la falta de adecuados precedentes
-enelsector laboral, en la concepeidn que se haya tenido sobre 1a eficacia de pactos

werdos. De cualquiera de las formas, y pese 2 1a LOR, se ha de considerar

necesaria una configuracién auténoma, orgdnica y procedimental, para «la

esolucién de los conflictos juridicos originados en el cumplimiento de los
mpromisos derivantes de la negociacion funcionarial»; no es «légico ni
veniente, ni juridicamente coherente desplazar laadministracién de lo acordado
una de las paries, en este caso a la Administracién Piblica»,

Con respecto la prevision del art. 38, ahora en referencia a los conflictos

Juridicos, se parte de la inadecuacién de este como dato esencial; como dice el

utar, esteart. «no es que sea insuficiente, es que es, sobre todo, inadecuado», Esta
adéecuacion se fundamenta en el hecho de que no se diferencia entre conflictos
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individuales y colectivos enla Ley que conlleva lainmediata cuestidn de la propia
aplicacion de la mediacién formal a estos conflictos.

Presenta las bases para la ordenacién de estos medios de composicion de
conflictos juridicos en ta Funcién Ptblica. Se parte de la diversificacion en la
ordenacién de las condiciones de trabajo de los funcionarios por cuanto van a
existir materias reguladas por la negociacién y materias no negociadas.

Con respecto las materias no recogidas por la negociacion, la aceptacion del
procedimiento actual -administrativo y contencioso- pasa por la afirmacién de
una reforma basada en dos premisas. Por una parte celeridad e incremento de la
participacién funcionarial; y, por otra, 1a necesidad de aproximar al laboral las
caracteristicas del procedimiento, caracteristicas como las de inmediatez, cele-
ridad y posible legitimacién procesal de cardcter colectivo.

En cuanto las materias negociadas, el primer paso parael autor ha de consistir
en la bilateralizacién del tratamiento de tales conflictos. En este caso, afirma, no
se trata de una reforma del procedimiento sino de una «auténtica alternativa» a
aquél. La confonmacion seria variable, segin la naturaleza individual o colectiva
del conflicto y, principalmente, segtin la dimension y estructura de la negocia-
cidn, .
En este sentido se aboga por la promocion de las comisiones paritarias; y, una
vez agotado el procedimiento intermo sin solucion, se requiere la intervencién de
uh tercero en sentido estricto. Destaca que, «en la linea de diversificacién y
flexibilidad», ha de abrirse una abanico amplio de posibilidades fundadas en tres
vias esenciales; mediaci6n, arbitraje y procedimiento contencioso-administrativo.
Todo elio apostando por la adecuacitn de un procedimiento extrajudicial basado
en la eficacia intrinseca frente al contencioso-administrativo actual; una eficacia
que lo sea tanto en términos de «rapidez» como de «calidad de resultado» y que
tanto se echa en falta en el actual procedimiento.

El libro sobre log medios de solucién extrajudicial de solucién de conflictos
en la Funci6n Piblica concluye con una serie de propuestas institucionales. Estas
ge centran en la constitucién de una «institucién piiblica, juridicamente auténoma
del Estado, y que posea total libertad e independencia para el desarrollo de sus
funciones mediadoras» junto a una «comisién supervisora». La primeraha de ser
institucién donde se vea regulado el nombramiento del mediador y tenga en
consideracién la dimensi6n sectorial y territorial de 1a cuestion, institucion que,
ademds, suponga una auténtica profesionalizacién del mediador. La «comision
supervisora», por su parte, se trataria de un rgano que sustituyera en la Funcién
Piiblica la Autoridad Laboral de dicho dmbito con funciones de atender como
tercero neutral a las partes.

L

Segundo cronolégicamente, el libro sobre los medios extrajudiciales en el
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dmbito laboral parte, al igual que el anteriormente resefiado, de la presentacion de
los cara‘cteres esenciales del contexto en que se sittian estos medios y de su marco
normativo. ) -

Se destacan los rasgos mds importantes tanto de la negociacién colectiva
como de la huelga desde la influencia que presentan en torno a los medios de
solucién de conflictos.

Con respecto a la negociacion colectiva lo hace desde una triple perspectiva:
a) squetiva, por la pluralidad de partes, fundamentalmente en el bando social -
que incrementan la posibilidad de conflicto, méxime cuando se va a exigir un
acuerdo del sesenta por ciento de la comision negociadora para los acuerdos de
ésta-, y por la creciente profesionalizacién de estas -con efecto contrario-; b) con
referencia al proceso, por su inarticulacién y por ser un proceso de «onda cortax,
seglin denomina el autor, dada la duracidn generalmente anual o bianual de la
eficacia de los convenios; v, ¢) referente a laestructura de lanegociacién de Ia que
destaca_ la multiplicidad de unidades negociales con una predominancia de la
provincial y un incremento del nivel de empresa,

Delahuelga destaca: a) su status juridico de derecho fundamental reconocido
constitucionaimente como tal; b) la pluralidad de sujetos legitimados para la
convocatoria y el ejercicio del derecho de huelga y la consiguiente relatividad de
la eficacia de la mediacién como férmula de composicion del conflicto; v,
finalmente, c}, con respecto al procedimiento resalta dos notas: la conformacién
del preaviso como plazo fundamental de inicio de los medios extrajudiciales de
solucién de conflictos y 1a necesidad que en el proceso de huelga aparece de llegar
a acuerdos en cuestiones concretas como la fijacion de los servicios minimos de
mantenimiento y seguridad.

Una vez que ha presentado estos caracteres de la negociacion colectiva y de fa
buelga pasa a describir el marco jurfdico constitucional de los medios de solucién
en referencia a otros derechos como los de negociacion colectiva, huelga v tutela
Judicial efectiva. Con respecto éste, el autor afirma 1a inclusién de estos medios en
clart. 37.2 dela Constitucion y la consecuencianegativa que ha tenidola vinculacion
esta 2 la regulacidn preconstitucional sobre 1a huelga v el cierre patronal.

Encuantolarelacion de estos medios conlahuelga y la negociacién colectiva
Ia.soiucién estd en foncién del tipo de medio de referencia; asi la cuestién
principal se centra en el supuesto de arbitraje obligatorio donde se plantea la
compatibilidad de este con aquellos derechos y cuyos argumentos se remiten al
Fundamento Jur{dico 19° de la conocida STCo de 8 de abril de 1981. Esta
disyuntiva en que se plantea la citada compatibilidad de estos medios con fos
derechos citados, aclara mas adelante, no se centra sine en 1a relacién de
gromocién de la negociacion colectiva que tienen junto al efecto posiblemente
limnitativo de fa huelga que, empero, no obsta a su constitucionalidad. En
referencia a la tutela judicial efectiva, v sin perjuicio de admitir mds adelante
¢6mo esta cuestion se centra en supuestos de solucién de conflictos jurfdicos, los
argumentos que se emplearon en la anterior obra sobre los medios de solucién de
conflictos en la Funcién Publica se viene a hora a reiterar; de esta forma confirma
la constitucionalidad de estos.




216 ANTONIO VALVERDE ASENCIO

Una vezesto se van a deducir una serie de rasgos generales del marco juridico
actual que después analizard con detenimiento. Sintéticamente enfatiza que nos
encontramos con un marco escasamente aplicado que, ademds, resulta con un
escaso éxito; junto aetlo destacael hechode ser un marco juridico permanentemente
provisional, con una formacién aluvional y con relativa complejidad que no ha
sido desarroliado legalmente ~con lo que este desarrollo se deja a la autonomia
colectiva- y que presenta un protagonismo irregular segiin las diferentes fuentes
ydependiendo del tipode conflicto (resaltandolo quellama «autosecundarizacidn»
de Ia regulacién prevista por la autonomia colectiva con respecto laestatal y, en
consecuencia, respecto la jurisdiccion).

seokeok

Llegado este punto muestra el abanico de los diferentes tnedios de solucién
de conflictos de intereses que se presenta en el marco normativo tanto a nivel
estatal y autonémico como con respecto la autonomia colectiva. Se centra en un
estudio descriptivo de la diferente normativa que regula, en aluvion, las formas
de composici6n extrajudicial de estos conflictos de intereses.

Presenta los medios que recoge la normativa estatal desde s contexto, esto
es, desde la referencia al inicio del proceso negocial. Estos medios vienen a ser
la mediaci6n genérica de la Inspeccién de Trabajo, los supuestos de mediacion
privadaex art. 89.4 ET y de mediacién administrativa recogidaen el RDL 5/1979
-desarrollada en el RD 2756/1979- para concluir con el procedimiento legal de
solucién de conflictos colectivos previstoen el RDLRT y los supuestos de medios
de solucién en caso de huelga de la misma norma. Una vez esta presentacién, y
descripeidn de su régimen juridico, alude a la trascendencia que la asuncion de
competencias por las CC.AA. tiene en la consolidacion y regeneracion de la
regulacién de estos en base al amplio margen de complementariedad de las
rnismas -fundamentalmente en cuanto sus funciones de ejecucién-; se refiere asf
la situacién de las competencias en este dmbito tienen las CC.AA. con especial
referencia a la Andaluza y 1a asuncién de estas por los denominados Consejos de
Relaciones Laborales. Alude por dltimo a la regulacién por la autonomia

colectiva de medios extrajudiciales citando a sus principales manifestaciones:
PRECO y AIPV -anivel autondémico vasco-y al Acuerdo Interconfederal Cataldn
de 1990, ' :

El aspecto mds destacable de esta exposicion se halla en lo que el antor
denomina «puntos criticos bsicos» en la ordenacitn actual de ios medios de
solucién de conflictos de intereses. En éstos diferencia entre mediacion y
arbitraje.

De la mediaci6n sefiala un dato esencial: su insuficiencia, pese a que el
Ordenamiento actual conoce de todo tipo de tnediacion, tanito por el tercero como
porel tipo en sf de ésta. A partir de este dato general desciende a un anglisis critico
de cada tipo de medio. '

Con respecto la mediacién politica del RDLRT subraya como notas carac-
teristicas el hecho de que la base «persuasiva» del tercero no estriba en sus
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fzonoczmientos y dotes de mediador sino en su cardcter de autoridad -de imperium-
junto a lo que califica como mediacién pasiva -no activa ni permanente-, no
profesionalizada, politicamente dependiente v, sobre todo en cuanto que se sitiia
enel dmbito de ésta, el que es especificamente una mediacién de crisis. De todos
estos cara_lcteres deduce, en consecuencia, que «la mayor limitacién aplicativa de
esta med_;acién ‘politica’ nace del mismo origen que su propia ventaja, v es el ser
una mediaci6n terminal para procesos negociales también en fases tenniﬁaleé, no
para supuestos de impasse inicial»; es pues, concluye, «més que una mediacién
promocional de la negociacidn» una mediacién «reductora de la conflictividad
laboral». '

En similar sentido centra la critica 2 la mediacién administrativa del RDL 5/
1979. E§pefcfﬂcamente Tespecto ésta subraya la falta de incidencia que ha tenido;
falta de incidencia que se justifica no s6lo en la «conversién orgédnicar» que sufrié
al desapa_recer el IMAC sino en la propia «burocratizacién o funcionarizacién»
de la gestién de esta normativa. Se trata de una mediacién de cardcter formal -aun
faltando el elemento de la publicidad de Ias recomendaciones-, por listas aunque
no profesionales, «predominantemente pasiva y burocratizada, con mediadores
no profesionales y tendencialmente centrada también en la reduccidn del conflicto
mds que en la promocitn de la negociacién colectiva que no aporta -...- una
configuracién netamente diferenciadora de 1a concebida por el RDLRT>.

’I‘¥as‘extender estas criticas a las figuras mediales ad hoc previstas en la
negociacion colectiva (AIPV) se centra en los supuestos de mediacidn tripartita
que se recogen en la misma (de nuevo en el AIPV, antes en el PRECO). Con
Tespecto €stas viene a decir que se trata de una mediacién pasiva, también
e§9801?1112ada pero no profesional de la que critica fundamentalmente su cardcter
tripartito por los problemas de adecuacion que en si presenta dado que este serd
adecuado para la solucién de conflictos juridicos no tanto para los de intereses
ademds de por ser pasiva y no profesional. ,

Desd‘e un punto de andlisis mds positivo alude 2 lamediacién de Ia Inspeccion
de Tra_bajo. Esta se trata de una mediacién potencialmente activa que si no es
profesional si es especializada y técnica -no politica-. La vnica limitacién que
de-:staca I?EL REY, ademds de su no profesionalidad, est4 en el hecho de ser al
mismo tiempo 6rgano de mediacién y cuerpo con capacidad de propuesta de
sancién por cuanto pueda interferir una funcién en otra. En este sentido concluye
afirmando que «se trata de una mediacién informal a mantener pero que tampoco

puede ser considerada como la que necesita en toda su extensién un sistema
avanzado de negociacitn colectivar.

‘Refiriéndose a los supuestos de mediacion obligatoria -obligatoriedad de Ia
med;acu’?n no del resultado- recogidos en el AIPV y en el RDL 5/1979 destaca,
como principio, una valoracién positiva. Esta se matiza, empero, con la «falta de
especificacion respecto las circunstancias que pueden aconsejar su imposicién»
{(ademés d_e la problemdtica que presenta su propia normativa y que antes destacd)
de Ia mediaci6n prevista en la normativa estatal. En esto, dice el autor, el AIPV
es mds concreto en cuanto que sefiala como causa para la mediacién obligatoria
los supuestos de impasse final prolongado.
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Se plantea ahora la critica sobre el arbitraje como medio de solucidn de
conflictos de intereses. Diferenciando entre los supuestos de arbitraje voluntario
de los de arbitraje obligatorio con respecto fos primeros comienza por destacar la
escasa regulacion en la normativa estatal; una normativa estatal que s6lo se limita
a sefialar tal posibilidad de arbitraje v el plazo y eficacia del ldudo cuando, segiin
el autor, ¢l arbitraje requiere que una norma defina minimamente los confines y
la forma en que ha de producirse la intervencidn del tercero, En definitiva, dice
DEL REY, «para la consecucion del protagonismo limitado pero trascendente
que le corresponde al arbitraje de intereses en un sistema avanzado de negocia-
cién colectiva, se requiere una serie de condiciones subjetivas, procedimentales
v sustantivas a cuya creacién la norma estatal en su redaccidn presenie no
coadyuvar; conllevando todo esto un importante efecto «desincentivadors.

Enrelacién a la regulacién del arbitraje voluntario en la autonomia colectiva
resalta la escasa importancia que este ha tenido en los conflictos de intereses en
1a medida en que esta figura ha quedado reservada para los conflictos juridicos.
Ello es asi salvo en el AIPV donde el autor valora positivamente regulacidn del
arbitraje voluntario para estos supuestos -lista de drbitros en el aspecto subjetivo,
desarrolla también una minima estructuracion procedimental...-; la critica a este
procedimiento se centra en la renuncia que conlleva a la adopcién de medios de
presién por las partes, a la fijacién de plazo para el denominado lando y a la
prevision de posibles recursos contra el laudo,

La referencia al arbritraje obligatorio estd obviamente en el dnico supuesio:
el del art. 10 del RDLRT. Partiendo tanto de la necesidad de todo sistema de
relaciones laborales de contar con un mecanismo dltimo de control de conflictos
y de su consecuente excepcionalidad sefiala DEL REY los aspectos negativos de
esta referencia legal; aspectos que sintetiza en su falta de regulacién y de
articulacién con otras medidas previas v en la mayor favorabilidad de una
mediaci6n obligatoria como supuesto de mecanismo de ultimisima instancia en
lugar de esta previsién de arbitraje obligatorio.

Contodo esto concluye, sobre el arbitraje en general, criticando la acentuada
falta de innovacién e imaginacién en la ordenacién de esta figura.

EE

En relacién a los supuestos de solucidén de conflictos colectivos juridicos
parte en su andlisis de la «vocacidn judicial» de estos; asi viene a afirmar que «los
conflictos juridicos laborales, colectivos o individuales, estatales o convencio-
nales, han nacido tradicionalmente en nuestro sistemna laboral con una vocacion
de resolucidn judicial, lo que se ha denominado como judicializacion de los
conflictos juridicos», Hay pues un auténtico «déficit de autorresolucion» en
nuestro ordenamiento que parte de la judicializacidn a que antes se aludia y que
se conecta con la «dificil competencia» que estos medios extrajudiciales tienen
con el procedimiento judicial por su grado de eficacia -junto a una visién
extensivade la tutela judicial efectiva en supuestos de conflictos individuales-. En
este contexto se destaca cémo es el trémite preprocesal, a través de la conciliacion
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?1’6213, la que se reserva a estos medios de solucién de contlictos. La nota
Cl:)r; ﬁa}n:ent.ai que destaca de estos medif)s para la solucién extrajudicial de
; ictos jgndmos enla autonomia colectiva es la evolucién que ha tenido, pese
;aai t{f,n'dznma de puestro Ordenamiento por la judicializacién; una evolucién que
la iniciado el legislador en la LPL (fundamentalmente su art. 153) através de la
limitacién de esta judicializacién a nivel colectivo potenciando la capacidad de
lag partes contratantes de un convenio para solucionar los conflictos colectivos
fundamentalmente de aplicacidn e interpretacion. ’
o IlJos puntos criticos basicos de la ordenacién de estos medios en los conflictos
Jur;§i1c§s colecti.mfs 56 centran en una doble perspectiva: desde las comisiones
ﬂa;‘; gi;c?iscz irélscll;a;(gfaripor unaparte y, por otra, desde larelacion del arbitraje con

Co_n respecto las comisiones paritarias la critica del autor alude a 1a falta de
potﬁ':nmacm‘n de sus funciones de administracién del convenioen cuanto que éstas
se c1rct‘mscnbt.m amerasactividades de trémite preprocesal y cuando lanegociacion
se dec1d{e Pporir més alld su regulacién es insuficiente. En este sentido cuando en
las comisiones paritarias se hace mencién a Ja mediacién y al arbitraje se puede
estar. re.ﬁnendo tanto a supuestos de mediacién y arbitrajes paritarios como a
mediacion y arbitraje en sentido estricto. '

]Z?e la rfie.nominada mediaci6n y arbitraje paritarios destaca fundamentalmen-
tesn m:'suﬁcaente eficacia. Esta se fundamenta tanto en Ia propia falta de eficacia
normativadelosacuerdos de la comisién como en la confi guracién descoordinada
que hace fa hormativa estatal con respecto la intervencion del tercero en la fase
preprocesai‘ Jjumto a la ausencia de un apoyo institucional adecuado a éstas. La
consecuencia de ello es que la mediacion juridica tiene un importante papel que
Jugar en la administracién del convenio; lo que ocurre es que para que tal
med?amén sea eficaz ha de dejar de ser mero trdmite burocratico desligado del
émbuo negocial. Eneste sentido respecto lamediacién de la autoridad laboral nos
diceel autor que «su importante papel no descarta su funcionalidad practicamente
excepcional»; asf la mayorfa de los convenios que se refieren a la mediacidn de
un tercero fo hacen en términos muy sucintos remitiendo, lo mas, la regulacién
estatal, ' ’

}Sn cuantg a la relacidn entre arbitraje y sistema judicial, partiendo de la clara
¥ mas extendida opeién en Derecho Comparado y de una referencia a éste —fun-
damlentalmente a EE.UU.~, DEL REY confirma la dificultad de que se opte por
unsistema gllobai dearbitraje comoen EE.UU. como sustituto del sistema judicial
dadala propia efectividad de éste, sin embargo aboga por que ésta no debe ser ébice
para un papel complementario de «implantacién selectiva» en que dicho sistema
plantearia ventajas que no tiene el sistema Judicial: son tas partes quienes designan
al tercero, es un tercero que «viene al conflictor, a medida de éste en definitiva.

L 2 S

| Cpncluye su trab{djo sobre los medios extrajudiciales de solucién de conflictos
colectivos en el dmbito laboral con lo que entiende han de ser las bases parala
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reordenaci6n de los medios extrajudiciales de solucién de conflictos laborales,
Estas responden sintéticamente a una necesidad de «robustecer el sistema de
negociacién colectiva» de la que deduce una serie de propuestas en torno a la
configuracién de los diferentes medios. Asi con respecto a los conflictos de
intereses propone un tipe de mediacion que desarrolle ana funcién de agilizacién
y reforzamiento de la negociacidn y que sea «voluntaria y activa, profesional y
técnica, institucional y piblica, neutral e independiente»; junto a ésta el resto de
propuestas presenta la de un arbitraje voluntario gue por excepcional no sea
manos importante en que se den las notas de ser, ademds de voluntario, «privado,
neutral e independiente». Entre los anteriores sittia a la mediacion formal como
instrumento intermedio de los anteriores de gran utilidad en situaciones de
oposicidn radical.

Refiriéndose a los medios de cardcter obligatorio con respecto la mediacion
del RD 2756/79 nos propone la necesidad de que concurran en el tercero una serie
de rasgos que entiende esenciales para esta mediacion; €st0s no son otros que su
cardcter neutral y no profesional -frente a la necesidad de que asi fuera en el
supuesto de mediacién voluntaria-. Con respecto al arbitraje obligatorio requiere
dos aspectos que no aparecen en laregulacidn del art. 10 del RDLRT: lanecesidad
de hacer alguna indicacién en cuanto al drbitro v Ja de regular el procedimiento.

Heen

En definitiva son trabajos en los que la opcidn de DEL REY es clara por la
promocién de los sisternas extrajudiciales de solucion de conflictos colectivos de
trabajo; promocitn necesaria en funcién dela «conveniencia de preveniry reducir
la conflictividad y el excesive uso de la via judicial»; basdndose, con cardcter
general, en «las insuficiencias (de recursos y de calidad de resultados) del sistema
judicial para la resolucion de todo tipo de conflictos». Por todo ello apuesta, desde
el principio, v en ambas obras, por lanecesidad de una regulacion de estos medios
extrajudiciales que cuide los aspectos institucionales y organizativoes, partiendo
de que éstos, «si armdnicamente integrados y desarrollados, pueden constituirun
elemento esencial en la eficacia y competitividad de un sistema moderno de
relaciones laborales, promocionando la negociacion colectiva y reduciendo el
indice de conflictividad -de interés y legal- no estrictamente necesaria».




