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PROLOGO

“La paz no es la eliminacién de las diferencias, sino simplemente el manejo
constructivo de las mismas”

WiLLiaM Ury

Raquel Castro Medina, joven investigadora, pero con la experiencia y
madurez de una doctora especializada en las relaciones laborales, nos trae, en esta
monografia, una reflexiéon sobre un mecanismo de solucion extrajudicial como via
para resolver los desencuentros que se producen en el marco de los procesos de
descuelgue convencional. Y es que, no podemos perder de vista que una situacion
de inaplicacion de convenio colectivo es un instrumento de flexibilidad interna
que trata de dar respuesta a un escenario de crisis empresarial y, en consecuencia,
de una situacion tensa, compleja y que puede desencadenar un conflicto colectivo.

Siendo asi, en el propio art. 82.3 del Estatuto de los Trabajadores se introduce
la posibilidad de reconducir estos desencuentros a los procedimientos previstos en
el contexto de los acuerdos del art. 83 del mismo texto legal y ahi, en ese ambito
es donde encontramos el SERCLA, como referente para resolver, de manera
extrajudicial, los conflictos en el seno de la Comunidad Auténoma Andaluza. Y,
en cuyo contenido, como no puede ser de otro modo, se incluye la mediacién
como férmula menos invasiva y traumatica para solventar los problemas entre las
partes. La eleccion del SERCLA, como podria ser la de cualquier otro acuerdo en
otro ambito geografico distinto responde a dos motivos claros. De una parte, a la
experiencia practica adquirida por la autora en este marco especifico y, de otra,
que puede ser extrapolable, perfectamente, a cualquier otro sistema autonémico.
Se consigue, de este modo, un trabajo de indudable utilidad real que esta llamado
a ser una referencia necesaria en el campo de la mediacion.

Se construye, en cualquier caso, una obra que se adentra en, primer término,
en la dinamica de los procesos de descuelgue de convenios colectivos como
instrumento estratégico para la ajustar las condiciones laborales en el contexto
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empresarial. Se emprende un analisis de los momentos mas significativos e
impactos derivados de las sucesivas reformas que han configurado la evolucién
de esta figura a lo largo del tiempo. Asimismo, como se ha sefialado, se subraya
la importancia del proceso de mediacién como instrumento clave en la gestion
de conflictos laborales, explorando aspectos de gran valor como la comprensién
integral del conflicto, las singularidades inherentes a la mediacién laboral y su
aplicacidn especifica en el contexto del Servicio Extrajudicial de Resolucién de
Conflictos Laborales de Andalucia (SERCLA).

El estudio particular de la mediacién laboral en el SERCLA se concentray
reflexiona sobre el régimen aplicable, el enfoque adoptado por el equipo mediador,
las partes involucradas y su legitimacion, asi como en la aproximacion especifica al
conflicto para abordar eficazmente la gestion de posiciones analogas y las posibles
situaciones de “punto muerto”. Ademas, se aborda con detenimiento la fase del
acuerdo, presentando una defensa sustentada de la idoneidad de la mediaciéon como
una herramienta idénea en la resolucién de conflictos laborales.

Finalmente, no se agota con ello el estudio realizado, sino que se presentan
una serie de conclusiones significativas, asi como propuestas de mejora que pueden
servir de punto de partida, tanto para los poderes publicos, como para los propios
mediadores. Se ofrece, en sintesis, una vision comprensiva y aplicada del tema en
cuestion que no deja en el tintero ninguno de los aspectos que pueden ser mas
relevantes.

Solo nos queda recomendar la lectura de esta oportuna monografia sobre un
tema al que normalmente se le ha prestado, de manera injusta, la atencién debida.
Y, como no, animar la joven doctora a seguir ofreciéndonos visiones practicas y
directas de materias tan relevantes para nuestra disciplina.

FraNcIsco ViLA TIERNO
Catedprdtico de Derecho del Trabajo

Enero 2024



INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DE LA OBRA

Participamos de un entorno en el que las secuelas de la pandemia, la crisis
energética, la inflacién y la exposicidon constante a los riesgos divergentes de la
revolucién industrial 4.0 dificultan la estabilizacion de los empleos e irrumpen
contra la recomposicion de la cohesion social al mismo tiempo que sirven de
pretexto para desdibujar en cubierta las garantias de la negociacion colectiva por
pujar mayormente a favor del tejido empresarial. Todo lo cual nos lleva a pensar -y
sin temor a equivocarnos- que en la contemporaneidad los Estados se construyen
en sentido tnico como “Estados de mercado” cuya preocupacion principal se
asienta sobre la eficiencia de la economia y en la mejora de la competitividad de
las empresas' pero... ;y el factor humano?

Desde luego el empleo es una cuestion social con toda la carga de valor
que ello supone con suerte que aiade a la ecuacion la reivindicacion de buscar
iniciativas tanto eficaces como equitativas para la regulacién institucional del
mercado de trabajo®. A tal fin, los poderes publicos y los agentes sociales, en la tarea
por encauzar unas y otras necesidades transversales a las politicas de empleo, se han
visto abocados a concentrar sus esfuerzos en segiin qué sectores de la negociacion
colectiva segun conveniencia.

Sea como fuere lo cierto es que la convulsion de intereses y demandas de
unas posturas u otras suponen un caldo de cultivo préspero para el afloramiento
de conflictos y crispaciones que no necesariamente requieren de la intervencién
de los juzgados. En el presente estudio nos centraremos en uno de los momentos
mas antagonicos en los que la voluntad de la empresa y de los trabajadores pueden
encontrarse del todo alejadas, esto es; en los procesos de descuelgue. Para ello,

1 MoNEREO PEREz, JL., La organizacion juridico-econémica del capitalismo moderno: El
Derecho de la Economia, Est.prel., a RIPERT, G., Aspectos juridicos del capitalismo moderno,
Granada, edicion a cargo de Monereo Pérez J.L., (Ed.) Comares (Col. Critica del Derecho),
2001.

2 MONEREO PEREZ, J.L y MOLINA NAVARRETE, C., “Politica de empleo y sistema de relaciones
laborales: la autonomia colectiva como fuente del derecho del empleo” TRABAJO. Revista
Iberoamericana de Relaciones Laborales, 2001, vol. 10, pags. 49-85.
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a modo de ilustrar este proceso a priori convulso y poner el valor el papel de la
mediacién como una herramienta eficaz en la descongestion de las discrepancias,
la estructura resultante de este proyecto de investigacion contempla el siguiente

orden:

En primer lugar, como cualquier iniciativa decidida a indagar sobre
una parcela de la realidad concreta, el trabajo parte de una suerte
cuestionamientos e inquietudes que justifican el porqué de este esfuerzo.
Tras los cuales se ordenan los objetivos y los subsiguientes epigrafes
destinados a enmarcar y defender las conclusiones.

Acto seguido, en segundo lugar, anunciado el enfoque se motiva la
metodologia escogida para responder de la mejor manera a los objetivos
preestablecidos supeditando asi, la dptica final del trabajo y su resultado®.

En tercer lugar, se ofrece una contextualizacién -sobre la cual se ha
avanzado ya algunas pinceladas in supra- con el propésito de centrar
el estado del arte constituyente de un insumo prioritario para iniciar
la andadura de cualquier tipo de investigacion (ya sea dentro de una
metodologia tradicional o una mas flexible interdisciplinar) *. Cabe
destacar que, en el recorrido por las paginas que dan forma a este espacio,
no se pretende dar una visiéon completa ni exhaustiva sobre el proceso de
descuelgue y sus vicisitudes. Vera el lector que se recoge simplemente los
aspectos justos necesarios para presentar la intervencion de la mediacion.
No quiere decir, sin embargo, que podamos pasar por alto exponer las
circunstancias externas e internas provocadas y aparejadas al descuelgue.
Es por ello que se dedican apartados concretos al anilisis de las medidas
de flexibilidad y a la negociacién colectiva teniendo en cuenta el mayor
0 menor apoyo proporcionado por las sucesivas reformas.

En cuarto lugar, el hilo argumentativo precedente, nos invita a indagar
sobre el impacto historico-legislativo de los medios extrajudiciales de
resolucion y el orden de prioridad procurado para los mismos como
forma de encauzar las discrepancias laborales respecto a las iniciativas
flexibilizadoras. En este sentido, para saber si, verdaderamente, la
mediacion puede suponer un cambio social al respecto es importante
que estudiemos previamente el conflicto laboral y sus particularidades.

En quinto lugar, como lo que nos interesa es estudiar este fenémeno en
sede del SERCLA, su situacion actual, la puesta en practica del modelo
planteado por el equipo mediador, la peculiaridad de la posicién de las

3 BATTHYANY, KARYNA, et al. Metodologia de la investigacion para las ciencias sociales: apuntes
para un curso inicial. (Ed.) Universidad Republica de Uruguay, 2011.

4 JIMENEZ BECERRA, A., “El estado del arte en la investigacion en las ciencias sociales” La
prdctica investigativa en ciencias sociales, vol. 29, 2004, pags. 11-158.
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partes y las posibles dificultades para alcanzar el acuerdo entre otras
cuestiones... el grueso del trabajo se centrara precisamente tal enmienda.

- Finalmente, se cierra el trabajo con la exposicion de la defensa de la
mediacion en estas coyunturas poniendo en valor sus bondades y su
capacidad de logran un acuerdo lo mas compartido y ventajoso posible.

En cuanto a la metodologia, la investigacidn se caracteriza por ser una
exploracion experta, sistemadtica y precisa. Partiendo de un contexto en el cual se
organizan las sistematizaciones relevantes para la investigacion, se plantean los
problemas e hipdtesis, se recopilan los datos, y se estructuran, sintetizan y analizan
con la mayor precision posible®.

Representa un proceso intelectual analitico y evaluativo que comparte
elementos comunes en todas las disciplinas cientificas, aunque también exhibe
particularidades especificas en cada una de ellas. Estas similitudes y diferencias
derivan tanto del objeto de estudio como, principalmente, de los objetivos
perseguidos con la investigacion. En este contexto, la investigacion en las ciencias
sociales abarca un contenido mas amplio y persigue finalidades diversas que deben
contemplar también una perspectiva historica asi como formular hipétesis sobre
cémo evolucionaria la sociedad bajo reglas diferentes.

La tarea inicial del investigador es identificar la regla aplicable y comprender
su contenido y, dado que las reglas juridicas no son inmutables, el método de
investigacion juridica implica contextualizar la norma, considerando sus
antecedentes historicos, su evolucion y las razones detras de los cambios legislativos,
asi como la evolucidn del contexto social, econémico o politico que influye en las
reglas juridicas. Asi pues, en el campo de la investigacion juridica, surge un nuevo
cometido en tiempos recientes que hace referencia a la situacion en la que, una vez
identificada la norma aplicable, esta no se cumple en la realidad social. Dicho de
otra forma, es posible que una norma existente no sea cumplida por la ciudadania o
las organizaciones destinatarias, o que no se cumpla en ciertos ambitos o sectores®.
A mayor abundamiento, la investigacion cientifica convencional, basada en un
enfoque légico-positivista, se ha quedado obsoleta y resulta insuficiente para
comprender estas nuevas dinamicas. En un mundo cada vez mas interconectado
y complejo, los problemas que enfrenta la sociedad no pueden entenderse
plenamente a través de una unica lente disciplinaria. Los fenomenos a analizar
son reciprocamente interdependientes, por lo cual cualquier drea que nosotros
cultivemos debiera tener en cuenta y ser respaldada por un paradigma que las
integre a todas’.

5 ANDER-EGG, E., Técnicas de Investigacion Social, Humanitas, Buenos Aires, 1990, pag. 23.

6 CRruz VILLALON, J. “La metodologia de la investigacion en el Derecho del Trabajo” Temas
laborales: revista andaluza de trabajo y bienestar social, num. 132, 2016, pags.73-121.

7 Vid. MARTiNEZ MiGUELEZ, M., “El paradigma sistémico, la complejidad y la
transdisciplinariedad como bases epistémicas de la investigacion cualitativa” REDHECS:
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En cualquier caso, la formulacién de una investigacion requiere que se
expliciten las metas que buscamos comprender: es imprescindible diferenciar entre
lo que se conoce y lo que no se conoce acerca de un tema para definir de manera
precisa el problema que se investigara. Un planteamiento adecuado del problema
de investigacion nos capacita para establecer tanto los objetivos generales como los
especificos, asi como para delimitar claramente el alcance del objeto de estudio®.
Para lo cual serd fundamental partir de una premisa inicial, de una hipotesis
capaz de instaurarse como toda una proposicién anunciada para responder
tentativamente a un problema’. En nuestro caso particular lo que se pretende es
comprobar la eficacia de la mediacion en los procesos de descuelgue cuando no
ha sido posible un acuerdo previo y, con ese propdsito se plantean los siguientes
objetivos motrices del trabajo:

1.- Examinar los momentos cruciales e impactos derivados de las reformas
sucesivas que han configurado la evolucion del descuelgue de convenios
colectivos a lo largo del tiempo.

2.- Evaluar la importancia de la mediacién como instrumento clave
en la gestion de conflictos laborales, explorando aspectos como la
comprension integral del conflicto, las singularidades de la mediacién
laboral y su aplicacién especifica en el marco del Servicio

3.- Analizar la mediacién online como un componente emergente en la
gestion de conflictos laborales, explorando sus beneficios y desafios.

Revista electronica de humanidades, educacion y comunicacion social, vol. 6, num. 11, 2011,
pags. 6-27.
Vid. SaBINO, C., El proceso de investigacion, Lumen-Humanitas, Buenos Aires, 1996.

9 Rojas SoriaNo, R., ParpINAs, E, “Metodologia y técnicas de investigacién en ciencias
sociales”. Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, vol. 16, nim. 59, 1974, pag. 132.

Recuperado a partir de: https://revistas.unam.mx/index.php/rmcpys/article/view/83786.
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CApPiTULO 1

EL DESCUELGUE

1. Tensiones y transformaciones: La negociacion Colectiva frente a
las medidas de flexibilidad laboral

En un mundo laboral caracterizado por la incertidumbre y la variabilidad
econdmica, la flexibilidad laboral se ha convertido en una palabra clave'. La
persistencia del desempleo masivo y sus devastadoras consecuencias fuerza una
profunda pero perspicaz revision de las practicas laborales, dando lugar a debates
complejos (e incomodos para una agenda politica populista) y a la emergencia de
nuevos enfoques en el analisis de esta arraigada realidad. Sin embargo, una y otra
vez, las cuasi idénticas medidas de flexibilidad contindan siendo en un recurso
recurrente, como si de la panacea se tratase, tentando hasta extremos indeseables
diversas materias e instituciones propias de nuestro ambito de investigacion.

En el caso especifico del mercado laboral espaiiol, dos olas de flexibilidad,
una externa y otra interna, han atentado significativamente contra las dindmicas
laborales. La primera de ella, impulsada en gran medida por las conexiones
economicas internacionales, se gest6 en la segunda mitad de los afios ochenta. Se
caracterizo por el auge del empleo temporal, que se convirtié en un rasgo distintivo
de sus politicas. Por el contrario, la segunda ola, interna y surgida durante la crisis
economica de principios de la ultima década, se centré en la reorganizacion del
tiempo laboral, las funciones y los salarios. Mientras que la primera ola fue el foco
principal de las reformas desde los aios noventa hasta la crisis actual, la segunda
se ha convertido en el objetivo central de las reformas laborales mas recientes?.

1 Recro, A., “Flexibilidad laboral y desempleo en Espana (reflexiones al filo de la reforma
laboral)”, Cuadernos de relaciones laborales, num.5, 1994, pags. 57-74.

2 MANZANERA-ROMAN, S., OrRTIZ GARCiA, P. y OLaz CAPITAN, A., “Trabajo y flexibilidad
laboral en un escenario de crisis econdmica: situacion del caso espaiol’, Areas. Revista
Internacional de Ciencias Sociales, 2017, nam. 36, pags. 87-95.
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Todo ello, nos muestra que la flexibilidad en estos términos es un concepto
polisémico® que, con cardcter general, sirve a una tactica empresarial disefiada para
retomar el control sobre la estructura de producciéon. Ademas, con una regulacién
legal al servicio de tal fin, las empresas gestionan sus procesos de ajuste y recurren a
mecanismos como el descuelgue convencional, el agotamiento de la ultraactividad
o el uso del despido colectivo. Estas medidas no solo han llevado a un aumento del
desempleo y a la disminucién de las condiciones laborales, especialmente en los
primeros tiempos de aplicacion de las reformas, sino que también han contribuido
a expandir estas practicas. No obstante, estas acciones terminan siendo aceptadas
como un mal menor debido a las altas tasas de desempleo que afectaban al pais
en ese momento®.

Bajo este enfoque, sin bien esta estrategia se traduce en una reduccién
previsible de los costes para las empresas, para los trabajadores, esto significa
enfrentar una incertidumbre creciente en sus condiciones de vida y empleo®. No
obstante, parece claro que los empleos de “baja calidad” no son simplemente el
resultado de la flexibilidad laboral en si, sino mas bien de situaciones donde los
trabajadores han perdido su capacidad de negociaciéon como grupo. Y, es que,
cuando los trabajadores tienen un poder de negociacidn efectivo, los efectos
negativos, especialmente en términos de inseguridad laboral, se minimizan
significativamente®. Como sabemos, la legislacion laboral establece que los
convenios colectivos tienen una eficacia general, segtin la concesion estipulada
en el art. 82.3 del Estatuto de los Trabajadores - en adelante ET- , siempre que se
sigan los procedimientos detallados en el Titulo III. Esta disposicion legal refleja el
cumplimiento del mandato constitucional que garantiza el derecho a la negociaciéon
colectiva y la fuerza vinculante de los convenios colectivos para empleadores y
trabajadores.

Ahora bien, el mismo precepto también prevé la posibilidad de inaplicar o
modificar ciertas condiciones de trabajo acordadas en el convenio colectivo. Este
mecanismo, considerado como un “mecanismo suspensivo’’, permite ajustes en
situaciones especificas sin invalidar por completo el convenio. Debemos resaltar
entonces la importancia del poder de negociacion en la determinacion de la
calidad del empleo, incluso en situaciones donde ciertas condiciones nacidas de la

3 MARTINEZ PASTOR, J.I, y BERNARD, E, “La flexibilidad laboral: significados y consecuencias”,
Politica y Sociedad, vol. 48, nim. 2, pags. 381-402.

4 ViLa TiErNO, E, “Empleo, reformas laborales y sostenibilidad del sistema de pensiones”, CEF,
2017, pag. 21-57.
MiGUELEZ LoBO, E, “La flexibilidad laboral’, Trabajo, nim.13, 2004, pags. 17-36.

6 MIiIGUELEZ LoBo, F. y PRIETO RODRIGUEZ, C., “Transformaciones del empleo, flexibilidad y
relaciones laborales en Europa’, Politica y Sociedad, vol. 46, num. 1, 2019, pags. 275-287.

7 LOpEZ LOPEZ, J., “Descuelgue del convenio colectivo y cambio de unidad aplicativa (2012):
Una interpretacion acorde con el modelo constitucional, Relaciones laborales: Revista critica
de teoria y prdctica, num. 4, 2014, pags. 17-32.
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voluntad y acuerdo colectivo pueden ser modificadas segtin en qué condiciones. La
capacidad de negociacion colectiva, por lo tanto, se convierte en un elemento de
contencion en la proteccion de los derechos laborales incluso ante situaciones poco
halagiiefias, asegurando asi la posibilidad de pactar un equilibrio preponderante
entre las necesidades de los empleadores y los derechos de los trabajadores en el
mercado laboral.

1.1. El descuelgue como instrumento para la adaptacion de las
condiciones de trabajo en el ambito de la empresa

Cuando aun arrastrabamos las desastrosas consecuencias provocadas por
las recesiones precedentes, llegaba en 2019 el inicio de un inesperado (aunque en
cierta medida predecible) desenlace forjado por la necesidad de frenar el rapido
avance del COVID-109.

Tan encomiables fueron los intentos de contencién del virus como
devastadoras sus secuelas en la salud de la poblacién y en el cronograma
socioecondmico. El panorama era devastador a todos los efectos y en todos sus
sentidos. La infraestructura del mercado de trabajo, erosionada e inestable, parecia
ceder por momentos dejando entrever sendas fisuras, algunas sobradamente
conocidas y otras aun por (re)conocer. Con todo y eso la nueva normalidad se
abria camino tras un agotador periodo de confinamiento, y las empresas retomaban
su actividad con incertidumbre en un contexto poco esperanzador y con el impetu
reformista del legislador en el itinerario inmediato. Poca fue la sorpresa cuando
una vez mas, la viciada apelacion a la estrategia flexibilizadora amedrentaba con
superponerse a cualquier otra alternativa a la hora de enfrentar la turbulenta
situacion del mercado de trabajo.

Sin embargo, esta vez, no hubiera estado de mas tener presente que la crisis
a la que nos enfrentabamos exhibia origenes disidentes en comparacién a sus
predecesoras® y, en consecuencia, requeria de otras propuestas. Histéricamente,
los declives de las economias capitalistas han encontrado sus raices en el propio
desenvolvimiento de las empresas y los mercados. Los promotores desencadenante
han sido, en su mayoria, una recesion originada ya sea por un considerable proceso
de endeudamiento privado, una disminucion de la demanda efectiva o la reduccion
de beneficios debido al aumento de costes, entre otros factores sobradamente
estudiados.

El impacto de pandemia no se limitaba inicamente al bienestar fisico y
mental de la poblacion, por lo que hubiera sido méds que aconsejable analizar
primeramente la complejidad que la acompaiaba antes de apresurarse a formular
las mismas estratagemas para un ulterior campo de batalla desconocido hasta el

8 ALBERT REcio, A., “Crisis laboral en Espafia: algunas evidencias” En AA.VV. Moreno
Izquierdo, J.A. (Coord.) La economia espafiola ante una encrucijada critica, Dossieres EsF,
num. 50, 2023 pags. 22-26.
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momento. Es mas, en términos mas precisos, dentro de las ciencias sociales, se la
califica técnicamente como un “hecho social total”. Esto implica que impacta y
perturba la totalidad de las relaciones y estructuras sociales, afectando a todos los
actores (politicos, sociales y econdmicos), asi como a las instituciones y valores de
la sociedad’.

Pese a todo, la urgencia por atender a las continuas demandas emergentes
y el desasosiego generalizado, pasaron por alto estas premisas y obraron
contraproducentemente en los diversos intentos de afrontar la decadencia futura
del tejido empresarial. Para alcanzar este ansiado objetivo, se propone confiar en los
mismos actores involucrados en las relaciones laborales, otorgandoles la capacidad
de establecer los elementos que deben definir las mismas adaptandose a la situacién
especifica de cada unidad de negociacion'®.

Es especialmente notable el papel que se le asigna a la negociacion colectiva
como herramienta de flexibilidad interna en el marco de la “flexiseguridad™'. El
legislador ha recurrido repetidamente a esta practica como respuesta a situaciones
adversas de crisis econdmica para abordar las deficiencias relacionadas con el
empleo. Esta solucion se ha convertido en un patrén recurrente, independientemente
de las particularidades de cada crisis, dando forma al Estatuto de los Trabajadores
desde su instauracion en 1980. Esta persistente presion por la flexibilizacién ha
perdurado durante 42 afos, alcanzando niveles notablemente elevados en la
actualidad. No sorprende, por tanto, la estrecha relacion entre la reforma laboral
de 2012 y estas medidas, dado este contexto de evolucion constante y adaptacion
del marco laboral.

A modo de ejemplo y, en los términos expuestos, si nos remontamos al
propdsito del legislador en los aflos 2011 y 2012 veremos que este no era otro que
reducir la rigidez de nuestro sistema de negociaciéon colectiva, focalizando sus
esfuerzos por redefinir la regla general de mantener inalterados los acuerdos a lo
largo del tiempo (art. 84 ET). Segun la perspectiva del legislador, demandaba una
mayor flexibilidad. De hecho, los ajustes impulsaron la modificacion legislativa
en tres esferas de accion: descuelgue convencional, articulacion y concurrencia, y
duracién de los convenios. Esta configuracién, lograda al margen del dialogo social,
sienta las bases de la nueva reforma de 2021'2. El quid de la cuestion residia en la

9 Mauss, M., Sociologia y antropologia, trad. T. Rubio de Martin, Madrid, (Ed.)Tecnos, 1971.

10 Vid. GoMEZ SaLADO, M.A., “La negociacién colectiva de los empleados publicos: algunos
aspectos puntuales de la regulacion en Espaia y Portugal”, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 62, 2022.

11 Vid. LAHERA FORTEZA, J. y VALDEs DAL-RE, E, “La flexiseguridaad laboral en Espaia”,
Documentos de trabajo, nam. 157, 2010, pags. 1-64.

12 ViLa TiErNO, E, Cuestiones actuales en materia de negociacion colectiva. Al hilo de la reforma
laboral del RDL 32/2021, de 28 de diciembre, Aranzadi, Navarra, 2022.
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falta de dinamismo y adaptacién de los convenios a la realidad empresarial si se
abrazaba pura y simplemente el fundamento del ex ante art. 84.

Dicho lo cual, sin duda, dentro del aborigen normativo y de reformas
laborales abanderadas de instaurar la flexibilizacion como solucién comodin para
enfrentar cualquier desventura, se desencadena una serie de tensiones especificas
que requieren de su debida atencion. Ante todo, la flexibilidad interna, propugnada
en las consecutivas modificaciones normativas, se manifiesta en diversas esferas,
incluyendo el descuelgue convencional y la adaptacion de la duracion y contenido
de los convenios. Tales cambios, establecen la antesala de un escenario en el cual
la normativa relativa a los descuelgues -que es el tema que nos interesa- va mas
alla de la simple inaplicacion del convenio colectivo, puesto que se introduce
la necesidad de definir condiciones de trabajo sustitutivas, generando asi una
controversia singular que amalgama elementos propios de los conflictos juridicos
y de los conflictos de intereses'?.

En segundo plano, dicha complejidad se manifiesta en la comprobacion
de la efectiva concurrencia de causas justificativas legalmente previstas para la
inaplicacion convencional. Ademas, surge un conflicto de intereses al exigir la
fijacion equitativa de condiciones alternativas a las que regian hasta ese momento
de modo que, cualquier controversia relacionada con esta materia presenta una
dificultad acentuada, destacando la trascendencia de la disparidad de intereses,
especialmente en momentos criticos. Finalmente, y en coherencia con lo expuesto,
este conflicto incide de manera significativa en un periodo delicado de la vida del
convenio colectivo, al incidir en la eficacia vinculante del convenio y la alteracién
del equilibrio de las condiciones de trabajo pactadas en el momento de su firma.

1.2. El descuelgue en cifras: evolucion y presencia actual

Llegados a este punto resulta conveniente detenernos en examinar algunas
cifras dispuestas a arrojar luz sobre el uso de este este instrumento de flexibilidad
por parte de las empresas. Antes de proseguir, sirva a modo de preaviso el hecho
de que los datos proporcionados por las estadisticas de convenios colectivos del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social ofrece sélo la cifra total de inaplicaciones
realizadas entre los meses de marzo y diciembre, que suma un total de 748,
afectando a 29.352 trabajadores.

13 Casas BAAMONDE, M. E., “Descuelgue salarial, acuerdos de empresa y conflictos de intereses
(Iy II)? Relaciones laborales: Revista critica de teoria y prdctica nim.1, 1995, pags. 23-38.
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Trabajadores afectados

Figura 1: Inaplicaciones de convenios y trabajadores afectados por mes

de deposito
180.000 3000
160.000
N 2500
140.000 AN
I’ \\ 7]
! N .8
,’ \ =
120.000 i \ 2000 5
/ g
) \ o
100.000 i o
] \ o
i 1500 z
80.000 ! =
! .2
| .. 3
60.000 I I 1000 .2
40.000 —
""""""""""" 500
20.000
0

0
2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Ministerio de Trabajo y Economia
Social [Ultimos datos actualizados a septiembre de 2023]. Enlace web: https://www.

mites.gob.es/estadisticas/cct/welcome.htm

Por otro lado, atendiendo al tamafio de las empresas, se evidencia que son
las empresas pequefnias de menos de 50 trabajadores las que han acudido con
mayor afluencia a este recurso. Y, de forma similar, se vislumbra una tendencia
hacia la reduccion de la proporcion de trabajadores afectados por inaplicaciones
en empresas de gran envergadura, mientras que se percibe un incremento en las
empresas de menor tamano. Ademas, parece observarse una tendencia decreciente
en el uso de este recurso por parte de las empresas, si atendemos al porcentaje de

trabajadores afectados. Este resultado es bastante l6gico, por cuanto la recuperacion
iniciada a partir de 2014 ha dado lugar a un aumento generalizado en las ventas
de las empresas que impide cumplir las condiciones necesarias establecidas en la

ley para llevar a cabo el descuelgue de un convenio colectivo.
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Figura 2: Inaplicaciones de convenios por condiciones de trabajo
inaplicadas
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Ministerio de Trabajo y Economia
Social [Ultimos datos actualizados a septiembre de 2023]. Enlace web: https://www.

mites.gob.es/estadisticas/cct/welcome.htm

Si atendemos al examinar la distribucion de las inaplicaciones y la afectacion
de los trabajadores segun las condiciones laborales, el proceso de inaplicacion y el
ambito funcional, surgen datos reveladores. En lo que respecta a las condiciones
laborales afectadas, destaca que la inaplicaciéon de acuerdos relacionados
con aspectos salariales, ya sea la cuantia, el sistema de remuneracién o ambas
vinculadas a otros factores, se erige como el motivo mas recurrente. Con respecto
al procedimiento utilizado para la inaplicacion, se aprecia que en la mayoria de
las instancias, es decir, en mas del 90% de los casos, se optd por llevar a cabo la
inaplicacién mediante un acuerdo durante el periodo de consultas. Por tltimo,
en cuanto al ambito del convenio afectado, practicamente en todos los casos las
empresas han inaplicado aspectos relacionados con convenios de alcance superior
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al propio. En relacion al porcentaje de trabajadores afectados, si bien la inaplicacién
de condiciones del propio convenio de la empresa afectaba a un significativo 25%
de los trabajadores sujetos a inaplicaciones en el aflo 2013, este porcentaje ha
experimentado una disminucidn constante hasta representar solo el 8,8% en el
afo 2016.

Un analisis exhaustivo de la casuistica destaca que las inaplicaciones tienen
un impacto particular en empresas y trabajadores del sector servicios. Aunque son
las empresas de menor tamano las que mas recurren a la inaplicacion, se observa
que el mayor porcentaje de trabajadores afectados ocupa puestos en empresas
de mayor envergadura, aunque estas diferencias con el grupo de empleados en
empresas mas pequefias tienden a reducirse de manera notoria. En términos
cualitativos, se identifica que la condicién laboral mas frecuentemente inaplicada
por las empresas es la cuantia salarial, y el método de inaplicacién mas comiinmente
empleado es el acuerdo durante el periodo de consultas. Por tltimo, se destaca que
la mayoria de las inaplicaciones se refieren a disposiciones de convenios colectivos
que abarcan un dmbito superior al de la propia empresa'*.

2. Algunos hitos e impactos de las sucesivas reformas en la figura

La reforma laboral de 2012, establecida en el Capitulo III de la Ley
3/2012, de 6 de julio, destinada a la reforma del mercado de trabajo, implemento
diversas medidas para fomentar la flexibilidad interna en las empresas. Esta
reforma permitio a las empresas enfrentar fluctuaciones en la demanda mediante
mecanismos alternativos al despido, como reducciones temporales de salario o de
jornada, preservando asi el capital humano de la empresa'. Asi pues, en virtud de
tales medidas, la reforma otorgd a las empresas la capacidad temporal para alterar o
inaplicar lo establecido en los convenios colectivos. Ademas, se concedi6 prioridad
absoluta al convenio colectivo de empresa sobre niveles superiores de negociaciéon
en la regulacion de diversas materias. Asimismo, se impuso una limitacién temporal
a la ultraactividad de los convenios colectivos, que quedé establecida en un ano
desde su denuncia, a menos que existiera un acuerdo en contrario.

La opcidn de la inaplicacidon definitiva del convenio colectivo durante la
etapa de ultraactividad (segun el articulo 86.3 ET) sigue siendo una alternativa para
las empresas en la actualidad. A pesar de que el articulo 82.3 del ET establece la
obligatoriedad de los convenios colectivos para todos los empresarios y trabajadores
dentro de su ambito de aplicacién y durante toda su vigencia, el descuelgue
convencional a través de un acuerdo de empresa o, en su defecto, un arbitraje,

14 RoDRIGUEZ GUTIERREZ, C. y CANAL DOMINGUEZ, J.E, “Andlisis de las inaplicaciones de
convenios tras la reforma laboral”, Revista de Economia Laboral, vol.13, num. 2, 2016, pags.
65-91.

15 Vid. CRuz VILLALON, J., “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo tras la
reforma de 2012”, Revista de Derecho Social, nim. 57, 2021, pags. 231- 248.
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representa una excepcion significativa a la eficacia general del convenio colectivo,
cuyo alcance no puede pasarse por alto'®.

A sensu contrario, otro de los cometidos reformistas se trata de la
modificacion del art. 82.3 ET -el denominado descuelgue convencional-, si aparenta
querer volver a la direccién marcada en el citado RDL 7/2011 por cuanto se ve
circunscrito al “descuelgue salarial vinculado a causas econémicas graves”. En
efecto, se planted suprimir la facultad de modificar cuestiones como el tiempo
de trabajo, mejoras voluntarias, etc. pero nada se decia frente a la posibilidad de
descolgarse del propio convenio de empresa -en el 2011 y antes solo era respecto al
sectorial-, ni si las causas econdmicas graves son las contempladas o definidas en
aquel RDL 7/2011 que es, al fin y al cabo, lo inmediatamente anterior a la reforma
de 2012"7.

Tras la implementacion de la Ley 3/2012, se han introducido cambios
significativos en el marco legal del descuelgue de las condiciones laborales
establecidas en los convenios colectivos. Estos cambios no solo amplian las éreas
en las que una empresa puede apartarse de las disposiciones convencionales,
sino que también unifican su regulacién en un unico articulo, especificamente el
articulo 82.3. Ademas, se ha establecido la obligatoriedad y el caracter vinculante
de recurrir a un arbitraje en caso de desacuerdo, permitiendo que cualquiera
de las partes involucradas someta la discrepancia a la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos - en lo sucesivo CCNCC-. Estos requisitos no
son particularmente complejos, lo que sugiere un esfuerzo por hacer que sean
facilmente adaptables a las diversas situaciones empresariales. Es importante
sefialar que los requisitos de fondo, como la existencia de una causa, se han
reducido significativamente en comparacién con las normativas anteriores. Incluso
se ha simplificado el proceso, eliminando la necesidad de que un juez laboral
evalue la relacion causa-efecto entre la medida tomada y el objetivo perseguido.
Esta disposicion legislativa crea una similitud con las condiciones del despido
colectivo segun el articulo 51 ET, presentando el descuelgue como una opcién
menos dréstica, casi como una fase previa al despido'®.

Es importante destacar un ultimo punto sobre la causalidad. Ademas del
procedimiento, la causalidad es el inico requisito legalmente necesario para
llevar a cabo el descuelgue, y esta normativa es imperativa en el sentido de que la
negociacion colectiva no puede aumentar los requisitos de causalidad establecidos

16 Vid. ViLa TIERNO, E, Cuestiones actuales en materia de negociacion colectiva... op. cit.

17 ViLa TiERNO, E, y CASTRO MEDINA, R., “La negociacion colectiva en la flexibilidad interna
dela empresa” en AA.VV. Medidas de reestructuracion interna empresarial desde la perspectiva
juridico-laboral: Las relaciones de trabajo post-pandemia COVID-19 y recientes reformas,
Murcia, Laborum, 2022, pags. 471-496.

18 NAVASCUES SARRATEA, A., “Descuelgue salarial y ultraactividad de convenios
colectivos.” Actualidad Juridica. nim.36, 2014, pags. 87-92.
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por ley ni imponer condiciones diferentes'®. Tal exigencia parece buscar equilibrar,
de alguna manera, el poder entre empleadores y empleados, asegurando que
las empresas no utilicen el descuelgue como un medio para reducir costes
arbitrariamente.

Por su parte, el proceso del descuelgue se convierte en el elemento central
de la reforma legislativa en este ambito, y su importancia, a pesar de partir del
mantenimiento de la estructura inicialmente establecida por reformas anteriores,
resulta incuestionable?. La implementacion de un descuelgue convencional
permite abordar diversas materias que, naturalmente, pueden apartarse de la
regulacion inicial del convenio del cual parten, marcando asi una nueva frontera
en los contenidos de la negociacion colectiva.

Por otro lado, del examen de la practica convencional asociada al articulo
82.3 ET implica evaluar, en primera instancia, si el régimen juridico de los
descuelgues convencionales es de caracter imperativo o dispositivo en el contexto
de la negociacion colectiva estatutaria. En otras palabras, se indaga si el convenio
colectivo puede disponer de la capacidad otorgada a ciertos sujetos para modificar
su regulacidn, intentando de alguna manera restringir las posibilidades de
descuelgue establecidas por el Estatuto?'.

La respuesta, tanto en el pasado como en la actualidad, debe ser negativa,
en virtud de varias razones: en primer lugar, porque resulta dificilmente admisible
condicionar facultades conferidas directamente por la ley a otros sujetos colectivos;
en segundo lugar, debido a que, especialmente tras la reforma de 2012, el régimen
legal del descuelgue forma parte del marco institucional de la negociacion colectiva,
al igual que las reglas de legitimacion para negociar o la concurrencia de convenios,
volviéndose indisponible para la negociacion colectiva; y en tercer lugar, porque
la imposibilidad de debilitar las facultades de descuelgue esta respaldada por la
claridad de la ley, tanto en cuanto a su finalidad, que es fortalecer el descuelgue
como alternativa a la destruccion de empleo, como en cuanto a su tenor literal,
que, después de la reforma de 2010, remite directamente al acuerdo de empresa?.

19 LousaDA AROCHENA, J.E, “El descuelgue del convenio colectivo’, Revista Galega de Dereito
Social, nim. 16, 2022, pags. 45-95.

20 Cruz VILLALON, J., “El descuelgue de condiciones pactadas en convenio colectivo tras la
reforma de 2012%, Revista de Derecho Social, nim. 57, 2012, pags. 231-248.

21 GORELLI HERNANDEZ, J., “Las reglas sobre concurrencia entre convenios en el Ordenamiento
Espanol” Derecho & Sociedad, nim. 37, 2011, pags. 71-80.

22 LOPEZ TERRADA, E. y Nores Torrgs, L.E, “La evolucion del tratamiento del descuelgue
salarial en la negociacion colectiva (2007-2015)” en AA.VV. Goerlich Peset, ].M. (Dir) y Diaz
de Atauri, P.G. (Coord.) Evolucién de los contenidos econdmicos de la negociacién colectiva
en Espania 82007/2015), Informes y Estudios Relaciones Laborales, nim. 113, Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, 2018, pags. 511-558.



La mediacion en el marco de los procesos de inaplicacion de convenios colectivos 27

En esta linea, también se ha discutido sobre a la eficacia juridica del
descuelgue?, si esta es de caracter subjetiva general o erga omnes y si cabe entender
que el acuerdo ha de tener eficacia juridica normativa. Y es que, si no fuera asi,
no existiria el descuelgue de condiciones pactadas en convenio estatutario. No
obstante, el hecho de que el acuerdo de descuelgue pueda tener eficacia normativa
no significa, que estemos ante un convenio colectivo estatutario; estamos ante
una manifestacidn distinta de la negociacidn colectiva, tal como se ocupa de
subrayar el propio ordenamiento legal. Los acuerdos de empresa son una expresion
particular del derecho a la negociacion colectiva, pero a diferencia de los convenios
colectivos estatutarios, los primeros no tienen aplicabilidad general y su naturaleza
es principalmente la de un contrato normativo sino que establecen obligaciones
entre las partes negociadoras y las personas a las que se destinan®.

3. El proceso de descuelgue y sus particularidades

Con el fin de salvaguardar el derecho constitucional a la negociacién
colectiva, el proceso de descuelgue implica la necesidad de llevar a cabo un
periodo de negociaciones tras el cual es altamente conveniente obtener un
consenso compartido, en la medida de lo posible, entre las partes involucradas®.
A tal fin, en primer lugar, y con cardacter perceptivo, el empresario debera abrir
un periodo de consultas con los representantes de los trabajadores legitimados
para participar, el cual puede culminar ya en este momento con un acuerdo
mutuo. La intervencién como interlocutores ante la direcciéon de la empresa en el
procedimiento de consultas corresponde a los sujetos indicados en el articulo 41.4
ET, para la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo®.

Durante el periodo de consultas, las partes involucradas deben dar a conocer
las razones del descuelgue y debatir sobre la posibilidad de mitigar o evitar sus
implicaciones. En este proceso, no se requieren formalidades excesivas; lo esencial
es llevar a cabo una negociacion efectiva basada en la buena fe y un genuino
espiritu de didlogo?’. La empresa tiene la responsabilidad de proporcionar a los
representantes de los trabajadores toda la informacion y documentacion necesaria
para facilitar las negociaciones y asegurar su éxito?. Este requisito de buena fe que

23 Vid. ALroNso MELLADO, C.L., “EL control judicial de la modificacién sustancial de condiciones,
la movilidad funcional y la movilidad geografica’, RDS, niim. 62, 2013, pags. 17-52.

24 MONEREO PE£REZ, J.L. y ORTEGA LozANoO, P.,, “Acuerdos colectivos, mediacién y arbitraje en
los descuelgues”, Temas Laborales, nim. 154, 2020, pags. 251-277.

25 GORELLI HERNANDEZ, J., La negociacion colectiva de empresa. Descuelgue y prioridad aplicativa
del Convenio de Empresa. Comares, Granada, 2013.

26 LOUSADA AROCHENA, JL.E, “El descuelgue ...” op. cit.

27 Vid. POQUET CATALA, R., “La interpretacion judicial del deber de negociar de buena fe”,
IUSLabor, nim. 1, 2016, pags. 1-22.

28 CoLAs NELIA, E., “Descuelgue e inaplicacion del contenido normativo del convenio colectivo’,
en AA.VV. Javega Chacartegui, C. y Lopez Lopez, J., Negociacion colectiva y gobernanza de las
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guia el periodo de consultas implica que los representantes de los trabajadores
puedan evaluar adecuadamente las razones detras del descuelgue y negociar
las medidas especificas propuestas. El objetivo es evitar o reducir los efectos del
descuelgue, y en tltima instancia, minimizar las repercusiones para los empleados
afectados®.

Aun asi, no perdamos de vista que todo este planteamiento responde a un
proposito claro: el aumento de la flexibilidad interna que, siendo resultado de
negociaciones, busca delegar en las partes la regulacion, por medio de acuerdos
convencionales, de aspectos que promuevan una mayor adaptabilidad a las
cambiantes necesidades del mercado®. Y es aqui, precisamente, donde puede
germinar el conflicto para el cual conforme al art. 82.3 ET, el canal de negociacion
Y, en su caso, los mecanismos para alcanzar un acuerdo respecto al descuelgue se
regira por el procedimiento de consultas contemplado en el articulo 41.4 del ET.

De otro lado, en caso de no alcanzar un acuerdo durante el periodo de
consultas, este hecho no puede ser suplido por la decision unilateral del empresario
una vez finalizado el mismo y antes de recurrir a la intervencion externa y
obligatoria, se han establecido otras instancias para resolver la discrepancia. Se
ha creado asi un sistema escalonado para gestionar el desacuerdo, que primero
implica la intervencion de la comision paritaria del convenio colectivo y, en tltima
instancia, la intervencion de los érganos de soluciéon auténoma de conflictos
colectivos®'.

Cuestion aparte es que los implicados queden sujetos a procedimientos
especificos de negociacion y acuerdo, previamente establecidos en la negociacion
colectiva como opciones alternativas al procedimiento de consultas. Es mds, en
su mayoria, los convenios incorporan algun tipo de clausula de remisién a los
instrumentos extrajudiciales de solucién de conflictos (conciliacién, mediacién o
arbitraje) que se hayan dispuesto mediante acuerdos interprofesionales. Dicho lo
cual, “dos son en verdad los objetivos del art. 82.3 ET: habilitar la funcionalidad de
los procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos cuando los convenios
colectivos no hubieran previsto esta posibilidad y hacer posible el juego de estos
mecanismos frente a las limitaciones que pudieran incorporar los convenios en

relaciones laborales: una lectura de la jurisprudencia tras la reforma laboral, Bomarzo, Murcia,
2016, pags. 87-112.

29 Por todas, STS de 30 junio 2011 (rec. 173/2010).

30 ViLa TiErNO, E, “Modalidades de contratacion y empleo. Contenidos de la negociacién
colectiva en el nuevo contexto laboral” Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y
bienestar social, num.140 2017, pags. 199-265.

31 SAEZ LaRra, C., “Descuelgue convencional y arbitraje obligatorio’, Temas Laborales, nim. 140,
2017, pags. 313- 368.
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su adhesion o llamada a tales procesos™2. Entendemos que, en la practica, serd el
empresario el interesado en dar comienzo a cualquiera de estas fases, asegurando
de esta forma la finalizacion del procedimiento, reuniendo los requisitos para llevar
efectivamente a cabo el descuelgue. Pero basta que una sola de las partes tenga la
voluntad de seguir para situar la discrepancia ante un tercero.

Anteriormente, ya se permitia la solucién extrajudicial en caso de
desacuerdos durante el periodo de consulta, sin embargo, ahora las partes pueden
optar por someterse directamente a mediacion o arbitraje, siempre que se realice
dentro del plazo maximo establecido para el periodo de consultas. Este acuerdo
puede limitarse a mediacion o incluir arbitraje, con la necesidad de suscribir un
compromiso arbitral detallado si se elige esta opcion. A pesar de la rigidez de los
plazos, las partes podrian acordar extensiones, aunque la interpretacion practica de
los plazos podria plantear desafios. Si se llega a un acuerdo durante la mediacion,
se considera equivalente a un acuerdo en el periodo de consultas y solo puede
impugnarse en casos de fraude, dolo, coaccién o abuso®.

Retomando la redaccion actual del ET se establece que en caso de desacuerdo
durante el periodo de consultas, cualquiera de las partes involucradas tiene la
opcion de remitir la discrepancia a la comision, aunque esto no es obligatorio.
Esta comision tiene un plazo maximo de siete dias para pronunciarse desde que
se le plantea la discrepancia. Si no se solicita la intervencion de la comision o si
esta no logra llegar a un acuerdo, las partes deben recurrir a los procedimientos
establecidos en los acuerdos interprofesionales de dambito estatal o autonoémico,
contemplados en el articulo 83. Estos procedimientos incluyen el compromiso
previo de someter las discrepancias a un arbitraje vinculante. En este caso, el laudo
arbitral tiene la misma validez que los acuerdos obtenidos durante el periodo de
consultas y solo puede ser impugnado siguiendo el procedimiento y los motivos
establecidos en el articulo 91 del Estatuto de los Trabajadores (articulo 82.3, parrafo
séptimo del ET).

Cuando el periodo de consultas concluye sin acuerdo y no son aplicables los
procedimientos mencionados anteriormente o estos no resuelven la discrepancia,
cualquiera de las partes puede presentar la situacion ante la Comisiéon Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos si la inaplicacion de las condiciones de trabajo
afecta a centros de trabajo de la empresa ubicados en més de una comunidad
autéonoma. En otros casos, se debe recurrir a los 6rganos correspondientes de las

32 Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos AA.VV. Garcia Murcia, | y Castro
Argiielles, M.A (Coord.), Clausulas sobre vigencia, descuelgues salariales y otras facultades de

alteracion o disposicion del contenido del convenio. (Ed.) Ministerio de empleo y Seguridad
Social, (Proyecto 210-2011)

33 ALronso MELLADO, C.L. y FABREGAT MONFORT, G., “Solucién auténoma de conflictos
laborales”, en AA.VV. Cruz Villaldn, J., Menéndez Calvo, M.R. y Nogueira Guastavino, M.,
Representacion y representatividad colectiva en las relaciones laborales: Libro homenaje a
Ricardo Escudero Rodriguez, Bomarzo, Murcia, 2017, pags. 541-559.
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comunidades auténomas. Estos 6rganos, ya sea en su conjunto o a través de un
arbitro designado por ellos mismos para garantizar su imparcialidad, deben tomar
una decision en un plazo maximo de veinticinco dias a partir de la fecha en que se
presenta el conflicto. La decisién tomada tiene la misma validez que los acuerdos
obtenidos durante el periodo de consultas y solo puede ser impugnada siguiendo
el procedimiento y los motivos establecidos en el articulo 91 ET.

Finalmente, la existencia del acuerdo implica que la justa causa no sea un
requisito preciso y estricto para el descuelgue de las condiciones de trabajo, lo que
relativiza la exigencia causal establecida por el articulo 82.3 ET, convirtiéndola en
una disposicion flexible. En cuanto a la posibilidad de impugnar el descuelgue por
falta de causa, las opciones para impugnar el acuerdo son limitadas y se restringen
a casos de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho. Esta limitacion afecta solo
al acuerdo y no se aplica a las decisiones de la comision paritaria, los sistemas
auténomos de solucion de conflictos o las resoluciones de la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos u érganos equivalentes.

En términos de posibilidades impugnatorias, se permite recurrir el acuerdo
si se sospecha que ha sido alcanzado mediante fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho. Es importante destacar que la impugnacion no esta relacionada con la falta
de causa del descuelgue, sino con la presunta utilizacion de practicas rechazadas
por la legislacion. Si bien las limitaciones para impugnar el acuerdo son claras,
otras vias de impugnacion permanecen abiertas**. Por ejemplo, la legitimidad de
los sujetos que participan en la negociacion del acuerdo de empresa puede ser
controlada judicialmente. Este control se extiende a todos los sujetos dentro del
ambito de aplicacidon del acuerdo, y el descuelgue solo afecta a los trabajadores
cubiertos por el convenio colectivo modificado. Sin embargo, surgen preguntas
cuando el acuerdo tiene un alcance mas restringido, como en el caso de un grupo
especifico de trabajadores, donde se deben evitar situaciones discriminatorias.
Ademas, existe la posibilidad de que el acuerdo de empresa afecte no solo a los
trabajadores activos, sino también a antiguos empleados, como los pensionistas,
segun lo establecido en el articulo 82.3 del ET, que permite el descuelgue en mejoras
voluntarias de la Seguridad Social. En conclusion, aunque las limitaciones para
impugnar el acuerdo son especificas, otros aspectos relacionados con la negociacion
y los sujetos involucrados en el acuerdo de empresa siguen siendo objeto de
escrutinio judicial.

Las consecuencias del descuelgue pueden extenderse hasta que entre en vigor
un nuevo convenio. Esto implica que no solo se aplican durante el periodo normal
de vigencia del convenio, sino también en casos de prdérroga y ultraactividad, hasta

34 BARRIOS BAUDOR, G. L, y BABARRO CID., C., “El procedimiento judicial de impugnacién de
los despidos colectivos: Una vision practica’, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 2016,
pags. 51-94.
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que un nuevo convenio sea implementado en la empresa®. En relacion a este tema,
es relevante mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo del 20 de junio de 2012
(RJ\2012\6844). Este fallo judicial contempla dos posibilidades frente a la situacién
previamente descrita: la primera es el acuerdo entre las partes para la aplicacion
de un convenio colectivo de alcance superior; la segunda, en caso de que no se
logre dicho acuerdo tras agotar el proceso de negociacidn, implica la aplicacion
automatica de dicho convenio. Es importante sefialar que en este ultimo escenario,
resulta necesario demostrar la imposibilidad de llegar a un acuerdo durante las
negociaciones, lo que hace que este enfoque sea notablemente significativo®.

35 ALvAREZ CUESTA, H., “Un intento mas para aclarar la concurrencia de convenios colectivos:
la reforma de la prioridad del convenio de empresa’, Revista Internacional de Doctrina y
]urisprudencia, vol. 27,2022, pags. 73-93.

36 Vid. ViLa TiERNO, E, Cuestiones actuales en ... op. cit.






CariTULO 2
EL PROGRESIVO PROTAGONISMO DE LA MEDIACION
COMO PILAR FUNDAMENTAL DE LAS RELACIONES
LABORALES

1. Unas primeras (y necesarias) reflexiones sobre la importancia de
la mediacion

Desde una perspectiva historica y de justicia social, la mediacién se
considera un medio invaluable para unir a las personas en torno a intereses
compartidos, promoviendo la creacion de vinculos y estructuras comunitarias
mas solidas.Esta practica, que tiene raices profundas en diversas ras a lo largo de
la historia, ha demostrado ser un método eficaz para resolver disputas mediante el
razonamiento y la comprension mutua, en lugar del conflicto y la confrontacion.
Las primeras manifestaciones de mediacion en Espaia pueden rastrearse hasta la
Edad Media, cuando figuras destacadas como maestros, médicos y ancianos sabios
eran consultadas, constituyendo recursos sociales para la resolucion de conflictos.
Aunque los procedimientos de mediacién y arbitraje en la resolucion de conflictos
laborales se incorporaron tardiamente a nuestro sistema de relaciones laborales,
actualmente desempenan un papel fundamental en el entramado institucional
del sistema. Estos distintos procedimientos se introdujeron de manera progresiva
a medida que se intervenia en la regulacion sustancial que definia el alcance y
proposito de la mediacion o el arbitraje.

En la actualidad, la promocién de una cultura de mediacidn se presenta como
una alternativa robusta para evitar conflictos judiciales innecesarios. Esto implica
no solo la capacitacion de los profesionales del derecho en técnicas de mediacion,
sino también una reconfiguracion de los curriculos universitarios para incorporar
una comprension profunda de estas practicas alternativas. La mediacion, cuando se
aborda con seriedad y compromiso, puede transformarse en un pilar esencial para
el acceso a la justicia y la resolucion de conflictos en nuestra sociedad.
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Aunque se reconoce la relevancia de esta labor, para abordar la nueva
perspectiva de mediacion que se presenta en este trabajo, es esencial retroceder a
la década de los 80. Fue en estos aflos cuando surgieron las primeras experiencias
formales de mediacién en nuestro pais. La evolucion gradual de estos mecanismos
esta estrechamente ligada a intervenciones normativas que han delineado el
alcance de la mediacion y el arbitraje. La autonomia colectiva ha surgido como
un elemento central en el marco legal, especialmente en los sistemas voluntarios
de resolucién de conflictos de naturaleza colectiva. Desde los afios ochenta, la
creacion de acuerdos interprofesionales autonémicos ha evolucionado hacia una
integracion mas amplia a nivel nacional en la década de los noventa, impulsada
por intervenciones legislativas de mayor alcance.

El Estado se erige como mediador y garante de la equidad en estas relaciones.
Dada la creciente complejidad de las relaciones laborales y las posibles desigualdades
entre trabajadores y empresarios, se han establecido mecanismos para resolver las
diferencias de manera justa. Los drganos jurisdiccionales, como se estipula en el
articulo 24.1 de la Constituciéon Espafiola, se han convertido en un recurso de gran
valor para asegurar la tutela judicial efectiva y mantener un equilibrio minimo
entre las partes comprometidas en el conflicto. Ante este precepto constitucional
cabria cuestionarse la admisibilidad de los medios extrajudiciales mds ain cuando
entra en juego la Directiva 2008/52/CE que impone a los estados miembros la
prevision legal de la mediacion. Pero la respuesta parece obvia puesto que si bien
la constitucion atribuye en exclusiva a los 6rganos del Poder Judicial el ejercicio
de la funcién jurisdiccional no impide que que los conflictos juridicos puedan ser
resueltos por otras vias que se presenten mas convenientes y agiles.

El valor de la mediacion radica en que representa un proceso voluntario
de resolucidn de disputas en el cual las partes en conflicto son asistidas por
un mediador neutral. Este mediador desempeiia un papel fundamental como
facilitador de la comunicacion, permitiendo que las partes expresen libremente sus
puntos de vista, opiniones, intereses y necesidades. Durante el proceso mediador,
las partes colaboran y dialogan bajo la guia experta del mediador, quien facilita
la aproximacion de sus posiciones para alcanzar un acuerdo mutuo. Aunque el
mediador no tiene la obligacién de proponer acuerdos, su capacidad para ofrecer
sugerencias constructivas es de gran utilidad. La mediacion se convierte en un
recurso valioso cuando las partes no pueden resolver sus diferencias a través de
negociaciones directas. Conviene destacar que, a diferencia de la jurisdiccion o el
arbitraje, el mediador no impone una solucidn; su funcién se limita a colaborar
y asistir a las partes para encontrar una resolucidn a través del didlogo y la
negociacion. No obstante, conviene subrayar que estos procedimientos no aspiran a
reemplazar el sistema judicial existente. En cambio, buscan llenar el vacio dejado por
los ineficaces y pasivos mecanismos de conciliaciéon administrativa. Estos sistemas
ofrecen una alternativa complementaria, especialmente valiosa en conflictos donde
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intervienen consideraciones mas alld del ambito estrictamente legal, como factores
economicos, técnicos, de oportunidad, sindicales, comparativos o de equidad pura.
Ademads, son especialmente utiles en situaciones donde la solucién judicial no es
viable, como es el caso de las negociaciones.

Retomando la trayectoria histdrica, en 1996, surgi6 en Espafia la primera
propuesta formal para recurrir a la mediacién y al arbitraje laboral a través del
Acuerdo sobre Solucion Extrajudicial de Conflictos Laborales (ASEC). Este acuerdo,
respaldado por asociaciones sindicales, empresariales y el Gobierno nacional, se
enfoca en los conflictos colectivos, dejando fuera los conflictos individuales o
interpersonales. No obstante, si bien este fue el primer acuerdo estatal, algunas
comunidades auténomas ya disponian por ese entonces de sistemas similares, y,
ademas, la mediacion y el arbitraje ya contaban con regulaciones en leyes laborales
desde hacia décadas.

Por su parte, el articulo 85.3 ET establece los elementos minimos que deben
contener los convenios colectivos, permitiendo a las partes incluir disposiciones
adicionales segtin lo consideren necesario. A pesar de su alcance limitado, aborda
cinco aspectos fundamentales, como la identificacion de las partes contratantes,
el ambito personal, funcional, territorial y temporal del convenio, asi como
la modalidad y condiciones para su denuncia, junto con el plazo minimo
requerido para dicha denuncia antes de la expiracion del convenio. Este listado
se complementa con dos cuestiones relacionadas con los procedimientos de
resolucion extrajudicial de conflictos colectivos, destacando asi la importancia de
estos mecanismos en el dmbito laboral. No obstante, no especifica los instrumentos
concretos que deben incluirse, aunque se presume que la mediacién es uno de los
aspectos fundamentales.

En primer lugar, se destaca la necesidad de incorporar medidas efectivas
para resolver las discrepancias relacionadas con la no aplicacién de las condiciones
laborales mencionadas en el art. 82.3 ET adaptando los procedimientos establecidos
en los acuerdos interprofesionales a nivel estatal o autonémico. El segundo aspecto
es la designacion de una Comision Paritaria que represente a las partes negociadoras
y se encargue de cuestiones establecidas por la ley, asi como de aquellas que le
sean atribuidas, estableciendo procedimientos y plazos de actuacién, incluida
la resolucién de discrepancias a través de sistemas no judiciales de solucion de
conflictos definidos en acuerdos interprofesionales estatales o autondmicos segtin el
art. 83 del mismo texto. Y, en tercer lugar, subrayar que la promocion de los medios
de solucién extrajudicial de conflictos se enmarca en el contexto de flexibilizacion
de las relaciones laborales, buscando la pronta resolucion de discrepancias tanto
en la aplicacién de medidas legales como en la negociacidon e implementacion de
convenios.
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Todo lo cual adquiere una especial importancia en complejo escenario
del actual panorama econémico donde las relaciones laborales se encuentran
inmersas en una dindmica de constante tension entre empleadores y empleados.
La incertidumbre econdmica y las fluctuaciones del mercado han exacerbado estos
desafios, generando una necesidad urgente de adaptacion y resoluciéon. A mayor
abundamiento, la entrada en vigor de la nueva reforma laboral para el 2022, segun
el Real Decreto Ley 32/2021 del 28 de diciembre, ha generado tensiones y gran
incertidumbre en las relaciones laborales, dando lugar a nuevos conflictos y la
necesidad urgente de encontrar soluciones efectivas. En este contexto, se hace mas
evidente la necesidad de desarrollar medidas extrajudiciales para la resolucion
de controversias laborales. Es mas, podemos afirmar que los mecanismos de
resolucidn de conflictos colectivos laborales, especialmente aquellos orientados
a través de procesos de mediacion, han adquirido una funcién de importancia
decisiva en el desenvolvimiento de nuestras relaciones laborales. Existe un consenso
significativo en relacion con la apreciacion positiva de dichos mecanismos dentro
del entramado institucional que regula las relaciones colectivas de trabajo.

2. La mediacion laboral y sus singularidades

Ya se ha dejado constancia de la consideracién de la mediacién como
un proceso dindmico e interactivo, cuya efectividad, viene determinada por un
conjunto muy amplio de variables concerniente tanto a los sujetos implicados
y sus conductas como a factores situacionales y contextuales. La intervencién
de una tercera parte en un proceso de negociacion no siempre es eficaz para
la consecucion de un acuerdo, puede darse incluso situaciones en las que una
intervencion ajena a las propias partes interesadas pueda generar dificultades que
pocas veces son reconocidas por los mediadores y sus mas entusiastas defensores,
es por ello que las estrategias empleadas por el mediador son profundamente
relevantes para el resultado de la mediacion.Y, es que, a través de diversas estrategias
disefiadas para resolver disputas, es posible evitar que los desacuerdos se agraven
y lleguen a situaciones no deseadas como juicios o arbitrajes. Cuando las partes
se comprometen sinceramente en el proceso de mediacion, dispuestas a dejar de
lado las emociones derivadas del conflicto, existe la posibilidad de encontrar una
solucion justa para el problema. Aunque la mediacién no asegura una solucion
satisfactoria para ambas partes en todos los casos, el proceso en si mismo actua
como un mecanismo para prevenir la escalada del conflicto.

Empero, la mediacion se destaca por su notable flexibilidad, una
caracteristica que se traduce en diversas ventajas. La capacidad para llevar a cabo
sesiones conjuntas entre las partes y el mediador, asi como reuniones privadas
individuales, ofrece un enfoque adaptable y personalizado. La duracién de las
sesiones y el propio procedimiento son maleables, lo que lo convierte en una
alternativa agil en comparacion con los procesos judiciales rigidos. Igualmente,
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la mediacion permite que las partes sean coautoras de su acuerdo, lo que no solo
aumenta la probabilidad de cumplimiento, sino que también promueve una mayor
satisfaccion con el resultado. En tltima instancia, la mediacién ofrece a las partes la
oportunidad de resolver sus conflictos de manera colaborativa y eficaz, facilitando
la transicion de estilos mas individualistas a enfoques evolucionados de resolucién
de conflictos, como la colaboracién y el compromiso.

La esencia de la mediacion la constituyen, sin duda, los principios sobre los
que se esta consolidando, su importancia se encuentra en ser factores decisivos
que dan forma a la practica mediadora. Estos principios son el ntcleo central que
guia la mediacién, sirviendo como base para construir el proceso y los acuerdos
que las partes establecen en él. La Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles los recoge sistematicamente en el Titulo II bajo la
rubrica “Principios informadores de la mediacion”. Estos son: la voluntariedad y
libre disposicion (art. 6), la igualdad de las partes e imparcialidad de los mediadores
(art. 7), la neutralidad (art. 8) y la confidencialidad (art. 9). Juntos con ellos se ubica
también el art. 10 respecto a la disposicion de las partes afirmando que:

- La organizacién de la mediacion se ajustara a las preferencias de las
partes involucradas.

- Durante el proceso de mediacidn, las partes se comprometen a
interactuar entre si siguiendo los principios de lealtad, buena fe y respeto
mutuo.

- El compromiso de someterse a la mediacion y el inicio de este proceso
impiden que los tribunales conozcan las disputas relacionadas con la
mediacidn, siempre y cuando la parte interesada lo alegue mediante
una declinatoria.

- Esimperativo que las partes colaboren de manera continua y respalden
la labor del mediador, manteniendo una deferencia adecuada hacia su
desemperio.

La cuestidn es que, tras la publicacion de la citada, ley su art. 2 estable el
ambito de aplicacion de la misma dejando claras las materias excluidas de su
regulacion, tales como la mediacion penal, la mediacion con las Administraciones
publicas, la mediacion laboral y la mediacién en materia de consumo. La omision
de la mediacidn en estas areas se justifica por la singularidad de cada caso o por
el hecho de que en algunos sectores la mediacion existe desde hace tiempo y en
otros se regula mediante vias que superan el alcance de la ley como es el caso de
la mediacién laboral.

La mediacién laboral encuentra su marco normativo en el ET, la Ley
Reguladora de Jurisdiccion Social y disposiciones convencionales como los
Acuerdos sobre Solucién Auténoma de Conflictos Laborales (ASAC) y convenios



38 Raquel Castro Medina

autondmicos. Este enfoque regulatorio se alinea con la instauracién y regulacion
de la negociacion colectiva y el derecho de libertad sindical establecidos en la
Constitucion (articulos 37.1 y 2 y 28.1, respectivamente). Ademads, la mediacién
estd sujeta a la normativa de la LRJS, asegurando la eficacia y ejecutividad de los
acuerdos alcanzados, en cumplimiento de los objetivos de la Directiva 2008/52/CE.

Los Acuerdos Interprofesionales, como el ASAC V1, incorporan principios
fundamentales al procedimiento de mediacion, tales como oralidad, celeridad,
concentracion, contradiccion, gratuidad y audiencia. Estos acuerdos promueven
la gratuidad de los procedimientos de mediacion, fortaleciendo su cardcter
preprocesal en ciertos casos. La Resolucion de 10 de diciembre de 2020, que registra
el ASAC VI, destaca principios rectores como la gratuidad, audiencia de las partes,
celeridad, imparcialidad, contradiccién, igualdad y respeto a los codigos éticos
y legales. Ello no quiere decir que no se acoja a los principios vertebradores del
proceso sino que habra que anadirles, si fuera el caso, algiin matiz.

Por ejemplo, respecto a la voluntariedad el art. 63 de la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la jurisdiccion social establece que: “serd requisito previo
para la tramitacion del proceso el intento de conciliacion o, en su caso, de mediacién
ante el servicio administrativo correspondiente o ante el 6rgano que asuma estas
funciones que podra constituirse mediante los acuerdos interprofesionales o los
convenios colectivos a los que se refiere el articulo 83 del Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, asi como mediante los acuerdos de interés
profesional a los que se refieren el articulo 13 y el apartado 1 del articulo 18 de la
Ley del Estatuto del trabajo auténomo”.

Pero entonces... ;Cémo reconciliar la voluntariedad con la existencia de
una instancia de mediacidn obligatoria impuesta por ley? Aunque pueda parecer
contradictorio, la obligacion establecida se limita a la participacién en una reunién
de mediacion con el objetivo de alcanzar un acuerdo. No existe la obligacion de
asistir a reuniones adicionales ni, por supuesto, de llegar a un acuerdo. Es crucial
destacar que la falta de participacion en reuniones posteriores no conlleva ninguna
sancion para la parte renuente, ya que imponer penalidades socavaria por completo
la naturaleza voluntaria del procedimiento.

Ya adelantamos que, en sede del SERCLA las partes deben comparecer
cuando se requiera, aportando documentacion solicitada y relevante, pudiendo
actuar con asesores, con comunicacion a la Comision de Mediacion. La
comparecencia en los actos es obligatoria, salvo causa justificada, comunicandose
a la otra parte para posponer el acto. En consecuencia, la falta de comparecencia
del solicitante conlleva la conclusion del procedimiento con archivo de actuaciones,
documentado en un acta. Si la otra parte no comparece, se considera el acto como
intentado sin efecto, con acta correspondiente. La Presidencia dirige y modera los
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debates, pudiendo dar por concluido el procedimiento con acuerdo previo de la
Comision de Mediacion.

Otra cuestion seria el principio de intermediacidon. Realmente, la Ley
5/2012 no dice nada de forma expresa, pero si el objeto de la mediacién resulta
ser fundamentalmente solventar las discrepancias entre las partes estancadas
por falta de una comunicacidn efectiva (entre otros motivos) poco sentido
tendria no presuponer la presencia de las mismas durante el proceso. En el caso
de la mediacién individual, el trabajador debe participar personalmente en el
procedimiento, ya que es el principal interesado y posee informacion crucial que
contribuira a la resolucién del proceso. Ademas, en el articulo 16 del Reglamento
del SERCLA se alude a esta caracteristica de la mediacion al indicar que las partes
deben comparecer. Ahora bien, en ciertos Acuerdos Interprofesionales dentro del
ambito colectivo, se permite que las partes participen en el proceso personalmente
0 que envien a sus representantes.

El procedimiento se ajusta a la voluntad de las partes, siempre bajo el respeto
de reglas fundamentales que reflejan los principios de lealtad, buena fe y mutuo
respeto, prohibiendo actitudes perjudiciales o desleales que puedan obstaculizar
el proceso o afectar a la otra parte. Insultos y practicas obstruccionistas no son
tolerados. En este contexto, la destreza del mediador es crucial para orientar a
las partes. Segun el articulo 22 de la Ley 5/2012, el mediador tiene la facultad de
concluir el proceso si una de las partes actiia de mala fe.

En relacion con las fases del proceso, su nimero y contenido pueden variar
segun el modelo de mediacion adoptado e incluso entre mediadores dentro de un
mismo enfoque. El Titulo IV de la Ley 5/2012 disefia la estructura del procedimiento
el cual siempre inicia previa solicitud de comun acuerdo entre las partes - o a
peticién de una sola si hubiera pacto de sometimiento entre amas- que debera ser
presentada ante el Registro del Organo Mediador correspondiente (art. 16). Una
vez registrada la solicitud, el mediador o la instituciéon de mediacién convocardn a
las partes para la sesion informativa tras recibir la solicitud, salvo acuerdo distinto.
Durante la sesion, el mediador proporcionard detalles sobre posibles conflictos de
interés, su perfil profesional, la naturaleza de la mediacidn, costos, procedimiento
y consecuencias legales del acuerdo. Las instituciones pueden realizar sesiones
informativas abiertas adicionales (art. 17). En el caso de que una de las partes no
acuda injustificadamente se entendera que desiste de la mediacién solicitada.

Las partes inician la mediaciéon con una sesion constitutiva, acordando
aspectos clave como identificacion, designacion del mediador, objeto del conflicto,
programa de actuaciones, costos, declaracion de aceptacion voluntaria, y detalles
logisticos. Se registra un acta firmada por todas las partes y el mediador, indicando
el inicio formal del proceso o, en caso de falta de acuerdo, que se intentd sin éxito
(art.19). Durante el proceso se podran gestionar comunicaciones simultaneas
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informando a los interesados sobre las mismas, manteniendo la confidencialidad,
y sin divulgar informacién o documentacion sin autorizacion expresa de la parte
correspondiente (art. 21).

Finalmente, el procedimiento de mediacion puede concluir con un acuerdo
entre las partes o finalizar sin acuerdo. La terminacion puede ser por decision de las
partes, vencimiento del plazo acordado, posiciones irreconciliables u otras causas.
Se devolveran los documentos a las partes, y los demas se archivardn durante
cuatro meses. La renuncia del mediador o el rechazo de las partes terminara el
procedimiento solo si no se nombra un nuevo mediador. El acta final, firmada por
todas las partes y el mediador, reflejard los acuerdos o la terminacion, entregandose
un ejemplar a cada parte. Si alguna parte no firma, se hard constar en el acta (art.
22). De esta forma el resultado de la mediacion podra ser:

- Con avenencia: Cuando las partes consiguen llegar a acuerdo sobre el
tema el litigio.

- Sin avenencia: Cuando no resulta posible llegar a ningtin tipo de acuerdo.
- Intentada sin efecto: Por incomparecencia injustificada de la empresa.

- Archivo de actuaciones: por incomparecencia o desistimiento del
solicitante.

2.1. Una adecuada comprension del conflicto como punto de partida
comun

El término “conflicto”, en cualquier contexto, generalmente se percibe
de manera negativa; sin embargo, la experiencia nos ensefia que cada conflicto
representa una oportunidad para mejorar y transformar las expectativas de una
situacion. Los conflictos son inevitables y forman parte natural de la vida. Ademas,
el conflicto es un proceso que influye en las actitudes y comportamientos de las
partes involucradas. Se manifiesta como disputas que surgen debido a antagonismos
o incompatibilidades entre dos o mas partes, resultado de diversas valoraciones,
intereses, instintos, emociones, creencias, entre otros factores. Estos desacuerdos
pueden abordarse de diversas maneras, desde la negociacién hasta la violencia,
dependiendo de las respuestas que las partes elijan para enfrentar el conflicto. En
ultima instancia, cada conflicto presenta una oportunidad para el crecimiento y el
cambio, permitiendo a las personas mejorar su comprensién mutua y encontrar
soluciones constructivas para los desatios que enfrentan.

En esta linea, es esencial entender que el conflicto en si mismo no deberia
llevar consigo una connotacion negativa, ya que puede manifestarse de maneras
tanto positivas como negativas. La clave radica en la gestion que se haga de este
conflicto. Se define el conflicto como una confrontacion de intereses, percepciones
o actitudes entre dos o mas partes, y se destaca que esta confrontacién no
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necesariamente debe ser vista de forma negativa, ya que los conflictos también
tienen aspectos positivos que pueden conducir a un desarrollo beneficioso para
todas las partes involucradas. Cuando un conflicto resulta perjudicial para alguna
o todas las partes afectadas, esto indica que el conflicto no ha sido manejado
adecuadamente. La gestién inadecuada puede llevar a un enfrentamiento dafiino.
En ultima instancia, la forma en que se aborde y gestione el conflicto determina si
este se convierte en una fuerza constructiva que promueva el entendimiento y el
crecimiento, o si degenera en un enfrentamiento perjudicial para todas las partes
involucradas.

Sin duda, la adecuada comprension del conflicto requiere el entendimiento
de los elementos que lo componen. Ante todo, muy convenientemente debemos
delimitar la magnitud del problema, conocer a las personas involucradas y los
afectados para posteriormente examinar el papel que desempeiian, sus interacciéon
y la influencia que ejercen en el proceso.

Figura 3. Esquema comprension para la comprension del conflicto.

Persona

Proceso Problema

Fuente: Lederach. “Enredos, Pleitos y Problemas: Una Guia Practica para Ayudar a
Resolver Conflictos” Ediciones Clara-Semilla, Guatemala 1992.

Cabe matizar que, cuando hacemos referencia a las personas, nos estamos
dirigiendo a aquellas que estan directa o indirectamente vinculadas al conflicto,
abarcando no solo a las partes involucradas directamente, sino a todos aquellos
que podrian verse afectados de alguna manera. En este sentido, resulta favorable
referirse a estos individuos como “agentes” en lugar de “actores” para evitar
confusiones con el término “actor procesal”. Aunque tanto el agente conflictual
como la parte tienen un interés juridicamente protegido (y, por ende, una accién),
el concepto de agente conflictual puede ser mas amplio que el de parte. Este término
puede aplicarse incluso cuando el individuo no es titular de ninguna accién juridica,
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pero sus acciones u omisiones, presentes o futuras, influyen en el desarrollo y la
resolucién del conflicto'.

Asimismo, la dimensidn personal del conflicto se encuentra vinculada a
los aspectos psicoldgicos y subjetivos legitimamente experimentados por cada
individuo. Esta respuesta comun conlleva a la personalizacién del conflicto,
centrando la atencion en la persona percibida como desafiante en lugar de abordar
las cuestiones fundamentales que generan la discordia. Este enfoque tiende a
intensificar y polarizar el conflicto, dando lugar a posturas cada vez mas extremas?.

De otro lado, al emplear el concepto de “proceso”, nos referimos a la
evolucion de un conflicto y, especialmente, a la forma en que las personas buscan
resolverlo. Este aspecto implica considerar el poder, determinando quién tiene
influencia y quién carece de capacidad para tomar decisiones. El poder puede ser
visto como un objetivo especifico que implica la capacidad de coaccion para influir
en algo o alguien y lograr sus propositos®. Si el conflicto supone una prueba de
potencial entre partes opuestas, el acuerdo solo sera factible si cada contendiente
es consciente de su fuerza relativa. No obstante, este conocimiento a menudo solo
se obtiene a través del conflicto, cuando no existen otros mecanismos aparentes
para probar la autoridad de los contendientes.

Sin embargo, el conflicto, como fenémeno social, no solo constituye una
prueba de potencialidad entre partes en disputa, sino también un entorno en el cual
se establecen conexiones fundamentales. En este contexto, durante el desarrollo del
conflicto, las partes tienen la oportunidad de generar y ajustar normas comunes
que reflejen sus interacciones y circunstancias cambiantes. Cuando la fuerza entre
las partes es relativamente igual, surge la tendencia a buscar que la otra adopte sus
propias estructuras organizativas, buscando asi igualar tacticas combativas. Este
proceso, ademas de propiciar una evaluacion mas precisa de la fuerza relativa entre
las partes, funciona como un mecanismo equilibrador que contribuye a mantener
y consolidar las sociedades. En ultima instancia, el conflicto no solo revela las
dinamicas de poder, sino que también sirve como catalizador para la adaptacion
y reconfiguracion de las normas sociales, desempefiando un papel integral en
la evolucidn y cohesion de las comunidades*. De este modo, la confrontacién
puede propiciar la unién de individuos o grupos que, en circunstancias distintas,

1 Vid. BANDIERL, L. M., “Andlisis del conflicto”, en AA.VV Soleto Mufioz, H y Otero Parga,
M (Cords.) Mediacién y solucién de conflictos. Habilidades para una necesidad emergente,
Tecnos, Madrid, 2007, pags. 61-69.

2 LEDERACH, J. P, Enredos, pleitos y problemas... op. cit., pag. 17.

3 REDORTA, J., MERCADO MALDONADO, A. y GONZALEZ VELAZQUEZ, G., “La Teoria del
Conflicto en la Sociedad Contempdranea’, Espacios Publicos, vol. 11, num. 21, 2008, pags.
196-221.

4 Castro Arvarez, E, “Conflicto como motor de cambio y su impacto en la Cultura de
Paz? Eirene Estudios de Paz y Conflictos, nim.1.1, 2018, pags. 61-78.
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permanecerian separados. En aquellos conflictos donde los intereses de los
participantes desempefan un papel central, se generan asociaciones y coaliciones
temporales en lugar de formaciones permanentes o altamente cohesionadas.

En este contexto, el “problema” se refiere a las discrepancias fundamentales
que distancian a las personas, constituyendo lo que podriamos denominar el
conflicto en si mismo. Aqui habria que distinguir entre el conflicto innecesario
como aquel al que caracteriza una comunicacion deficiente, la percepcion errénea
del propésito o proceso, la falta de informacién y los estereotipos y, por otro lado,
la esencia auténtica de un conflicto que se fundamenta en las diferencias esenciales,
en cuestiones y puntos especificos de incompatibilidad, tales como: los variados
intereses, necesidades y deseos de cada individuo y las posibles divergencias de
opinién respecto al camino a seguir®.

La metafora visual del iceberg se emplea como herramienta conceptual para
reflexionar sobre la relacion entre el conflicto y la disputa. En la parte superior
del iceberg, la porcion que sobresale en la superficie, situamos la disputa, lo que
es evidente; no obstante, somos conocedores de que su contenido no se limita
unicamente a lo que se presenta a nuestra observacion®. Visualmente, este modelo
nos ayuda a representar la limitada visibilidad que tenemos del conflicto al observar
la disputa. Junto con ello, es imperativo reconocer que en la disputa se condensan

y concentran todos los elementos que abarcamos bajo la categoria de “intereses””’.

Figura 4. Triangulo de la satisfaccion

Posiciones

Intereses

Necesidades

Fuente: Acland A. F. (1990). A Sudden Outbreak of Common Sense - Managing Conflict
through Mediation. London: Hutchinson Business Books.
5 LEDERACH, J. P, Enredos, pleitos y problemas... op. cit., pag. 17.

6 ARECHAGA, P, BRANDONI, F y FINKELSTEIN, A., Acerca de la Clinica de Mediacién: relato de
casos, Revista Interdisciplinar de mediacién y resolucion de conflictos, Buenos Aires, Argentina,
(Ed.) Galerna 2004, pag. 30.

7 BranDONI, E, “Apuntes sobre los conflictos y la mediacion’, Revista Interdisciplinar de
mediacion y resolucion de conflictos, Buenos Aires, Argentina, (Ed.) Galerna, 2005, pags. 1-9.
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Ademas, establece una practica distincion entre elementos tangibles y
materiales, denominados como “intereses negociables”, y elementos inmateriales,
denominados como “necesidades no negociables”. Los primeros son expresados
a través de posiciones visibles y forman parte de la porcion superior del iceberg,
que es facilmente perceptible y se exterioriza. Estos aspectos suelen ser parte de
las negociaciones y se ven reflejados en los acuerdos resultantes. Mientras que,
los segundos comprenden elementos mas abstractos y fundamentales, como la
identidad, aspectos psicoemocionales y la historia del conflicto. Estos elementos
inmateriales residen en la dimension subacuatica del iceberg, que no siempre se
manifiesta con claridad pero acorde con lo expuesto, este enfoque sugiere que la
comprension y consideracion de estas dimensiones subacuaticas contribuyen a la
solidez y durabilidad de los acuerdos, generando resultados mas robustos en la
resolucion del conflicto®.

Vedmoslo de esta forma;

La posicion en un conflicto refleja la postura expresa de cada participante,
es decir, lo que cada individuo demanda, y es precisamente de estas posiciones
contrapuestas de donde surge el conflicto. En la busqueda de una solucién que
permita alcanzar los objetivos de cada parte en un contexto de equilibrio justo, se
deben tener en cuenta estas posiciones, que cada participante comunica, ya sea de
forma oral o escrita. Sin embargo, resolver un conflicto no implica considerar las
posiciones de manera aislada, ya que al representar la voluntad unilateral de cada
parte, expresada en términos y condiciones especificos ya que, abordarlas de forma
individual podria llevar, en ocasiones, al estancamiento. Por esta razén, resulta
necesario vincular el concepto de posicion a los de interés y necesidad para una
gestion positiva del mismo.

Entonces, cuando de las partes involucradas se reunen en un entorno
interactivo y analitico, experimentan un cambio significativo en su comprension
de la naturaleza del conflicto aunque inicialmente se haya caracterizado el conflicto
como basado en intereses tangibles. De esta forma se hace evidente que sus raices
se encuentran en valores y necesidades mas profundas, como la defensa de la
cultura, la identidad o la busqueda de un trato igualitario. Ademas, mientras
que las disputas basadas en intereses pueden resolverse mediante técnicas de
arbitraje, las disputas arraigadas en necesidades reflejan demandas no negociables
relacionadas con valores y necesidades humanas fundamentales. Es mas, la falta de
capacidad para negociar en una de las partes puede llevar a la supresion temporal
de estas demandas, resultando en lo que se conoce como conciliacién, pero no
necesariamente en una resolucién completa del conflicto’.

8 LuNa-BERNAL, A. “Perspectivas y actitudes hacia los conflictos: resolucion, gestion,
transformacion, disolucion.” Sincronia, nim.74, 2018, pags.178-204.

9 Vid in extenso BURTON, J., “La resolucion de conflictos como sistema politico” Instituto de
Andlisis y Resolucién de Conflictos, George Mason University, Fairfax, Virginia, 2000.
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En el proceso de mediacidn, cada participante ingresa con una posicién
que, en su mayoria, se origina en un contexto emocional. Estas posiciones, al
ser negociadas directamente, a menudo resultan en un estancamiento, ya que
no siempre reflejan los intereses fundamentales de las partes involucradas en el
conflicto.

El mediador, a través de preguntas habiles centradas en las necesidades,
guia a las partes para que abandonen progresivamente sus posiciones iniciales.
Este enfoque revela areas de interés comun y las necesidades subyacentes de cada
parte. A medida que se desciende en la piramide de negociacion, surgen édreas
compartidas de valores e intereses, destacando, de manera crucial, las necesidades
fundamentales compartidas en un nivel mas profundo. Este proceso ayuda a
superar los puntos muertos tradicionales y a establecer una base sélida para la
construccion de soluciones mutuamente beneficiosas'®.

2.2. Concepto de conflicto laboral

Es relevante destacar que las disciplinas abordan el conflicto de maneras
variadas, fragmentando la realidad, y, como resultado, los enfoques para abordar
el conflicto pueden variar segun la disciplina que lo examine. Cada disciplina, en
funcién de sus requisitos particulares, definira y delimitara el conflicto de acuerdo
con sus propias necesidades'".

Desde este punto de vista, la mediacion laboral abarca un ambito que
trasciende la mera definicidn juridica del conflicto y, es que, diversas acciones por
parte de empleados y empleadores pueden ser respuestas a situaciones objetivas
de conflicto, sin necesariamente encajar estrictamente en la categoria de conflicto
laboral. En cuanto a la clasificacidn, se distinguen los conflictos colectivos e
individuales, siendo la diferencia fundamental que el conflicto colectivo afecta a los
intereses generales del grupo de trabajadores, mientras que el conflicto individual
se centra en intereses particulares.

Un conflicto se considera colectivo cuando surge en una relacién laboral
colectiva que involucra al empresario o a una asociacion empresarial y a los
representantes de un grupo de trabajadores. Estos criterios se cumplen unicamente
en la negociacion colectiva laboral, conforme al art. 37.1 CE, y en la relacion de
representacion establecida por el articulo 129 de la misma. Es importante tener en
cuenta que, aunque las fuentes de conflicto de la relacion individual se trasladan
a las relaciones colectivas, su operacion difiere segun sus objetivos y la actividad

10 Tony WHATLING M., “«Comprar lo que vendemos importa» ;Aplican los mediadores sus
conocimientos a sus propios conflictos?”, Revista de Mediacién, vol. 8, nam. 1, 2015, pags. 12-
22.

11 BrRANDONT, E, “Apuntes sobre los conflictos y... op. cit.
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que desempefian'? Esta nocién se distancia del conflicto individual, que, aunque
involucre a multiples trabajadores, sigue siendo considerado como un conflicto
“plural”. Ademas, en lo referente a los conflictos individuales, la normativa
requiere la tentativa de conciliacién como condicion previa al proceso; por otro
lado, en lo que respecta a los conflictos colectivos, se establecen diversas vias de
autocomposicion'?.

En cualquier caso, en todo conflicto hay un componente de racionalidad y
de emociones'®. Dicho de otra forma; en todo conflicto juridico se manifiesta un
conflicto de intereses, y viceversa, ya que un conflicto de intereses puede dar lugar
a un conflicto juridico. Ahora bien, segtin la pretension del conflicto o la finalidad,
se entiende que os conflictos juridicos son aquellas discrepancias relacionadas con
la aplicacion o interpretacion de una norma o regulacion existente'® y que surgen
sobre la aplicacion o interpretaciéon de una norma estatal, convenio colectivo o
practica de empresa'®. Y, que los conflictos de intereses surgen en la negociacion
de un convenio colectivo, durante su vigencia, o sobre materias que no se tratan
en el mismo'’.

En estos tltimos, la disputa busca la adecuada regulacion de las condiciones
laborales, ya sea a través de la implementaciéon de una nueva norma o la
modificacion de la existente'. Ahora bien, es importante destacar que el conflicto
de intereses no siempre se convierte en un conflicto colectivo, ya que la negociacion
puede ofrecer vias para conciliar los distintos intereses. Por ende, la clave distincién
entre el conflicto juridico y el de intereses radica en que el primero surge de la
interpretacion o aplicaciéon de una norma, mientras que el segundo se resuelve
mediante un acuerdo entre las partes, plasmado en una norma convencional'®.

12 Vid. MARTIN VALVERDE, A. “Medios no judiciales de solucion de los conflictos laborales:
caracterizacion general’, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, (Ed.) Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2016, pag. 18.

13 SoLETO MUNOZ, H., “Mediacién Laboral. Mediacién comunitaria”, en AA.VV. Soleto Mufioz,
H y Ortero Parga, M.M. (Coords.) Mediacién y solucion de conflictos: habilidades para una
necesidad emergente, Madrid, Tecnos, 2012, pags. 331-344.

14 HiNojosA SEGOVIA, R, Sistemas de Solucion Extrajudicial de Conflictos, (Ed.) Universidad
Ramon Areces, Madrid, 2006, pag. 167.

15 DEL REY GUANTER, S., La Resolucién Extrajudicial de Conflictos Colectivos Laborales, (Ed.)
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales Consejeria de Trabajo Junta de Andalucia, 1992,
pag. 36.

16 Vid. HINOJOSA SEGOVIA, R. Sistemas de Solucién Extrajudicial de... op. cit., pags. 166 y ss.

17 DEL REY GUANTER, S., La Resolucién Extrajudicial de Conflictos... op. cit. pag. 190.

18 Ibidem. pag. 43.

19 Vid. PEREZ GUERRERO, M. L, SEPULVEDA GOMEZ, M, CALvO GALLEGO, F y RODRIGUEZ
PINERO RoYo, M., “Balance del sistema extrajudicial de resolucion de conflictos de Andalucia

(Sercla)”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 154, 2020, pags.
121-158.
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En este contexto, aunque la mediacién desempefa un papel crucial en los
conflictos de intereses, en los conflictos juridicos, su protagonismo se ve desplazado
por el arbitraje, siendo mds adecuado para abordar cuestiones de esa indole®. Asi
pues, el ambito de los conflictos juridicos, el Estado se reserva la heterotutela,
manifestando un interés directo en la aplicacion de las normas y su interpretacion.
En consecuencia, la resolucion de las discrepancias se lleva a cabo a través de la
jurisdiccion de los tribunales establecidos segun el articulo 117 de la CE?'.

Por dltimo, no conviene perder de vista que la defensa de los intereses de
trabajadores y empresarios constituye la esencia de la autonomia colectiva, ya
que salvaguardan los intereses de sus respectivos grupos profesionales mediante
acciones colectivas. Este enfoque da lugar a conflictos colectivos, que buscan obtener
las mejores condiciones de acuerdo a sus intereses, ya sea mediante negociaciones
o gestionando la discrepancia a través de medidas de conflicto colectivo®.

Ciertamente, los conflictos surgen debido a la confrontaciéon de intereses,
percepciones y actitudes entre las partes involucradas, ya sean empresarios y
trabajadores u otros actores en distintos contextos. Esta tension es inherente a las
relaciones humanas y, en particular, en el ambito laboral, donde las diferencias en
recursos, poder, identidad y valores pueden generar desacuerdos significativos. En
el trasfondo de estas disputas se encuentra una lucha por encontrar soluciones que
se alineen con los intereses de cada parte, lo que puede abordarse desde distintas
perspectivas, ya sea como conflictos juridicos, que implican la interpretacion y
aplicacion de normativas, o como conflictos de intereses, relacionados con la
modificaciéon de dichas normativas para adecuarlas a las necesidades de las partes
involucradas®.

Como vemos, los conflictos laborales se sitiian en el ambito de los conflictos
privados, ya que el derecho laboral regula las relaciones laborales entre empresarios
y empleados, con un contenido esencialmente particular. Ademas, es importante
destacar que en este contexto se admiten mecanismos de autotutela, como la huelga
y medidas de conflicto colectivo, como el cierre patronal, que estan regulados
en la Constitucién Espafiola, especificamente en los articulos 28.1 y 37.2, donde
se reconocen los derechos para llevar a cabo estas actividades. Por consiguiente,
al estar dentro del ambito del Derecho Privado, los conflictos laborales pueden

20 DEL REY GUANTER, S., La Resolucién Extrajudicial de Conflictos... op. cit. pag. 26.

21 MORENO VIDA, MLN., “Las especialidades de los procedimientos autonomos de solucién de
conflictos laborales en el sector publico: personal laboral’, Temas Laborales, nim.154, 2020,
pag. 159y 194.

22 Vid. PEREZ GUERRERO, M. L, SEPULVEDA GOMEZ, M, CALVO GALLEGO, F y RODRIGUEZ
PIRERO RoYo, M., “Balance del sistema extrajudicial de resolucién... op. cit.

23 FERNANDEZ-RI0s, M., Condiciones de éxito y fracaso de la mediacion laboral. Colegio Oficial
de Psicologos de Madrid, 1996.



48 Raquel Castro Medina

resolverse de forma privada o a través de los érganos del orden jurisdiccional
social**.

Los medios de lucha utilizados en estas discrepancias son las medidas de
conflicto colectivo establecidas por trabajadores y empresarios (articulo 37.2 CE)
y la huelga (articulo 28.2 CE). A diferencia del conflicto colectivo, las medidas
de conflicto colectivo son herramientas mediante las cuales las partes implicadas
presionan a la otra parte o a terceros para que la solucion al problema les beneficie.
La huelga, como medida de conflicto colectivo, surge posteriormente al conflicto
y es el medio de presion laboral mas utilizado para lograr que el comportamiento
del empresario satisfaga los intereses colectivos de los trabajadores®. Este medio
indirecto de solucién de controversias busca neutralizar el enfrentamiento
ejerciendo presidn sobre el empresario, y es precisamente este aspecto el que lo
diferencia de la conciliacién, mediacion y arbitraje, que son medios extrajudiciales
de resolucion pacifica de conflictos. En suma, la huelga, mas que un medio de
solucion de conflictos es, en realidad un instrumento? que puede anadir mas
tensiones.

3. El auge de la mediacion online tras la pandemia del Covid-19

Un desafié adicional supone la extension de la mediacién online desde
la pandemia del COVID- 19 puesto que ya de entrada, no existe una definicién
legalmente establecida de lo que se entiende por mediacién en linea. Ni la Ley
de Mediacién Civil y Mercantil, ni el Real Decreto del 13 de diciembre de 2013
proporciona una definicion precisa de la mediacion en linea, limitandose a referirse
a la mediacidn realizada a través de medios electrdonicos. Por lo tanto, es necesario
elaborar un concepto basado en los preceptos mencionados: el articulo 24 y la
Disposicion Adicional Primera de la Ley de Mediacion junto con lo establecido en
el articulo 1 del mismo texto legal que define la mediacion. Asi, podemos entender
la mediacién en linea como un proceso de resoluciéon y gestion de conflictos en el
cual dos partes, con la asistencia de un mediador, dialogan sobre su problema o
disputa a distancia en un entorno virtual facilitado por medios electrénicos, con
el objetivo de llegar a un acuerdo de manera voluntaria y auténoma?’.

Asimismo, las restricciones establecidas por las autoridades sanitarias,
llevaron a los responsables del SERCLA a ajustar su funcionamiento para garantizar
su eficacia. En este sentido, se implemento una experiencia piloto para llevar a cabo

24 Vid. SoLETO MUNOZ, H., “Mediacion Laboral... op. cit.

25 Vid. PEREZ GUERRERO, M. L, SEPULVEDA GOMEZ, M, CALVO GALLEGO, F y RODRIGUEZ
PIRERO RoYO, M., “Balance del sistema extrajudicial de resolucién... op. cit.

26 YsAs, P, “Huelga laboral y huelga politica Espafia, 1939-75”. Ayer, num. 4, 1991, pags. 193-
211.

27 TALAVERA HERNANDEZ, J.A., “La figura del Mediador en la Mediacién online’, Revista
Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, nim.38, 2015, pags. 203-230.
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sesiones seguras de mediacion virtual, ya que las presenciales no eran viables dadas
las circunstancias. El CARL la denomina como Resolucion de Disputas en Linea
(ODR, por sus siglas en inglés) y la presenta como un nuevo servicio disponible?.

Para ello el CARL ha desempefiado un papel fundamental en facilitar la
transicion hacia las actuaciones en linea. En este sentido, ha creado una Guia
detallada para la solicitud, tramitacion y realizaciéon de mediaciones laborales en
el SERCLA. Asimismo, ha establecido en su portal web un espacio dedicado para
proporcionar toda la informacién pertinente sobre estas nuevas modalidades de
actuacion. Se han desarrollado documentos informativos abordando posibles
problemas técnicos en las mediaciones telematicas, la presentacion electrénica
de escritos para iniciar el acto de mediacidn, y la preparacion electrénica de
apoderamientos “Apud Acta”. En estos casos, para iniciar el proceso de mediacion,
se convoca a las partes preferiblemente a través de la plataforma Notific@, desde
donde se gestionaran todas las comunicaciones y citaciones. La verificacion de
la identidad, tarea a cargo del secretario/a, constituye otro aspecto critico en este
procedimiento. Conforme a la Ley Orgénica de Proteccion de Datos (LOPD), la
grabacion se eliminard de inmediato tras la firma digital del acta que concluye el
procedimiento.

Las pautas para la realizacion de sesiones en linea se detallan en el documento
“Indicaciones para el desarrollo de la actividad mediadora en su modalidad
online””. Este documento establece la duracion de las sesiones, fijando un minimo
de 60 minutos para mediaciones individuales y 90 minutos para las colectivas.
Desde el punto de vista técnico, se especifica que las sesiones deben llevarse a cabo
en la plataforma Zoom. El secretario/a registra los datos de los participantes como
acta de constitucion y detiene la grabacion posteriormente. Dicha grabacion se
custodia en los servicios administrativos del SERCLA vy se elimina después de la
firma y el envio del acta a las partes. Ademas, en el primer punto se establece que
para dar inicio al proceso de Mediacion Online, se deben considerar los siguientes
aspectos:

a) En caso de que la parte promotora indique la modalidad online en
su escrito de inicio, este serd el procedimiento a seguir sin excepcion,
citandose directamente a dicha Mediacién Online. Esto se hara sin
perjuicio de lo mencionado en el apartado c).

b) Sila modalidad no esta explicitamente marcada en el escrito inicial,
ambas partes serdn citadas simultaneamente para la mediacion en linea.

Se adjuntara un escrito de inicio a la parte promovida y se enviara a

28 SEPULVEDA GOMEZ, M y RODRIGUEZ-PINERO RoYvo, M., “Balance del sistema extrajudicial

de resolucion de conflictos de Andalucia (SERCLA)” Temas laborales: Revista andaluza de
trabajo y bienestar social, nim.154, 2020, pags. 121-158.

29 Disponible en el siguiente enlace web: https://www.juntadeandalucia.es/organismos/
empleoempresaytrabajoautonomo/areas/relaciones-laborales/organos-dialogo/carl.html.


https://www.juntadeandalucia.es/organismos/empleoempresaytrabajoautonomo/areas/relaciones-laborales/organos-dialogo/carl.html
https://www.juntadeandalucia.es/organismos/empleoempresaytrabajoautonomo/areas/relaciones-laborales/organos-dialogo/carl.html
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ambas partes un documento indicando que, en caso de no recibir
respuesta, se presumird que se acepta la modalidad online y la clausula
de tratamiento de datos personales.

c) La no aceptacion expresa de la modalidad online por alguna de las
partes debe comunicarse con al menos 48 horas de antelacion al acto
de mediacion. En este caso, la participacion presencial se llevara a
cabo desde la sede correspondiente, siguiendo el protocolo COVID
establecido para dicha sede, sin perjuicio de que la otra parte o partes
participen de forma online.

d) Siambas partes no aceptan la modalidad de Mediacién Online, esta
se celebrara de manera presencial de manera excepcional, siempre que
sea posible segun las reglas de aforo maximo. En caso de no cumplirse
este requisito, el procedimiento concluira por la imposibilidad de su
celebracidn, emitiéndose una certificacidn al efecto por parte de los
servicios administrativos del Sistema.

e) Laintervencion de la comision de conciliacion mediacién se realizard
preferentemente de forma online, con el objetivo de facilitar el mayor
aforo posible.

Y, es que, la mediacion online implica el uso de herramientas tecnoldgicas
como gestores documentales y salas de videoconferencia seguras para facilitar
la gestion de conflictos en linea. Los mediadores deben desarrollar habilidades
adaptadas al entorno digital, incluyendo técnicas tradicionales de mediacién y
manejo emocional en linea. Ademas de desafios técnicos, como la conectividad y
la falta de familiaridad con la tecnologia, la mediacion electrénica también enfrenta
obstaculos relacionados con la confianza de los participantes y la interpretacion del
lenguaje corporal en un contexto virtual. A pesar de estos desafios, la mediacién
electrdnica es una realidad en desarrollo que ofrece oportunidades significativas
en el campo de la gestion de conflictos y la informatica juridica. Adaptarse a estas
nuevas formas de mediacion implica no solo dominar las herramientas tecnoldgicas,
sino también cultivar habilidades emocionales y comunicativas especificas para el
entorno digital®.

La mediacion online, si bien ofrece beneficios en términos de accesibilidad
y conveniencia, no esta exenta de desafios. La falta de comunicacién no verbal
completa y la posible pérdida de matices emocionales son aspectos a considerar.
Ademas, la dependencia de la tecnologia introduce la posibilidad de interrupciones
y problemas técnicos, lo que podria afectar la calidad de la mediacién. La privacidad
también es una preocupacion, a pesar de las medidas de seguridad implementadas
en las plataformas en linea. La gestion de emociones, fundamental en procesos de

30 FrRaNco CoNroRrTI, O., “Mediacion electrénica (e-mediacién)”, Diario La Ley, 2015, pags.
6-13.
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mediacidn, puede volverse mas compleja cuando la interaccion se limita a través
de pantallas. La falta de una conexion personal tangible entre el mediador y las
partes puede afectar la efectividad del proceso. Ademas, la brecha digital y las
diferencias en la competencia tecnolégica pueden contribuir a desigualdades en
la participacion. La mediacion online podria no ser la opcién mas adecuada si no
se abordan estas disparidades. En ultima instancia, la mediacidn en linea puede
ser eficaz en muchos casos, pero es esencial sopesar cuidadosamente sus ventajas
y desventajas, evaluando la idoneidad de esta modalidad para las necesidades
especificas de las partes involucradas en el conflicto.






CapiTULO 3
LA IDONEIDAD DE LA MEDIACION DE LOS PROCESOS DE
DESCUELGUE. ESPECIAL ATENCION AL SERCLA

1. Contextualizaciéon

En el 4mbito de la Comunidad Auténoma de Andalucia', el Sistema
Extrajudicial de Resolucion de Conflictos Laborales (SERCLA) fue establecido
en 1996 a través de un acuerdo interprofesional suscrito entre la Confederacion
Empresarial de Andalucia y los sindicatos UGT y CC.OO. Este sistema, respaldado
por el Gobierno de Andalucia, inici6 su funcionamiento en enero de 1999 y esta
vinculado al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, desempefiando un papel
significativo en la gestion de disputas laborales en la region.

En este sentido, el SERCLA ha emergido como una alternativa atractiva,
facilitando que las decisiones adoptadas frente a conflictos laborales se cimenten
en el didlogo y la convergencia entre los protagonistas fundamentales: los agentes
econdmicos y sociales. Este enfoque, intrinseco a las particularidades de nuestras
relaciones laborales, se sustenta en dos principios esenciales: el reconocimiento
del conflicto y la legitima pluralidad de intereses, asi como la necesidad ineludible
del didlogo, acuerdo y participaciéon como vias fundamentales para la resolucién
y conciliacion de dichos intereses divergentes?.

En su ambito de competencia abarca una amplia gama de conflictos laborales,
tanto colectivos como individuales. Entre sus funciones se incluye la resolucion de
controversias relacionadas con la interpretacion y aplicacion de normas juridicas,
convenios o acuerdos de empresa. Ademds, interviene en situaciones como
conflictos previos a la via judicial, durante el periodo de consultas, en negociaciones
para inaplicar condiciones de trabajo, en negociacion colectiva sin acuerdo, entre

1 Exart. 3 del Reglamento/SERCLA.

2 Vid. Informes y Documentos “El sistema de resolucion extrajudicial de conflictos laborales de
Andalucia (SERCLA) en 2017”, TEMAS LABORALES num. 144, 2018, pags. 153-181.
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otros’. También tiene competencia para resolver conflictos individuales, abordando
temas como clasificacion profesional, movilidad, permisos, vacaciones, reduccion
de jornada por conciliacion, y otras reclamaciones econdmicas derivadas de estas
situaciones®.

El Acuerdo de Concertacion Social de Andalucia, especificamente en su
apartado 3, reconoce al SERCLA como una herramienta eficaz para la resolucion
de conflictos colectivos, destacando su enfoque en el didlogo para promover la
paz laboral. Asimismo, este acuerdo contempla la posibilidad de expandir la
competencia del SERCLA para abordar también conflictos individuales. El SERCLA
aborda principalmente dos tipos de conflictos: los conflictos juridicos, relacionados
con la aplicacidén e interpretacion de normas establecidas, y los conflictos de
intereses, que se centran en las condiciones de empleo. Estos ultimos pueden ser
presentados como “conflictos generales” cuando las partes buscan la intervencion
del SERCLA debido a un estancamiento en las negociaciones, o como “conflictos
previos a huelga” cuando la falta de acuerdo ha llevado a una amenaza de huelga.

En cuanto a la motivacidn en el ano 20223, se observa que los procedimientos
relacionados con la aplicacion e interpretacion de convenios representaron el
41% del total. Les siguieron los derivados de la negociaciéon de convenios, que
constituyeron el 31.95%, y los vinculados a la aplicacion e interpretacion de normas,
que se cifraron en un 14.30%. En contraste, los casos relacionados con el impago
de salarios representaron solo el 0.60% del total, continuando una tendencia a la
baja en comparacion con afios anteriores.

Los procedimientos relacionados con la negociacion de convenios abarcaron
el 18% de los expedientes presentados. Aquellos motivados por despidos colectivos
y plurales representaron el 1.28%, mientras que los derivados del incumplimiento
de acuerdos en el ambito del SECLA constituyeron el 2.03% de los conflictos
interpuestos. De los 608 expedientes tramitados efectivamente, se logré la firma
de 207 acuerdos.

En lo referente a los promotores, el 77.06% de los expedientes con
tramitacion efectiva fueron impulsados por promocion sindical. CC.O0 y UGT,
firmantes del Acuerdo constitutivo del sistema, presentaron el 57.42% del total,
mientras que otros sindicatos aportaron el 19.63%. Un 13.53% de los expedientes
fueron interpuestos por representantes unitarios de los trabajadores, y las empresas
presentaron solo el 0.16% de los conflictos®.

3 Ex. art. 2 del Reglamento de funcionamiento y procedimiento del sistema extrajudicial de
resolucién de conflictos laborales de Andalucia.

4 Ex. art. 4 del Reglamento/SERCLA.
Vid. también el Anexo 1.

6 Memoria de actuaciones 2022 del CARL. Informes anuales de Negociacion Colectiva y
SERCLA. Disponible en el siguiente enlace web: https://www.juntadeandalucia.es/sites/

default/files/2023-06/Memoria CARL 2022 Definitiva.pdf.


https://www.juntadeandalucia.es/sites/default/files/2023-06/Memoria_CARL_2022_Definitiva.pdf
https://www.juntadeandalucia.es/sites/default/files/2023-06/Memoria_CARL_2022_Definitiva.pdf
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2. Estudio particular de la aplicacién del proceso genérico para el
conflicto de descuelgue

Recordemos a modo de sintesis que, el proceso de inaplicacion convencional
se inicia cuando la direccién de la empresa comunica el inicio de las consultas a los
trabajadores o a sus representantes, conforme al art. 41.4 del ET, referenciado por
el art. 82.3 del mismo. Antes de esto, la direccion debe informar a los trabajadores
0 sus representantes sobre su intencidn de iniciar dicho procedimiento, lo que
activa la constitucidn de la comision representativa de los trabajadores. Esta
comision debe formarse en un plazo de 7 dias (o 15 dias si alguno de los centros
afectados no cuenta con representantes) a partir de la fecha de la comunicacién.
Una vez establecida la comision representativa de los trabajadores o transcurrido
el plazo para su formacion, la direccién de la empresa notifica el inicio del periodo
de consultas a los representantes de los trabajadores. La autoridad para iniciar
este proceso recae en el empresario, aunque algunas regulaciones reglamentarias
podrian sugerir la posibilidad de que ambas partes lo inicien’.

Lo importante, a efectos de este es trabajo es que, al inicio del periodo de
consulta podran las partes acudir al procedimiento de conciliacién-mediacion en
el SERCLA a los efectos de lo establecido en el art. 41.4 ET y en sustitucion del
indicado periodo de consultas. Ademas, “si una vez iniciado el procedimiento de
inaplicacién surgieran discrepancias y éstas no se hubiera sometido a la Comision
Paritaria del Convenio o en ésta no se hubiera llegado a un acuerdo, las partes
someteran dichas discrepancias al procedimiento de conciliacién-mediacién en
el SERCLA”. Finalmente, “en el caso de no llegarse a un acuerdo en dicho acto de
conciliacion-mediacion, las discrepancias se someteran al procedimiento arbitral
previsto en el Titulo III del presente Reglamento, si asi lo deciden las partes de
comun acuerdo en ese momento o constase compromiso previo de todas las partes
de someter las discrepancias a un arbitraje vinculante en virtud de lo establecido
enel art. 82.3 dela LET™®.

Tras la implementacién del nuevo Reglamento de funcionamiento y
procedimiento del SERCLA el 1 de marzo de 2022 - en adelante Reglamento/
SERCLA- , la Comision de Seguimiento de dicho Sistema determiné establecer
un plazo hasta el 1 de mayo de este afo para facilitar la presentacion telematica
de solicitudes de mediacion. Este proceso podia llevarse a cabo tanto a través de
la Oficina Virtual del SERCLA como mediante las plataformas de Presentacion
Electrénica General de la Junta de Andalucia y del Estado. A partir del 1 de mayoy
en consonancia con lo establecido en el articulo 18.1 del mencionado Reglamento,
las solicitudes de mediacion para los sujetos legalmente obligados a relacionarse
electrénicamente con la Administracion deberan presentarse de manera obligatoria

7 SAEzZ LARA, C,, “Descuelgue convencional y arbitraje... op. cit.
8 Ex. art. 30 del Reglamento/SERCLA.
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unicamente a través de la Oficina Virtual del SERCLA. En caso de no utilizar esta
unica forma de presentacion, los servicios administrativos procederan a realizar un
apercibimiento para que se realice de acuerdo con los procedimientos adecuados.

En cualquier caso, la mediacidén, como proceso, requiere cumplir con
garantias y seguir diversas etapas. Al referirnos a las garantias, nos referimos a
normas que todos los participantes, incluido el mediador, deben respetar. En
ausencia de regulacion especifica, se recurre al derecho comun para establecer
estas normas’. En cuanto a la flexibilidad, siempre que se respeten los principios
fundamentales de voluntariedad y confidencialidad, las reglas de procedimiento
pueden aplicarse con libertad'®.

Dicho esto, en otro orden de cosas, tras dejar constancia de la necesidad de
contar con unas reglas minimas como garantia para las partes y en aras de facilitar
el desarrollo adecuado de la mediacion'', podemos centrarnos en las fases del
proceso.

La presentacion de escritos y documentos destinados al SERCLA puede
llevarse a cabo en: a) de forma presencial en los registros del SERCLA ubicados
en las distintas sedes provinciales del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales
y b) de forma telematica, a través de la presentacion electréonica general de la
Junta de Andalucia. Una vez registrada la solicitud, el mediador o la institucién
de mediacion convocaran a las partes para la sesion informativa tras recibir la
solicitud, salvo acuerdo distinto. Al recibir el escrito de inicio en el marco del
Sistema Extrajudicial de Resolucién de Conflictos Laborales (SERCLA), se verifica
la suficiencia del poder de representacion, requiriendo la subsanacion de defectos
u omisiones en un plazo de cinco dias habiles, con la consecuencia de archivo de
las actuaciones en caso de incumplimiento. También se inadmiten escritos sobre
materias fuera de la competencia del SERCLA en ese mismo plazo. Se notifica a
todas las partes interesadas el escrito de inicio, citdndolas para comparecer en un
maximo de siete dias habiles desde la recepcion o subsanacion'?

En el caso de que una de las partes no acuda injustificadamente se entendera
que desiste de la mediacion solicitada.

Finalmente, el procedimiento de mediacién puede concluir con un acuerdo
entre las partes o finalizar sin acuerdo. La terminacidn puede ser por decision de las
partes, vencimiento del plazo acordado, posiciones irreconciliables u otras causas.
Se devolveran los documentos a las partes, y los demas se archivaran durante
cuatro meses. La renuncia del mediador o el rechazo de las partes terminara el
procedimiento solo si no se nombra un nuevo mediador. El acta final, firmada por

9 Vid. PETIT, E, “Orden publico y mediacién en ... op. cit.

10 Vid. SCHIFFRIN, A., “La mediacion: aspectos generales... op. cit.
11 Vid. PeTIT, E, “Orden publico y mediacién en ... op. cit.

12 Ex. art. 17 del Reglamento/SERCLA.
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todas las partes y el mediador, reflejard los acuerdos o la terminacion, entregandose
un ejemplar a cada parte.

En sede del SERCLA el procedimiento concluird en uno de los siguientes
escenarios: a) con un acuerdo total o parcial sobre el objeto del conflicto; b) sin
alcanzar una avenencia entre las partes; c) al intentarse sin lograr efecto; d) por
desistimiento la parte promotora; e) Con sometimiento a arbitraje. En cualquiera
de estos casos, se requiere que el acuerdo de finalizacion sea documentado por
escrito. La Secretaria de la Comision de Mediacion sera responsable de redactar
el acta correspondiente, donde se detallaran los acuerdos adoptados respecto a
los puntos en disputa. Este documento deberad ser ratificado por la Comision de
Mediacion, la secretaria, asi como por las partes e interesados que participaron en
el proceso, garantizando la formalidad y validez de la conclusién del procedimiento
de conciliacion y mediacion"3.

2.1. Las partes implicadas

Con cardcter general, serd el convenio colectivo el que establezca la
necesidad de que las negociaciones respecto al descuelgue se lleven a cabo con la
precisa representacion sindical. Este aspecto reviste de gran importancia, ya que
incidira directamente en la adecuada conformacion de la comision negociadora y,
por ende, en la validez subsiguiente del acuerdo. Esto es, dado que no es del todo
claro que las comisiones especificas del art. 41.1 ET puedan pactar acuerdos de
descuelgue en tanto que no ostentan la legitimacion requerida por el art. 87.1 para
negociar convenios colectivos. A mas abundamiento, es posible que en convenio
se estime que la negociacion se produzca con los “componentes designados por
los sindicatos mas representativos y representativos del sector al que pertenezca la
empresa, que estuvieran legitimados para formar parte de la comision negociadora
del convenio”'*. Esto es, si las secciones sindicales no asumen esa iniciativa, la
responsabilidad de la negociacién recaera en la representacidon unitaria y, en
ausencia de esta, en las comisiones ad hoc.

Como se puede intuir, el legislador ha evidenciado una inclinaciéon hacia
la perspectiva de instrumentalizacion de dicha facultad como un mecanismo
de flexibilizacién, remitiendo al art. 41.4 ET y descuidando, por el contrario,
la imperativa constitucional de asegurar la eficacia vinculante de los convenios
colectivos. Ademas, la existencia de una normativa especifica para la modificacién
de un convenio colectivo, en contraposicion al articulo 41 del ET, adquiere un matiz
desprovisto de significado si aquellos sin la legitimacion adecuada para negociar un
convenio estatutario pueden determinar su inaplicacion. Mas atin, cuando estamos
ante empresas que carecen de representantes sindicales.

13 Ex art. 23 del Reglamento/SERCLA.
14 Tenor legal arts. 14 y 15 del Reglamento/SERCLA.
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Por todo, el legislador laboral, en consonancia con el imperativo consagrado
en el articulo 37.1 de la CE, debidé haber restringido la legitimacion para
negociar y acordar la inaplicacion de un convenio colectivo exclusivamente a
los representantes legales de los trabajadores con autorizacién para participar en
procesos de negociacion. Esto supondria la exclusion de la posibilidad excepcional
de acuerdos de inaplicacion en ausencia de tales representaciones sindicales. En la
practica de nuestro sistema de relaciones laborales, los acuerdos de inaplicacion
alcanzados entre la empresa y comisiones ad hoc, en efecto, conllevan una lesiéon
al derecho fundamental a la negociacion colectiva'.

Dicho esto, en la segunda fase del proceso de mediacion, se lleva a cabo
una reunion conjunta del equipo de mediadores con las partes involucradas.
Durante esta fase preliminar, se presenta la comisién de mediacién y se explica
detalladamente el proceso de mediacion. El equipo mediador se asegura de que
las partes comprendan su funcién y las responsabilidades que deben asumir en el
proceso. Ademds, se establece una relacién positiva y de confianza entre las partes
y el equipo mediador. Las intervenciones del equipo estan disefiadas para alentar
a las partes a utilizar la mediacién como una herramienta util para resolver sus
disputas, creando un ambiente cémodo y sin presiones para ambas partes. Esta fase
es crucial para establecer un tono positivo y colaborativo para el trabajo conjunto
entre las partes y el equipo mediador. En un segundo momento, el equipo mediador
recopila informacidn relevante sobre el conflicto sin enfocarse aun en encontrar
soluciones. Las partes son alentadas a compartir sus experiencias utilizando
preguntas abiertas'¢. Cada parte expone su punto de vista y el equipo mediador
resume estas exposiciones, haciendo preguntas para aclarar y entender mejor los
problemas. Durante este proceso, se presta atencion tanto al contenido como a las
emociones involucradas, con el objetivo de flexibilizar posiciones y fomentar un
dialogo constructivo.

Esta fase sienta las bases para analizar posibles soluciones en etapas
posteriores del proceso de mediacion pero, para que las negociaciones puedan
avanzar con la debida eficacia y construir asi consensos sélidos, requerira que las
partes actien de buena fe y respeten el principio de confidencialidad y sean capaces
de avanzar en el proceso de dialogo con honestidad y voluntad colaborativa.
No esta demas subrayar la importancia de evitar comportamientos agresivos,
despectivos o provocativos hacia la otra parte o hacia el mediador. Asimismo,
es crucial abstenerse de realizar acciones obstruccionistas o dilatorias, como
retrasos constantes en la presentacion de documentos, postergacion deliberada
de reuniones o la adopcién de posiciones contradictorias que requieran la revision
de compromisos previamente acordados.

15 SAEZ LARA, C., “Descuelgue convencional y arbitraje... op. cit.

16 Vid. Tapia, G. y Francisco, D., Herramientas para trabajar en mediacién. (Ed.) Piados,
Buenos Aires (Argentina), 1999.
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En el ambito que nos ocupa, es relevante destacar que la determinacién de
la existencia de buena fe negociadora se relaciona estrechamente con la presencia
o ausencia de propuestas especificas, la puesta a disposicion de la documentacion
e informacion necesaria y la debida realizacion de reuniones. De tal suerte, cuando
hay constancia de las mismas, resulta inviable afirmar la inexistencia de una
negociacion'’. Sin embargo, la formulacion legal de este principio presenta una
notable generalidad, ya que no hace referencia a las obligaciones que conlleva el
deber de buena fe, y mucho menos a las conductas que podrian contravenirlo'®.

La garantia procesalizacion de las decisiones empresariales se sustenta
en el contenido y alcance del derecho de informacién de los representantes de
los trabajadores. Este enfoque ha actuado como un elemento restrictivo para
la aplicacion flexible de las normas adaptables en situaciones relacionadas
con modificaciones sustanciales de las condiciones laborales, suspensiones,
desvinculaciones y despidos colectivos. A tal grado que, independientemente de
la existencia de causas habilitantes se ha aceptado de manera indiscutible que la
violacién de los deberes de informacién y documentacion puede llevar, en ciertas
circunstancias, a la anulacion de la decision empresarial .

Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el art. 22 de la Ley 5/2012,
parece plausible que el mediador pueda dar por concluidas las actuaciones
debido a este motivo. Ademas, se podria argumentar la viabilidad de imponer
costas posteriormente, mediante una aplicaciéon mas amplia del art. 66.3 LJS,
en caso de que la sentencia emitida coincida con las demandas presentadas
durante la mediacion y se demuestre efectivamente la actitud obstruccionista o de
incumplimiento por parte de una de las partes durante el proceso. Cualquier otro
tipo de compensacion deberia ser objeto de un acuerdo explicito entre las partes,
en el cual se detallen de manera clara las obligaciones a las que se comprometen
durante el proceso de mediacion®.

Finalmente, la obligacién de mantener la confidencialidad abarca tanto a las
partes involucradas en la mediacién como a sus respectivos abogados o asesores
durante todo el proceso. Desde su implementacion, la Directiva 2008/52/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, emitida el 21 de mayo de 2008, referente a
ciertos aspectos de la mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, asegura el
respeto a la confidencialidad en el desarrollo de la mediacion. Este principio queda

17 STS de 25 de septiembre de 2013 (rec. nim. 3/2013)
18 STS de 26 de marzo de 2013 (rec. num. 158/2013).

19 QUINTERO LiMa, M.G., “La Ductilidad del descuelgue convencional (ex articulo 82.3 ET)
vs los intentos judiciales de establecer un marco de limites ineludibles. A propdsito de dos
recientes sentencias del Tribunal Supremo.” IUSLabor. Revista danalisi de Dret del Treball,
num. 2, 2017, pags. 2-13.

20 L6PEZ ALVAREZ, M. J., “Solucién de conflictos laborales individuales en clave de mediacién’,
Revista Trabajo y Seguridad Social, CEF, ntims. 377-378, 2014, pag. 32.
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explicitamente establecido en su art. 7, siendo el unico principio contemplado
en el cuerpo normativo de la directiva: “..ni los mediadores ni las personas que
participan en la administracién del procedimiento de mediacién estén obligados
a declarar, en un proceso judicial civil o mercantil o en un arbitraje, excepto por
razones de orden publico, interés de menores, integridad fisica o psiquica de
terceros, o cuando sea necesario conocer su contenido para su ejecucion”

A mayor abundamiento, los principios de actuacion proclamados en el
Reglamento/SERCLA que deben servir de guia a las comisiones de mediacién
estipulan que “El procedimiento de mediacion se rige por los principios de oralidad,
igualdad, gratuidad, imparcialidad, inmediacién y celeridad. 2. La actuacién de los
miembros de las comisiones de mediacidn estard presidida por los deberes de
imparcialidad en su relacion con las partes interesadas y de confidencialidad, en
los términos que dispongan las normas reguladoras de las mediaciones civiles y
mercantiles™'.

2.2. El enfoque del equipo mediador

El equipo de mediacién, opera con autonomia en sus intervenciones,
aplicando diversas técnicas para facilitar la resolucion de conflictos. Sin embargo,
se ha establecido un Modelo de Referencia?* para la mediacion en el SERCLA,
el cual se describe a continuacién. Este modelo se enfoca en resolver los casos a
través de diferentes etapas y concibe la mediaciéon como una aproximacion para
solucionar problemas*.

Elart. 15 del Reglamento/SERCLA establece la estructura y el funcionamiento
de las comisiones de mediacién en el contexto de conflictos laborales sometidos
al SERCLA. Estas comisiones son colegiadas y bipartitas. En conflictos colectivos,
estan compuestas por cuatro mediadores designados por las organizaciones
firmantes del Acuerdo Interprofesional SERCLA, dos por la CEA, uno por
CCOO-A y otro por UGT-A. Para conflictos individuales, la comisién consta de
dos miembros, uno designado por la CEA y el otro por CCOO-A y UGT-A de
manera alternativa.

Se establece un proceso para la designacion de personas mediadoras, con
listas depositadas por las organizaciones, permitiendo nombramientos, remociones
y sustituciones. Ademads, la formacién en el Sistema SERCLA es obligatoria
para los mediadores. La Presidencia de las comisiones la ostenta el designado
por la organizacion empresarial o sindical de la Comisién de Seguimiento del

21 Tenor legal art. 14 Reglamento/SERCLA.
22 Vid. Anexo 2.

23 Vid. ENGEL, A. y BENEDIKT, K. Negotiation and mediation techniques for natural resource
management. Vol. 3. Rome: Food and Agriculture Organization of the United Nations, 2005.

24 MUNDUATE, L., BurTs GRriGGs, T., MEDINA, J.E y MARTINEZ-PECINO, R., “Guia para la
Mediacion Laboral’, Quito: Raymi, 2017.
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SERCLA. Esta persona ordena y modera los debates, vela por el cumplimiento
de los principios del procedimiento y puede aplazar o finalizar el mismo con
acuerdo de la comision. Ademas, se establece una Secretaria asistente, ocupada
por un funcionario del CARL, encargada de verificar la legitimacion de las partes,
proporcionar apoyo técnico-legal, redactar actas y gestionar funciones técnicas
necesarias para la mediacion.

Sea como fuere, la primera fase del proceso de mediacion se concentra en
la preparacién del equipo mediador. Durante una reunion previa, los mediadores
coordinan su trabajo y planifican el proceso junto con el primer encuentro con
las partes involucradas. En esta fase, se discuten estrategias, la presentacion del
equipo y el momento de intervencion de cada miembro. También se aborda la
imparcialidad en la mediacion, subrayando que los mediadores no representan
a ninguna de las partes, sino que trabajan juntos para proteger los intereses de
todos. Ademds, se realiza una breve exposicion del caso para anticipar y gestionar
posibles dindmicas negativas entre las partes durante el proceso de mediacion.
La coordinacidn efectiva entre los mediadores es fundamental para garantizar un
proceso colaborativo y exitoso.

En primer lugar, el mediador debe establecer canales de comunicacion entre
las partes en conflicto, reconociendo que una comunicacion efectiva es fundamental
para la negociacion, ya que el conocimiento de necesidades e intereses posibilita un
dialogo que facilita encontrar soluciones integradoras. En un conflicto, las partes a
menudo se perciben como polos opuestos, divididos por barreras aparentemente
insalvables. La intervencion del mediador se convierte en esencial al ofrecer una
perspectiva externa y un enfoque diferente para abordar el conflicto. La mediacién
requiere habilidades, conocimientos y practicas especificas para administrar los
recursos compartidos en un proceso saludable y sistematizado.

En segundo lugar, el mediador actiia como facilitador de acuerdos, no solo
en conflictos planteados, sino también en la definicién de proyectos compartidos®.
Su papel no es buscar la victoria de una parte sobre la otra, sino abordar el conflicto
que las separa. La intervencion del mediador genera confianza al ofrecer apoyo
imparcial comprometido con proporcionar la mejor ayuda posible. La autonomia
de la voluntad de las partes en la mediacion, como principio ligado al caracter auto
compositivo, impide al mediador asumir potestades reservadas solo a las partes.
El mediador tiene el poder de controlar el proceso, pero las partes conservan la
autoridad sobre el contenido y el resultado®. En la mediacidn, es ilegitimo dar
consejos, recomendaciones o asesorar, ya que las partes deben contar con sus
propios conocimientos y profesionales. Ante todo, el mediador debe abrir canales

25 GorjoN-GoMEzZ, F, “Mediador y facilitador; El mediador profesional del acuerdo, el
facilitador profesional del perdén.” Juris Poiesis-Qualis B1, vol. 22, num. 28, 2019, pag. 229-
252.

26 Vid. in extenso CALCATERRA, R.A, Mediacién estratégica, (Ed.) Gedisa Barcelona, 2002.
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de comunicacion entre las partes en conflicto. Una adecuada comunicacioén es la
base de la negociacién, dado que es el conocimiento de necesidades e intereses lo
que hace posible un didlogo que facilite encontrar soluciones integradoras.

Segun el V ASAC, en el transcurso de la comparecencia durante el
procedimiento de mediacion, el mediador o mediadores tienen la facultad de
presentar propuestas que las partes pueden aceptar o rechazar de manera expresa.
Posteriormente, dentro de un plazo de diez dias o el que las partes acuerden,
los mediadores pueden nuevamente formular propuestas para la resolucion del
conflicto, las cuales se consideraran no presentadas si las partes no las aceptan (art.
15.3, parrafos 1°y 2°). Este proceso se repite en el caso del procedimiento especifico
de mediacién en huelgas (art. 17.4, parrafo 2°). Es esencial que la seleccion del
mediador se realice de manera que garantice no solo su imparcialidad, sino también
su capacidad e idoneidad para cumplir con las responsabilidades inherentes a esta
funcion. Dada la importancia de la confianza en el proceso de mediacién, podria
ser aconsejable que las partes tengan la opcion de participar de alguna manera
en la designacion de la persona encargada del proceso. En esta linea, algunos
Acuerdos Interprofesionales contemplan la posibilidad de que la parte solicitante
de la mediacién tenga un papel en dicha designacion.

Finalmente, en cuanto a si el mediador es un técnico o un profesional, la
mediacion va mas alla de simples habilidades comunicativas. La profesionalizacién
implica asumir el compromiso de administrar adecuadamente los conflictos para
lograr la paz social, reconociendo la trascendencia del papel del mediador en la
construccion de una sociedad equitativa y segura.

En relaciéon con este aspecto, surge la interrogante sobre si es esencial
que el mediador posea formacién juridica, o, inversamente, si es conveniente
que la tenga, considerando que esto podria influir en sus propuestas y enfoque
del conflicto. Dado que las disputas laborales tienden a ser considerablemente
complejas y poseen un trasfondo técnico dificil de eludir, consideramos que la
comprension adecuada de este aspecto facilita el asesoramiento del mediador y la
orientacion del proceso. Por ende, resulta altamente recomendable que el mediador
tenga formacion juridica o conocimientos previos en la materia, siendo esta la
practica comun, donde abogados, profesores universitarios e inspectores de trabajo
desempeiian estas funciones de manera habitual?.

Ademais de los conocimientos técnicos, es esencial que el mediador cuente
con una formacion especializada en técnicas y habilidades de mediacion, lo que le
permitira desenvolverse con mayor destreza en la negociacion con las partes y, en
ultima instancia, obtener resultados mas favorables en el proceso. En este sentido,
el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, establece que los mediadores deben

27 SANTOR SALCEDO, H., La mediacion en los conflictos de trabajo: naturaleza y régimen juridico,
(Ed.) La Ley, 2006, pag. 383.
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contar con una formacion especifica de al menos 100 horas de docencia efectiva,
abordando aspectos tedricos y practicos, que incluyan, como minimo, aspectos
psicoldgicos, ética de la mediacidn, técnicas de comunicacion y resolucion de
conflictos.

Por otra parte, el mediador debe asegurarse de que las partes dispongan de
informacion suficiente y adecuada para estar en condiciones de negociar y, en su
caso, aceptar propuestas o suscribir un acuerdo. Este aspecto es delicado, ya que,
en principio, la labor del mediador debe limitarse a facilitar el flujo de informacién
sin realizar valoraciones ni propuestas, respetando la libertad de las partes. Sin
embargo, en la practica, puede resultar dificil establecer el grado de implicaciéon
que debe observar el mediador. En cualquier caso, creemos que, para evaluar la
suficiencia de la informacién, es fundamental que el mediador tenga conocimientos
juridicos bésicos sobre la cuestion en disputa?.

Adicionalmente, algunos modelos de mediacién activa sugieren que el
mediador, mas alld de la informacién proporcionada por las partes, asuma un
papel mas protagdnico realizando alguna forma de investigacion independiente
(fact-finding) que le permita formular propuestas para resolver el conflicto. Estas
facultades adicionales deben consensuarse explicitamente con las partes, ya que
comprometen mas directamente la posicion del mediador frente al litigio?. Sin
embargo, la neutralidad del mediador no debe interpretarse como una actitud
pasiva que lo lleve a aceptar, incluso por desconocimiento, un acuerdo contrario a
derecho o manifiestamente inequitativo. En caso necesario, esta situacion podria
justificar una accion de responsabilidad contra el mediador por los dafios que
pudieran derivarse para la parte afectada®.

2.3. Aproximacion al conflicto

Ya se ha dicho que conflicto representa una crisis en la interacciéon humana,
manifestindose como un desequilibrio en el desarrollo normal de las relaciones.
Este desequilibrio genera efectos negativos al hacer que quienes participan en
el conflicto se sientan débiles y esa sensacion de debilidad puede traducirse en
inseguridad, falta de enfoque, angustia, miedo y dudas, dificultando la identificacién
de necesidades, la discusién de temas, la comunicacidn, la escucha, la evaluacion
de alternativas y la toma de decisiones. Otro efecto perjudicial del conflicto es
el retraimiento de las personas, llevandolas a adoptar actitudes desconfiadas,

28 La norma reglamentaria (RD 980/2013, 13 diciembre) contempla igualmente la creacion de

un Registro de Mediadores dependiente del Ministerio de Justicia, a efectos de publicidad e
informacién, siendo voluntaria la inscripcion en el mismo.

29 VEILLEUX, D. y TRUDEAU, G., “La mediacion en las diferencias laborales en Quebec: desde la
tradicién hacia nuevas direcciones”. Relaciones laborales: Revista critica de teoria y prdctica,
num. 2, 2007, pag. 505.

30 El art. 14 de la Ley 5/2012 establece que los mediadores podran incurrir en responsabilidad
por los dafios y perjuicios que causaren.
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suspicaces, irénicas, agresivas, defensivas y hostiles. Estas conductas, derivadas de
la sensacion de debilidad, suelen manifestarse en posturas inflexibles por parte de
la parte considerada mas débil en la relacion laboral, ya que teme que la otra parte
se aproveche de su situacion®'.

La gestion de conflictos laborales, incluidos los procesos de descuelgue,
requiere una cuidadosa consideracidon de las dinamicas de poder, la influencia
de los distintos actores y la busqueda de equilibrios que permitan la satisfacciéon
de intereses tanto individuales como colectivos. La utilizacion del poder esta
estrechamente vinculada a la esencia del conflicto. En las organizaciones, tanto
internas como externas, cada actor despliega su poder e influencia para promover
sus intereses y obtener recursos. La estructura de autoridad y la necesidad de
coordinacién entre grupos dentro de la organizacion requieren un equilibrio
entre los intereses particulares y comunes. En este contexto, el poder y diversos
mecanismos de influencia son constantes en la dinamica organizativa. Las
discrepancias en valores, metas y objetivos entre los diferentes grupos son naturales
debido a las distintas perspectivas de la realidad que poseen.

En relacién con los tipos de conflicto, se puede hacer una distincidon entre
conflicto latente y manifiesto. Ambos comparten los elementos fundamentales de
la definicidn de conflicto, pero ciertos “desencadenantes” marcan la transicion de
uno a otro. El conflicto latente se convierte en manifiesto a través de un proceso
de escalada, caracterizado por un aumento en la cantidad y la intensidad de los
problemas en disputa, una disminucién de la confianza mutua, el uso de tacticas
coercitivas y la polarizacion de demandas u objetivos. Esta transicién puede
ser dificil de prever y determinar, especialmente cuando las acciones colectivas
alcanzan un nivel significativo o las acciones individuales adoptan un caracter de
representacion colectiva®?. Sobre este particular nos centraremos en los conflictos
de intereses por su encuadre dentro de los procesos de descuelgue.

Pues bien, durante la tercera fase, el equipo mediador se comunica para
analizar la informacion recopilada anteriormente y determinar cémo proceder
en la sesion. Pueden hacerlo en presencia de las partes o en privado. Durante esta
comunicacion, se enfocan en los temas identificados y preparan un resumen de la
situacion. Las partes pueden colaborar en establecer el temario o el equipo mediador
puede hacerlo solo y luego presentarlo. Aunque reunirse sin las partes puede ser
util para discutir problemas y estrategias, puede generar desconfianza y hacer que
las partes se sientan excluidas del proceso. Es crucial encontrar un equilibrio para
mantener la confianza y el protagonismo de las partes en la mediacion.

31 FOLDER, J.P. y FARINA, G., “Algunos mitos sobre la practica del enfoque transformativo en la
mediacion” Revista de Mediacién, vol. 14, num. 1, 2021, pags. 2340-9754.

32 AHUMADA FIGUEROA, L., “Conflicto, negociacién, mediacién y arbitraje: un acercamiento
desde el ambito laboral” Psicoperspectivas. Individuo y Sociedad, vol. 1, nim. 1, 2008, pags.
9-20.
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Cuando alcanzamos esta fase en el proceso de mediacidn, el trayecto
previo debe evolucionar hacia una negociacion colaborativa. En la mediacién, la
consecucion de un acuerdo implica inevitablemente una fase de negociacion, pero
es esencial que esta adquiera las caracteristicas especificas propias de la mediacion,
siendo estas las correspondientes a una negociacion colaborativa. En este contexto,
la negociacidn colaborativa se define por el trabajo conjunto basado en intereses
compartidos, donde los negociadores se esfuerzan por lograr beneficios mutuos
mediante la cooperacidn. La colaboracion se vuelve fundamental al considerar
las necesidades de la otra parte, siempre y cuando ello no implique una pérdida
sustancial para ninguna de las partes involucradas®.

2.4. Gestion de posiciones analogas

En la cuarta fase, se generan opciones sin compromiso, con la presencia de
todos los miembros del equipo mediador. El objetivo es cambiar de las posiciones
de las partes a sus intereses y aumentar las alternativas para resolver el problema.
Se busca crear un ambiente creativo y de didlogo para encontrar soluciones que
satisfagan a ambas partes. Esto se puede hacer en una sesiéon conjunta con todas las
partes y mediadores, o en una sesion privada con un mediador y una de las partes.
Es crucial mantener la colaboracién y evitar dividir a los miembros del equipo
mediador para preservar la confianza en el proceso.

La negociacion basada en intereses busca maximizar las ganancias mutuas,
priorizando la satisfacciéon de intereses sobre la rigidez en las posiciones. Los
negociadores poderosos que optan por posiciones suelen recurrir a tacticas
coercitivas, amenazas e intimidacidn. Para contrarrestar esto, se utiliza la nocion
de “mejor alternativa en caso de no alcanzar un acuerdo” (BATNA), rechazando
acuerdos que no mejoren dicho valor. En la mediacion, se emplean preguntas
habiles para desplazar a las partes de sus posiciones iniciales hacia areas de interés
comun y necesidades fundamentales. Este enfoque “basado en las necesidades”
revela preocupaciones mutuas y temores, promoviendo el entendimiento.

Aqui es donde entra en juego el analisis basado en las necesidades. Este
enfoque permite a las partes moverse mas alla de las posturas iniciales y compartir
sus preocupaciones mas profundas. Entre estas preocupaciones se encuentran la
seguridad laboral, la estabilidad de los ingresos, la preservacion de la productividad
y la satisfaccion del cliente. Ademas, se identifican necesidades mas sutiles pero
igualmente cruciales, como la reduccién del estrés y la ansiedad laboral, y el
restablecimiento del equilibrio entre las partes. El mediador, al entender la dinamica
subyacente del conflicto, reconoce la probabilidad de que las partes se refieran entre
si de manera negativa, utilizando términos como controlador o acusando a la otra
parte de rigidez en las negociaciones. La comprension de estas tensiones permite

33 LEaL Ruiz, M.L, “La mediacién estd ligada indisolublemente a la ética” DRETS. Revista
valenciana de reformes democratiques, nm. 3, 2018, pags. 85-104.
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al mediador abordarlas de manera efectiva, facilitando asi un ambiente propicio
para la resolucion de disputas®.

Asi, durante la quinta fase se evaluaran las opciones propuestas para
encontrar una solucion. Esto se puede hacer en una sesiéon conjunta mientras se
negocian las opciones o en sesiones privadas. El equipo mediador no indica qué
opcidn elegir, sino que las partes consideran si alguna alternativa satisface sus
intereses o si pueden modificar alguna para lograr un acuerdo mutuo. Se contrastan
las opciones viables con la realidad y se valoran sus posibles consecuencias antes
de llegar a una decision final.

En situaciones laborales, la mediacion, centrada en las necesidades, facilita
el paso de posiciones fijas a la expresion de necesidades y temores mutuos. La
comprension mutua lleva a acuerdos para resolver disputas y restablecer relaciones
laborales positivas. Ademas, la interaccion durante el conflicto puede conducir a
cambios positivos, como el aumento de la confianza, la claridad en la comunicacién
y el descubrimiento de capacidades previamente subestimadas. Por ello la tarea mas
importante del Mediador es colaborar para que los intereses afloren®.

Sera entonces en la sexta fase se produce la mayor parte de la negociacion
en la mediacion. Las partes discuten y seleccionan entre las opciones y alternativas
generadas. Se busca desbloquear posiciones si es necesario. Esto puede implicar
revisar las concesiones realizadas, repasar los pre-acuerdos, discutir sobre otros
temas o invitar a personas con informacion relevante. El equipo mediador ayuda
a las partes a definir una solucion adecuada, reformulando propuestas creativas
y facilitando el progreso hacia un acuerdo mutuo. Esta fase puede llevarse a cabo
tanto en sesiones conjuntas como en privadas. Su objetivo es alejar a las partes de
posturas iniciales inflexibles y presentar areas de interés compartido, asi como
las necesidades fundamentales que subyacen a sus posiciones aparentemente
irreconciliables.

Es a través de actividades fundamentadas en escucha y comprension que
comienzan a emerger acuerdos mutuos. Estos acuerdos no solo abordan las disputas
superficiales, sino que también contribuyen a la restauracion de relaciones laborales
saludables y beneficiosas para todas las partes involucradas. En tltima instancia,
este enfoque busca no solo resolver el conflicto, sino también promover un entorno
laboral positivo y sostenible. El fortalecimiento surge de la interaccion entre las
partes, dando lugar a transformaciones significativas. Este proceso impulsa a las
personas a evolucionar de un estado de inseguridad a uno de mayor confianza, de la
incertidumbre sobre como actuar, pensar o expresarse a adquirir una comprension
inicial de cdmo abordar estas cuestiones. Ademas, facilita la transicién de sentirse

34 ToNY WHATLING M., “«Comprar lo que vendemos importa»... op. cit.

35 CavaLl, M.C y QUINTERIOS AVELLANA, L.G. Introduccién a la gestion no adversarial de
conflictos (Ed.) Instituto complutense de mediacion y gestion de conflictos, Madrid, 2010.
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incapaz a experimentar una confianza reforzada, revelando aspectos y capacidades
previamente subestimados. En lugar de estar desorientados y confundidos, las
personas se sienten mas centradas y seguras, obteniendo una claridad renovada
sobre sus perspectivas y habilidades®.

2.5. Respuesta ante un posible “punto muerto”

En caso de que las partes lleguen a un punto muerto durante la mediacion,
el equipo mediador puede ofrecer sugerencias como tltimo recurso para superar el
estancamiento. Estas sugerencias deben presentarse como opciones ofrecidas por
todo el equipo mediador, evitando que alguna de las partes perciba favoritismo
hacia la otra. El equipo puede presentar varias alternativas para que las partes elijan
la que mejor se ajuste a sus necesidades. Ademads, si las partes llegan a acuerdos en
ciertos aspectos, el equipo mediador puede intervenir solo en los temas pendientes.
El objetivo es finalizar las negociaciones con un acuerdo amistoso entre las partes,
evitando rupturas. Todo ello constituiria una séptima fase.

En el curso de un conflicto de intereses inherente a la gestion y distribucion
de recursos limitados, cuando las negociaciones se encuentran en un punto muerto,
las estrategias adoptadas pueden abarcar un amplio espectro. Este rango va desde
la inhibicién o evitacién del conflicto mediante concesiones unilaterales hasta
la aplicacién de poder, implicando enfrentamientos de fuerzas e influencias con
coercion de una parte sobre la otra. Estas tacticas pueden dar lugar a acciones o
concesiones forzadas, generando emociones como la frustracion y alimentando
deseos de revancha, con resultados que pueden inclinar la balanza hacia ganancias
o pérdidas desproporcionadas. Las posturas de evitacion en la disputa pueden
llevar a la satisfaccion de la otra parte sin garantizar un statu quo, o incluso resultar
en pérdidas o rendiciones sin danos colaterales significativos para la parte que
prevalece, al menos en el momento presente®.

La duracién de un conflicto varia segun las circunstancias de cada caso, y
a lo largo de este periodo, evoluciona y se desarrolla en funcién de las actitudes y
posiciones cambiantes de las partes que buscan una solucién. Podemos concebir
el conflicto como un proceso genuino, dado su transcurso temporal. Durante este
periodo, las actitudes y posiciones de las partes pueden experimentar cambios,
y por esta razdn, se han identificado diversas fases en el desarrollo del conflicto.
Llegan a un punto muerto, una fase de alta incertidumbre que implica un bloqueo,
es decir, ni avance ni retroceso. Finalmente, en la fase de desescalada, las partes
buscan un compromiso o se produce el desenlace.

Por anadidura, cuando un conflicto tiende a complicarse y las partes adoptan

una actitud competitiva, se dice que el conflicto estd escalando. La escalada es una

36 FOLDER, J.P. y FARINA, G., “Algunos mitos sobre la practica del ... op. cit.
37 KajarT, M. GALDOS, C.P, “Negociacion” Derecho & Sociedad, nim.14, 2000, pag. 19-35.
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situacion en la que las partes aumentan progresivamente su nivel de enfrentamiento.
En algin momento, el conflicto se estabiliza, ya sea por un empate, agotamiento de
recursos o porque las partes concluyen que les conviene cooperar. A partir de este
punto, el conflicto tiende a disminuir, y se dice que estd desescalando®.

Las técnicas, definidas como construcciones mentales, esquemas o guias de
procedimientos que generan efectos al aplicarlas, a menudo se confunden con la
accion misma de aplicarlas. Esta distincion entre la técnica en su conceptualizacion
y su implementacion se asemeja a la relacion entre el arte y la habilidad técnica. En
este contexto, se destaca que las técnicas, siendo construcciones mentales, pueden
ser comprendidas y aprendidas, pero su ejecucion se aproxima mas al arte®.

Un ejemplo ilustrativo de esto es la mediacion, donde el acto de preguntar se
posiciona como una de las técnicas privilegiadas. En disputas, las personas tienden
a formular las mismas preguntas de manera recurrente. La habilidad del mediador
radica en introducir “nuevas preguntas” que las partes no han considerado,
ofreciendo asi una perspectiva diferente del problema. Este enfoque resalta la
naturaleza tanto cognitiva como practica de las técnicas, donde su comprension
requiere destreza mental, pero su aplicacion implica un toque artistico en el
proceso®.

3. El acuerdo

Por ultimo, en la final de la mediacion, se detalla y redacta el acuerdo,
asegurando una redaccidn clara que proteja la imagen de ambas partes. El acuerdo
puede incluir clausulas sobre los pasos a seguir en caso de incumplimiento.
El equipo mediador agradece a las partes por sus esfuerzos, ya sea que hayan
alcanzado un acuerdo o no. En los casos sin acuerdo, el equipo mantiene una
actitud positiva y fomenta la confianza en el proceso y en la capacidad de las
partes para resolver futuros problemas. El objetivo no es solo lograr un acuerdo,
sino también comprometer a las partes y fomentar una mejor comprension para
resolver disputas futuras de manera auténoma.

Desde la preparacion del equipo mediador hasta la redaccion del acuerdo
final, cada fase se enfoca en establecer una comunicacion efectiva entre las partes
involucradas y los mediadores. En los primeros ocho meses del afio 2023, el
SERCLA registré un total de 565 casos de conflictos colectivos, que involucraron
a 20,771 empresas y 469,991 trabajadores. Esta cifra muestra un ligero aumento en
comparacion con el mismo periodo del afo anterior, que tuvo 552 casos en 2022.
Las provincias de Malaga y Sevilla destacaron con 106 y 105 casos respectivamente.

38 Vid. in extenso REDORTA, JOSEP. Aprender a resolver conflictos. Vol. 27. Grupo Planeta, 2007.

39 Vid. SUARES, M. Mediacion: conduccién de disputas, comunicacion y técnicas. 2*.ed. Buenos
Aires: Paidds, 1997.

40 Ibidem.
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En cuanto a los procedimientos efectivos, se tramitaron 381 casos en total. De los
casos no resueltos, 40 expedientes concluyeron como “Intentado sin efecto”, lo que
representa el 7.08% del total de los casos, un aumento con respecto al afio anterior
(5.80%). En términos generales, el indice de acuerdos alcanzé el 36.94% de los casos
tramitados durante los primeros ocho meses del 2023. Es relevante destacar que el
47.57% de los casos relacionados con procedimientos previos a huelgas llegaron a
acuerdos, mientras que este porcentaje fue del 48.28% para conflictos de intereses
o bloqueos de negociacion y del 25.53% para conflictos previos a la via judicial*'.

El indice de acuerdos del 36.94% es un indicador mixto. Por un lado,
demuestra los esfuerzos por llegar a soluciones, pero por otro lado, resalta la
complejidad de los problemas que dificultan alcanzar acuerdos satisfactorios para
ambas partes. Es interesante observar las diferencias en los porcentajes de acuerdos
segun el tipo de conflicto, siendo los procedimientos previos a huelgas ligeramente
menos exitosos en comparacion con los conflictos de intereses o bloqueos de
negociacion y los conflictos previos a la via judicial.

Las consecuencias del descuelgue pueden extenderse hasta que entre en vigor
un nuevo convenio. Esto implica que no solo se aplican durante el periodo normal
de vigencia del convenio, sino también en casos de prérroga y ultraactividad, hasta
que un nuevo convenio sea implementado en la empresa*. En relacion a este
tema, es relevante mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo del 20 de junio
de 2012 (R]J\2012\6844). Este fallo judicial contempla dos posibilidades frente a
la situacion previamente descrita: la primera es el acuerdo entre las partes para la
aplicacion de un convenio colectivo de alcance superior; la segunda, en caso de
que no se logre dicho acuerdo tras agotar el proceso de negociacién, implica la
aplicacion automatica de dicho convenio. Es importante sefialar que en este tltimo
escenario, es necesario demostrar la imposibilidad de llegar a un acuerdo durante
las negociaciones, lo que hace que este enfoque sea notablemente significativo®.

3.1. Respecto a la eficacia del acuerdo de mediacion

Aungque resulte evidente, es importante recordar que las propuestas de
solucion presentadas por el mediador no obligan a las partes, quienes tienen la
libertad de aceptarlas o rechazarlas. En caso de aceptacion, el acuerdo alcanzado
en la mediacidon adquiere la misma validez que un convenio colectivo, con efectos
equivalentes a los contemplados en el articulo 68 LJS, o, en su caso, los mismos

41 Informe actuaciones conflictos colectivos datos 1/1/2023 a 31/8/2023 Enlace web: https://
www.juntadeandalucia.es/organismos/empleoempresaytrabajoautonomo/areas/relaciones-
laborales/organos-dialogo/carl/sercla/informes-estadisticas.html.

42 A1LvAREZ CUESTA, H., “Un intento mas para aclarar la concurrencia de convenios colectivos:
la reforma de la prioridad del convenio de empresa’, Revista Internacional de Doctrina y
]urisprudencia, vol. 27,2022, pags. 73-93.

43 Vid. ViLA TiERNO, E, Cuestiones actuales en ... op. cit.
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efectos y procesamiento que los acuerdos durante el periodo de consultas. Si
la mediacion no conduce a un acuerdo, los mediadores levantaran un acta que
registrara el desacuerdo y las razones de cada parte, segun lo establecido en el
articulo 17.4 del Reglamento de Actuacién de los Servicios de Mediacion y Arbitraje
en el ambito laboral (RASEC).

En el caso de un acuerdo exitoso, este sera documentado por escrito en un
acta especifica, conforme al articulo 17.3 del RASEC, y tendra la misma eficacia
que un convenio colectivo firmado por las partes, de acuerdo con los articulos 91
ET, 9y 10.7 del Acuerdo sobre Solucién Extrajudicial de Conflictos (ASEC), y 17.3
del RASEC. Esto implica que, si las partes con capacidad para negociar un convenio
colectivo suscriben el acuerdo de mediacion, este tendra una eficacia similar a un
convenio colectivo “estatutario’, con aplicacion general e imperativa para todos los
trabajadores y empresarios dentro de su ambito de aplicacion, independientemente
de su afiliacion a las organizaciones que lo firmaron. Por otro lado, si el acuerdo
es firmado por sujetos sin la debida legitimacidn, su eficacia sera equiparable a
un convenio colectivo “extraestatutario”, aplicandose solo a los trabajadores y
empresarios vinculados a las organizaciones firmantes.

Con respecto a la tramitacion posterior, si se trata de un acuerdo suscrito por
partes legitimadas seguin el ET, serd depositado, registrado y publicado oficialmente
por la autoridad laboral, segtin el articulo 17.3 del RASEC. Sin embargo, si las partes
carecen de la legitimacion requerida, el acuerdo permanecera en posesion de las
partes sin ser sometido a depdsito y registro.

La normativa del SERCLA garantiza la eficacia tanto del proceso de busqueda
de acuerdo como del propio acuerdo logrado. En el primero de los casos, el proceso
podra estar vinculado a la posible tramitacién judicial posterior, suspendiendo
plazos legales y prohibiendo acciones judiciales durante la tramitacion. Debido a la
obligacion de las partes de adherirse de manera coherente al intento de conciliaciéon
en marcha, se prohibe expresamente, la iniciacién de acciones judiciales, durante
el desarrollo del procedimiento, en relacion al objeto de la controversia.

En el segundo de los casos, el Reglamento impide un nuevo procedimiento
sobre el mismo objeto, pero no prohibe acciones judiciales; simplemente establece
que no se puede emprender un nuevo procedimiento que resuelva sobre el mismo
asunto, sin perjuicio de las acciones ejecutivas posibles. La ejecutividad del acuerdo
alcanzado no suscita ninguna incertidumbre, en tanto que el art. 68.1 LR]S establece
que “lo acordado en conciliacién o en mediacion constituira titulo para iniciar
acciones ejecutivas sin necesidad de ratificacion ante el juez o tribunal, y podra
llevarse a efecto por los tramites previstos en el Libro Cuarto de esta Ley”**.En
cambio la misma ley, no asocia el efecto de cosa juzgada a estos acuerdos. No

44 MARQUEZ PRIETO, A., “Valoracién de la experiencia en materia de solucion extrajudicial

de conflictos laborales: actuaciones ante el SERCLA sobre conflictos individuales”, Temas
laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim.160, 2021, pags. 217-244.
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obstante, teniendo en cuenta su naturaleza transaccional, podria atribuirsele el
efecto de cosa juzgada entre las partes, de acuerdo con el articulo 1816 del Cédigo
Civil® .

Y, lo cierto es que, la evaluacion judicial del acuerdo debe considerar el
proceso de mediacion, aunque la falta de regulacion para mediaciones estrictamente
privadas impide equipararlas plenamente a las mediaciones legalmente establecidas.
Para garantizar eficazmente la funcion de evitar futuros procesos judiciales a
discrecion de las partes, es esencial asegurar que, una vez resuelto el conflicto,
este no pueda reabrirse ante un tribunal a discrecion de las partes. Ademas, cabe
destacar la posibilidad de extender los efectos del acuerdo de mediacion a terceros®.

En cuanto a la eficacia juridica del descuelgue*’. Sobre este asunto, la
eficacia subjetiva general o erga omnes, cabe entender que el acuerdo ha de tener
eficacia juridica normativa. Y es que, si no fuera asi, no existiria el descuelgue de
condiciones pactadas en convenio estatutario. No obstante, el hecho de que el
acuerdo de descuelgue pueda tener eficacia normativa no significa, que estemos
ante un convenio colectivo estatutario; estamos ante una manifestacion distinta de
la negociacion colectiva, tal como se ocupa de subrayar el propio ordenamiento
legal.

3.2. Respecto a la posible impugnacion del acuerdo

El acuerdo logrado en mediacion, siempre que cumpla con los requisitos de
legitimacion establecidos legalmente, gozara de la misma eficacia que el pactado
en el acuerdo después del periodo de consultas. En este sentido, nos referimos a lo
previamente mencionado para el acuerdo colectivo de descuelgue. Puede surgir
incertidumbre en relacion con el control judicial de este acuerdo, ya que el art. 82.3
ET no establece disposiciones al respecto y el ASAC prevé que, para impugnar el
acuerdo de mediacion, se seguira lo dispuesto en el art. 67 LRJS. Seguin este tltimo,
la accion de nulidad caducara en un plazo de treinta dias habiles*.

La consideracion del acuerdo logrado en mediacién como equiparable a un
convenio colectivo también afecta a los procedimientos de impugnacion. Segun el
art. 91 ET, la impugnacion de estos acuerdos debe seguir el mismo proceso que se
aplica a la impugnacion de convenios colectivos, ademds, el art. 67 LJS establece
que el acuerdo de mediacién puede impugnarse por los posibles perjudicados,
basdndose en su ilegalidad o lesividad, en los 30 dias posteriores a su conocimiento.

45 Ex. art. 4 Reglamento/SERCLA.
46 MARQUEZ PRIETO, A., “Valoracién de la experiencia en materia... op. cit.

47 Vid. ALFONso MELLADO, C.L.: “EL control judicial de la modificacion sustancial de condiciones,
la movilidad funcional y la movilidad geogréfica’, RDS, nim. 62, 2013, pags. 17-52.

48 SAEZ LARA, C., “Descuelgue convencional y arbitraje.... op. cit.
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La existencia del acuerdo implica que la justa causa no sea un requisito
preciso y estricto para el descuelgue de las condiciones de trabajo, lo que relativiza
la exigencia causal establecida por el articulo 82.3 ET, convirtiéndola en una
disposicidn flexible. En cuanto a la posibilidad de impugnar el descuelgue por
falta de causa, las opciones para impugnar el acuerdo son limitadas y se restringen
a casos de fraude, dolo, coacciéon o abuso de derecho. Esta limitacion afecta solo
al acuerdo y no se aplica a las decisiones de la comision paritaria, los sistemas
auténomos de solucion de conflictos o las resoluciones de la CCNCC u érganos
equivalentes.

En términos de posibilidades impugnatorias, se permite recurrir el acuerdo
si se sospecha que ha sido alcanzado mediante fraude, dolo, coaccién o abuso de
derecho. Es importante destacar que la impugnacion no estd relacionada con la falta
de causa del descuelgue, sino con la presunta utilizacién de practicas rechazadas
por la legislacion. Si bien las limitaciones para impugnar el acuerdo son claras,
otras vias de impugnacion permanecen abiertas®. Por ejemplo, la legitimidad de
los sujetos que participan en la negociacién del acuerdo de empresa puede ser
controlada judicialmente. Este control se extiende a todos los sujetos dentro del
ambito de aplicacion del acuerdo, y el descuelgue solo afecta a los trabajadores
cubiertos por el convenio colectivo modificado. Sin embargo, surgen preguntas
cuando el acuerdo tiene un alcance mas restringido, como en el caso de un grupo
especifico de trabajadores, donde se deben evitar situaciones discriminatorias.
Ademas, existe la posibilidad de que el acuerdo de empresa afecte no solo a los
trabajadores activos, sino también a antiguos empleados, como los pensionistas,
segun lo establecido en el articulo 82.3 del ET, que permite el descuelgue en mejoras
voluntarias de la Seguridad Social. En conclusion, aunque las limitaciones para
impugnar el acuerdo son especificas, otros aspectos relacionados con la negociacion
y los sujetos involucrados en el acuerdo de empresa siguen siendo objeto de
escrutinio judicial.

49 BARRIOS BAUDOR, G. L, y BABARRO CID., C., “El procedimiento judicial de impugnacion de
los despidos colectivos: Una vision practica’, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 2016,
pags. 51-94.



CAPITULO 4
PROPUESTA Y PLANTEAMIENTO DE UN PROTOCOLO DE
MEDIACION ESPECIFICO PARA ATENDER LOS CASOS DE
DESCUELGUE. UNA VISION PRACTICA DESDE EL MARCO
SERCLA

1. Planteamiento y justificaciéon

En el ya puesto de manifiesto contexto dinamico de las relaciones laborales
contemporaneas, la gestion eficaz de los conflictos emerge como una necesidad
imperante. Es mds, algunos autores auguran que “las transformaciones econémicas,
productivas y sociales que estan determinando los nuevos perfiles del conflicto son

multiples y de diverso cufio”".

Lo cual, sugiere la necesidad de plantearnos una atencion diferenciada
segun el encuadre, las caracteristicas y las demandas del escenario en el que se
verifican. Asi pues, no hay duda alguna, salvo mejor prueba en contrario, de que un
entramado tan complejo, denso, sobradamente normativizado y objeto preferente
de las sucesivas reformas como es el de la negociacion colectiva requiera unas
pautas propias capaces de adaptarse al singular corpus de la institucién motriz de
la disputa.

Dicho lo cual, la mediacién como instrumento de resolucidn de conflictos,
deberia adquirir un matiz particular cuando se aplica a los casos de descuelgue ya
que la complejidad que emana de los mismos exige un protocolo que trascienda
los limites tedricos y se adentre en una esfera eminentemente practica. En este
sentido, se propone la formulaciéon de un protocolo cuya concepcién se orienta
hacia una visién pragmatica y aplicada sin perder de vista los limites expuestos
por la legislacion.

1 P£REz DE Los CoBos ORIHUEL, F, “El conflicto laboral en la actualidad: Los nuevos
conflictos”. Ius et praxis, nim. 16, vol. 1, 2010, pags. 441-452.
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Consecuentemente, la presente propuesta se propone desarrollar directrices
tangibles que busca amalgamar la aplicacién de la mediacién como herramienta
de resolucién de conflictos con la promocién de un entorno mas colaborativo
y afable atendiendo a la identidad concreta del descuelgue. Sin embargo, ante
todo, debemos tener presente que, en esencia, el “problema” hace referencia a
las discrepancias fundamentales que distancian a las personas, constituyendo lo
que podriamos denominar el conflicto en si mismo. Aqui habria que distinguir
entre el conflicto innecesario como aquel al que caracteriza una comunicacion
deficiente, la percepcidn errdnea del propdsito o proceso, la falta de informacion
y los estereotipos y, por otro lado, la esencia auténtica de un conflicto que se
fundamenta en las diferencias esenciales, en cuestiones y puntos especificos de
incompatibilidad, tales como: los variados intereses, necesidades y deseos de cada
individuo y las posibles divergencias de opinion respecto al camino a seguir®.

Por tanto, uno de los pilares fundamentales que sustentan el presente
protocolo es la identificacion de los factores motivadores que subyacen al fenémeno
del descuelgue con el objeto de asentar una base sélida para la formulacién de
estrategias especificas, orientadas a abordar las motivaciones de todas las partes
involucradas. Esta fase analitica supone el punto de partida para comprender a
fondo las motivaciones expresas y tacticas que impulsan a las partes involucradas, y
asi abordar de manera efectiva las raices del conflicto. Y, es que, si alguna distincién
encontramos entre estos procesos y el resto de los enfrentamientos colectivos
mediables es el caracter limitante de la esfera negociadora que encorseta la voluntad
dispositiva de los implicados.

2. Objetivos del protocolo

- Establecer pautas especificas para del proceso de mediacion en el
contexto del descuelgue. Para ello sera necesario previamente identificar
el campo de negociacion de las partes y sus limitaciones.

- Proponer una serie de herramientas y técnicas especificas utilizadas en
la mediacion que probablemente sean eficaces para este tipo de procesos.

- Examinar como se podrian adaptar las diferentes fases del proceso
genérico a este caso concreto.

3. Ruta de trabajo

A través de una ruta de trabajo lo que se pretende es construir un itinerario
detallado, donde cada paso se orienta a cimentar el siguiente. Desde la fase inicial de
andlisis documental hasta la evaluacion exhaustiva de los resultados, cada estadio
estara cuidadosamente guiado por el propdsito fundamental de proporcionar
soluciones no solo eficientes, sino equitativas y compartidas. El enfoque del camino

2 LEDERACH, J. P, Enredos, pleitos y problemas... op. cit., pag. 17.
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critico constituye un procedimiento administrativo que abarca la planificacion,
programacion, ejecucidn y control de todas las actividades que conforman un
proyecto. Este método se centra en la realizacion eficiente de dichas actividades
en un tiempo critico especifico y con un coste éptimo>.

Fase 0: Anélisis

documental ¢ Construccion del marco teorico

* Definicion de los objetivos
Lo » Formulacion de las fases del proceso
Fase 1: Disefio * Propuestas de instrumentos de evaluacion

» Adaptacion de las técnicas de mediacion

* Dar a conocer el protocolo

> Fase 2: Piloto a los mediadores
* Medir su eficacia
Fase 3:
Implementacion

Ante todo, primeramente, emprender cualquier actividad, es necesario
contar con un conocimiento detallado y claro de lo que se va a llevar a cabo,
comprendiendo su propdésito, viabilidad, entre otros aspectos. Aunque esta etapa
es fundamental para la ejecucidn del proyecto, no se integra en el método en
si. Constituye una fase previa que debe abordarse de manera independiente y
para la cual también se puede aplicar el método del camino critico. Implica una
investigacion detallada de los objetivos, métodos y recursos factibles y disponibles.

Esta etapa previa responderia al analisis del marco tedrico o del “estado
del arte” que comprenderia tanto los datos disponibles sobre el descuelgue, el
numero de trabajadores afectados, las condiciones que han sufrido un mayor
porcentaje de inaplicaciones, la normativa relacionada con el proceso... como en
si el tratamiento del conflicto en sede de mediacién en atencién con lo establecido
en el Reglamento del SERCLA, la composicion del equipo mediador, las directrices
del codigo ético y otra documentacion disponible referente a las fases genéricas y
las actuaciones marcadas dentro de las mismas. Toda esta informacion es la que
precede al protocolo y que fomentan una atencién pormenorizada precisamente
por su inobservancia practica-aplicativa al caso concreto.

3 Vid. in extenso MONTARNO, A. Iniciacién al método del camino critico, Ed. Trillas, 2010.
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Posterior a esta etapa recopilacién de informacioén, investigacion y analisis,
se abre camino al siguiente hito en la construcciéon del protocolo de mediacién
especifico para casos de descuelgue: la fase de disefio y estructuracion. En este
punto, se procede a la refinacién y definicién mas detallada para la consecucién de
los objetivos, integrando los insights obtenidos durante el analisis previo. Se busca
establecer una progresion estructurada que guie el proceso de mediacion desde su
inicio hasta la resolucion final del conflicto, garantizando coherencia y uniformidad
en la aplicacion del protocolo. En este sentido, reconocer la diversidad inherente a
los casos de descuelgue requiere que el protocolo sea lo suficientemente adaptable
para abordar una amplia gama de situaciones.

De igual forma, la fase de disefio también implica la creacion de instrumentos
de evaluacién que permitan medir la efectividad y eficiencia del protocolo.
Establecer indicadores clave de rendimiento y criterios de éxito para evaluar el
impacto y la utilidad del mismo.

Una vez completada la fase de disefio, se avanza hacia la implementacién
piloto que permite ponerlo a prueba en un entorno controlado. El entrenamiento
especifico del equipo de mediadores es parte clave de esta fase, asegurando que
comprendan completamente y puedan aplicar con destreza los procedimientos
establecidos. La ejecucion y evaluacion de la implementacion piloto generan datos
y retroalimentacion esenciales. Tales resultados seran de gran valor a la hora de
adentrarnos en la fase de refinamiento, donde se analizaran los éxitos y desatios
encontrados durante la implementacion piloto, permitiendo ajustes y mejoras
basados en experiencias practicas.

Durante la ejecucion y evaluacidn de la implementacién piloto una
aproximacidn hermenéutica podria actuar como un marco conceptual 6ptimo
en la guia interpretativa. Considerando la importancia vital del involucramiento
de quien lleva a cabo la hermenéutica, esta adopta una triple dindmica (texto,
contexto, pretexto). Tal enfoque triplice se justifica por la necesidad de que la
tarea interpretativa incluya una apropiacion profunda de la realidad investigada.
Ello implica no solo comprender lo que el texto representa en si mismo (texto),
sino también entender el entorno especifico en el que se encuentra (contexto) y la
intencionalidad o direccion futura que subyace en esa realidad (pretexto)*. Asi pues,
cuando hacemos uso de los principios propios de esta metodologia, la evaluacion
de la implementacién piloto se vuelve mas contextualizada, permitiendo una
mejor comprension de como la mediacién impacta y se integra en la complejidad
de los casos de descuelgue al mismo tiempo que proporciona herramientas para
anticipar y gestionar posibles conflictos interpretativos que puedan surgir durante
la mediacidn en este contexto especifico.

4 Vid. in extenso PEREZ, ]., NIETO-BRAVO, J., y SANTAMARIA-RODRIGUEZ, J.: “La hermenéutica
y la fenomenologia en la investigacion en ciencias humanas y sociales”. Civilizar: Ciencias
Sociales y Humanas, 2019, num. 19, vol. 37, pags. 21-30.
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Esto es; en primer lugar, la implementacion piloto se percibe como un
“texto” en accion, donde el protocolo de mediacion se manifiesta en la practica
de la resolucion de conflictos en descuelgues. Por otro lado, en segundo lugar,
la evaluacion se amplia mas alld de los resultados cuantitativos, abarcando una
interpretacion del contexto laboral conflictivo especifico en el cual se implementa
el protocolo de mediacion donde se aplican principios hermenéuticos para
interpretar cdmo la mediacion responde a las particularidades de estos conflictos.
Y, por tltimo, fase de implementacion piloto permite explorar la intencionalidad
subyacente (pretexto) en los procesos de descuelgue en sede de mediacién busca
comprender como la intervencidn de un tercero imparcial pretende influir en la
resolucion de conflictos y cual es su proyeccion futura en este contexto especifico.

Finalmente, la fase de implementacién completa marca el lanzamiento
oficial del protocolo, donde un monitoreo continuo, respaldado por un sistema
de evaluacion preestablecido, asegurara que el protocolo evolucione de manera
dinamica y flexible para abordar nuevas situaciones y desafios a lo largo del
tiempo. Para medir el logro de los objetivos, es posible emplear diversas estrategias
evaluativas que abarcan desde enfoques cualitativos, como las entrevistas, hasta
métodos mas cuantitativos, como los cuestionarios. En esta evaluacion, se establecen
objetivos medibles y se definen indicadores clave de desempeiio, abarcando desde
la resolucion de casos hasta la satisfaccion de las partes involucradas a través de la
observancia de diferentes items durante las sesiones.

Items observables Criterios de evaluacion

- Registro de la interaccion y contribucion de cada parte
- Evaluacién de la voluntad de colaborar en la busqueda
de soluciones

Participacidn activa y
compromiso de las partes

- Comparacion del tiempo de resolucién con las metas
establecidas
- Evaluacion de la eficiencia en la gestion del tiempo

Tiempo total empleado en
la mediacién

- Nivel de conflictividad de las partes tras la mediacién

- Evaluacién del acuerdo final en relacién con las
expectativas iniciales

- Numero de puntos de acuerdo logrados durante la
mediacién

Grado de satisfaccion con
el acuerdo alcanzado

- Evaluacién de la capacidad del equipo para tratar las
Competencias y habilida- situaciones de poder y facilitar la comunicacion

des del equipo mediador | - Analisis de la efectividad y adecuacién de la metodologia
empleada
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Por su parte, la capacidad del protocolo para adaptarse y su flexibilidad se
evaluan en funcién de ajustes realizados y su impacto efectivo. La revision periddica
y la mejora continua, fundamentadas en la retroalimentacion recibida, culminan
en la elaboracion de un informe detallado que incluye recomendaciones especificas
para perfeccionar el protocolo y garantizar su pertinencia continua en el tiempo.
Para ello, se propone agendar reuniones con equipo de mediadores encargado
de impulsar el plan que serviran como foro para revisar el progreso, identificar
posibles desafios, compartir aprendizajes y ajustar estrategias.

4. Diseiio sobre el estudio de caso

4.1. Delimitacion de las materias negociables

De acuerdo con el articulo 82.3 ET, la empresa tiene la facultad de inaplicar las
condiciones de trabajo relacionadas con la jornada, horario, distribuciéon del tiempo,
régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial, sistema
de trabajo y rendimiento, funciones y mejoras voluntarias de la Seguridad Social,
siempre que excedan los limites establecidos para la movilidad funcional segin
el articulo 39 del ET. Sin embargo, se ha aclarado que la fecha de pago de salarios
y pagas extraordinarias no puede incardinarse en el sistema de remuneracidn,
segun el mismo articulo 82.3 ET, ya que se refiere expresamente al “sistema de
remuneracion y cuantia salarial”. Esta interpretacion excluye la posibilidad de
descuelgue en materias retributivas distintas del sistema de remuneracion y la
cuantia salarial. La jurisprudencia ha respaldado esta interpretacion, destacando
que la percepcion puntual de la remuneracion pactada o legalmente establecida,
asi como la fecha de pago de salarios, se encuentran dentro de los derechos basicos
de los trabajadores y no pueden ser objeto de descuelgue’.

Hasta el momento, no hemos encontrado ninguna dificultad; las materias
estipuladas en el convenio colectivo, susceptibles de inaplicacion por parte de la
empresa, estan bien definidas. No obstante, en la mesa de mediacidn, se deben
abordar otros aspectos que podrian resultar ventajosos para la parte que esta
siendo instada a aceptar el descuelgue. Ademas, se podria llegar incluso a caer en
la tentacion de sacrificar beneficios o mejoras otorgadas mediante negociacion
colectiva en aras de contrarrestar males peores que se perciban como excesivamente
gravosos para el staus quo de los trabajadores.

En esta linea, el ET no habla de renuncia sino de indisponibilidad de
derechos cuando enuncia que “los trabajadores no podran disponer validamente,
antes o después de su adquisicion, de los derechos que tengan reconocidos por
disposiciones legales de derecho necesario. Tampoco podran disponer validamente
de los derechos reconocidos como indisponibles por convenio colectivo” (art. 3.5
ET).

5 SAN 7/04/2017 (AS 2017\382)
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Por otro lado, a pesar de que algunas leyes han limitado el alcance de las
modificaciones a través de la autonomia colectiva o la delegacion de regulacién a
esta, el devenir legislativo ha tenido el efecto opuesto, ampliando el conjunto de
derechos que pueden ser modificados colectivamente. Esto incluye derechos que,
si se consideraran en el plano individual, no serian susceptibles de cambios en
términos regulatorios o en la resolucién auténoma de conflictos®.

Elart. 3.5 ET establece que “los trabajadores no podran disponer validamente,
antes o después de su adquisicion, de los derechos que tengan reconocidos por
disposiciones legales de derecho necesario. Tampoco podran disponer validamente
de los derechos reconocidos como indisponibles por convenio colectivo” Entonces,
la regla establecida implica, por implicacion contraria, la viabilidad de que un
convenio colectivo pueda reconocer derechos disponibles. Sin embargo, se puede
inferir que el limite de la indisponibilidad de derechos se aplica al trabajador
individual y no a las partes del convenio colectivo. En este sentido, el art. 3.5 ET
no aborda directamente el alcance de la disponibilidad que tienen las partes sobre
los derechos derivados del convenio colectivo, ni regula los limites del poder
dispositivo de la autonomia colectiva en relaciéon con esos derechos, excepto en
lo que concierne a la estabilidad y vigencia en los contratos de trabajo bajo dicho
convenio’.

Es mas, el convenio colectivo es reconocido como un pacto derivado de
negociaciones entre las partes involucradas, visualizandose este acuerdo como
una entidad unica, donde cada clausula y disposicion surge de un proceso de
cesiones y concesiones que las conecta intrinsecamente. Dada esta perspectiva
completa y consensuada, se admite que las partes que participan en la elaboracién
del convenio cuenten con un cierto margen de disponibilidad o flexibilidad. Asi las
cosas, la renuncia sindical a derechos emanados de convenios colectivos no puede
considerarse efectiva, ya que la negociacion colectiva no evidencia desigualdades
entre las partes involucradas. Por lo tanto, no resulta procedente presumir la
nulidad de los actos de disposicion realizados por el sindicato en relacion con
dichos derechos®.

Sea como fuere, esta claro que dilema que se nos presenta no es tanto el
enfoque positivo de las limitaciones al objeto negocial sino mds bien el enfoque
negativo. Asi pues, se distinguen diversas categorias de normas en el dmbito de
los derechos laborales, cada una estableciendo un nivel especifico de autonomia
para las partes involucradas. Entre ellas, se encuentran las normas de derechos

6 Vid. in extenso RODRIGUEZ-PINERO, M.: “Indisponibilidad de los derechos y conciliacién en
las relaciones laborales” Temas laborales: revista andaluza de trabajo y bienestar social, num.
70, 2003, pags. 23-42.

7 Ibidem. Pag. 38.

8 ToyAMA MIYAGUSUKU, J., “El principio de irrenunciabilidad de derechos aborales: normativa,
jurisprudencia y realidad” Ius et veritas, nim. 22, 2001, pags. 164-179.
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dispositivos, donde las partes gozan de plena autonomia para su regulacion; los
necesarios relativos, que fijan un derecho minimo susceptible de ser mejorado por
la autonomia privada; los maximos de derechos necesarios, que imponen un tope
que no puede ser rebasado por las partes; y los derechos necesarios absolutos, que
son normas inderogables e inmodificables incluso en favor de los trabajadores’. En
cuanto a los maximos de derechos necesarios, su funcion difiere de los minimos,
ya que mientras estos buscan mejorar las condiciones de trabajo o al menos evitar
condiciones inferiores, los maximos no solo impiden mejoras, sino que también
restringen la capacidad contractual de las representaciones profesionales de los
trabajadores. Cabe destacar que, en el caso de los derechos necesarios absolutos,
estas normas son inmodificables e inderogables por los convenios colectivos,
incluso en beneficio de los trabajadores'°.

Volviendo al estudio del descuelgue, y a modo de ejemplo, podemos plantear
el siguiente escenario:

Dentro de las clausulas del convenio colectivo se encuentran beneficios
adicionales, como bonificaciones extraordinarias y ciertos dias festivos
remunerados que tradicionalmente se han otorgado a los empleados. La empresa
argumenta que, dada la dificil situacion financiera, se ve obligada a considerar la
inaplicacion de estos beneficios para aliviar la carga econémica. Ante esta situacion,
las partes podrian estar dispuestas a explorar un acuerdo en el cual se aceptara
prescindir temporalmente de estos beneficios en aras de mantener la operatividad
y la estabilidad financiera pero, a cambio, los trabajadores tendran una mayor
flexibilidad en términos de horarios de trabajo y el compromiso por parte de la
empresa de implementar medidas de ajuste salarial mas graduales en lugar de
recortes abruptos. Empero, en ningun caso, se podria aceptar un acuerdo en el que
la plantilla renunciase a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia
salarial o al derecho al descanso semanal obligatorio.

4.2. Adaptacién de las técnicas de mediacion al conflicto especifico
y sus necesidades

4.2.1. Modelo Lineal de Harvard

Este modelo representa una escuela de negociacion orientada a la resolucion
de conflictos, cuyo propésito fundamental es alcanzar de manera expedita
una solucién practica y de facil aplicaciéon, comprendida por todas las partes

9 GARCIA PERROTE ESCARTIN, L, Ley y Autonomia Colectiva: Un estudio sobre las relaciones
entre la norma estatal y el convenio colectivo. Madrid, Ministerio de Trabajo y Promocion
Social, 1987, pag. 291.

10 ldem, pag. 288.
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involucradas''. Este enfoque prioriza la resolucion cooperativa de conflictos,
haciendo hincapié en la importancia de utilizar metodologias objetivas que separen
la dimensién emocional de los intereses en juego. En su esencia, busca lograr
acuerdos cooperativos de ganar-ganar, con el objetivo de optimizar resultados
y eliminar de manera definitiva los conflictos, considerandolos como elementos
perjudiciales.

Un aspecto fundamental de este modelo radica en la atencién meticulosa a
la comunicacién, entendida como un elemento sine qua non para construir puentes
entre posiciones antagonicas. En su empeno por preservar la relacion entre los
oponentes, pero bajo una metodologia mas racionalista que emocional, destaca por
explorar a fondo los verdaderos intereses de las partes, evitando adoptar un enfoque
competitivo basado en posiciones fijas. De esta forma, pretende hacer frente a una
vision limitada de la negociacion de suma cero y fomentar creatividad al proponer
diversas opciones que flexibilice los limites del consenso. En tltima instancia, busca
acuerdos que beneficien a todas las partes de manera eficiente, orientandose hacia
la implementacion efectiva sin perjudicar las relaciones personales.

El Modelo de Harvard, aunque elogiado por su enfoque colaborativo, a
veces enfrenta criticas por su supuesta ineficacia ante negociadores de naturaleza
competitiva. Ante esta alegada deficiencia, se presentan tres opciones estratégicas:
la primera sugiere que se aprenda a negociar adoptando un enfoque competitivo,
adquiriendo habilidades que se alineen con el estilo del oponente. La segunda
propone la construccién de un MAPAN mas solido y poderoso que el del oponente,
fortaleciendo asi la posicion propia. La tercera alternativa aboga por entrenar a
la otra parte en negociacién cooperativa, buscando influir en su mentalidad para
adoptar una postura mas colaborativa.

Si aplicaramos puro este modelo a los conflictos de descuelgue podriamos
obtener las siguientes ventajas y desventajas:

a) Ventajas:

- Si consiguiera el mediador separar a las personas del problema estaria
logrando que las partes expusieran sus intereses de manera mads
objetiva permitiendo una mejor exposicién y comprension tanto de las
motivaciones existente detras de la decisiéon empresarial de inaplicar
ciertas clausulas del convenio como de las preocupaciones de los
trabajadores al respecto. Para conseguir este objetivo -sencillo sobre
el papel, complejo en la practica- habria que trabajar primeramente
en mitigaren nivel animadversion y generar un ambiente emocional
mas sosegado.

11 HERRERA BERNAL, L.L., “Mediacién como alternativa en la solucién de conflictos en las
empresas familiares”, Revista de la Facultad de Derecho, nim. 45, 2018, pags. 185-205.
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- Si consiguiera el mediador establecer un didlogo afable, bajar los
niveles de conflictividad y motivar a las partes a ampliar sus limites
en la negociacion entonces, seria mas factible preservar una mejor
relacion entra las partes y alcanzar un escenario futuro altamente
halagiiefio para un acuerdo colaborativo ganar-ganar. Para conseguir
este objetivo habria que trabajar previamente en fomentar un clima
de confianza y corresponsabilidad con la intencién de que sea factible
expresar otras opciones ocultas estratégicamente en un principio.

b) Desventajas:

- Por su parte la propuesta de soluciones creativas puede chocar con la
rigidez de ciertos términos y condiciones legales. Es importante que
tanto las partes como el mediador sepan hasta donde pueden negociar
y sobre qué materias.

- Ademas, en los casos de descuelgue (y en general los casos de
conflictividad laboral) pueden llegar a ser observables desigualdad
de poder entre la parte empresarial y los trabajadores. Es mas, si el
mediador viera conveniente hacer uso de uno o varios caucus para
discutir en privado el MAPAN de cada parte podria echar a perder
el valioso clima de confianza si no tiene las suficientes precauciones.

4.2.2. Método Fisher-Ury

Tomando como base el Modelo de Harvard, en método Fisher-Ury parte
de la idea de que, en la mayoria de las negociaciones se dan ciertos obstaculos que
obstruyen el buen fin de las mismas. Un juicio prematuro, la busqueda de una
respuesta tnica, y pensar solo en la solucién de mi problema son algunos de los
desafios que aspira a solventar una gestion adecuada del conflicto preocupada en
conciliar los intereses y no las posturas.

Bajo tal pretension impera una la negociacién guiada por criterios objetivos
e independientes de las preferencias individuales, asegurando asi que el resultado
sea legitimo, reconocido y practico. Esta condicion es primordial para garantizar
que el acuerdo final sea aplicable y factible para todos los mediados'? y, para ello,
se requiere que los participantes puedan verbalizar con claridad tanto sus intereses
como el modo de satisfacerlos. Fehacientemente, tras posturas netas opuestas
residen intereses compartidos y compatibles conviviendo entre otros que se hallan
enfrentados o en conflicto. Una adecuada intervencion del equipo de mediacion
consistiria en alentar a las partes a jerarquizar los problemas conforme a las
necesidades e intereses que son comunes a través de los cuales es mas factible llegar
a un entendimiento. Tras ese esfuerzo deberan analizarse todas las posibilidades,

12 Vid in extenso RONDON GARcia, L.M., “Modelos de mediacidon en el medio multiétnico.”
Trabajo social (Universidad Nacional de Colombia), 2011, nim.13 pags.153-169.
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debatiendo los aspectos positivos y negativos dinamizantes de un pacto final eficaz
y duradero.

Si aplicaramos puro este modelo a los conflictos de descuelgue podriamos
obtener las siguientes ventajas y desventajas:

a)

b)

c)

Este método busca logar una solucién practica lo antes posible, sencilla,
directamente aplicable y compartida por las personas mediadas. De ello
depende el éxito o el fracaso de la mediacion. El problema reside en
que no siempre los puntos de encuentro son tan facilmente alcanzable
¥, puede incluso, que la controversia en si no esté adecuadamente
planteada por los implicados durante las sesiones. Por ejemplo, en el
caso que analizaremos mas adelante, aunque las partes no lograron
ponerse de acuerdo, cuando acudieron al arbitraje el laudo determind
que, realimente, la inaplicacion del convenio no podria proseguir no por
la lejania de las propuestas sino por estar suficientemente constatado la
situacion de precariedad econdmica de la empresa en cuestion.

Otra de las virtudes de las que alardea este método es la planificara
un contexto en el que se construya una negociaciéon para obtener un
acuerdo sin ceder frente a la otra parte'3. La esencia de su enfoque se
centra en aplicar una estrategia de negociacidén que salvaguarde los
intereses individuales, al mismo tiempo que promueve el entendimiento
y la cooperacion con la otra parte, reconociendo conscientemente la
contraposicion de intereses entre ambas partes'®. El desafio entonces
vendria dado por descubrir las verdaderas pretensiones de las partes y
hasta donde estan dispuestas a negociar sin “perder” ni “menguar” sus
intereses e intentar conciliar posiciones antagoénicas con poco margen
de concesiones.

Finalmente, la gran ventaja de este método es la defensa de un proceso
flexible sostenido por una comunicacion lineal y bilateral mediante
preguntas abiertas con la que las intervenciones del mediador traen
consigo una focalizacion en el presente con énfasis en el futuro. Con
ello sera mas facil que el acuerdo se alcance de manera mas rapida
y sin dilaciones indebidas. Por contra, formular preguntas abiertas
frecuentemente y en exclusiva puede potenciar un dialogo descentrado,
con el riesgo de que las intervenciones se desvien del tema controversial
o sean demasiado extensas e insulsas dificultando una adecuada gestion
de los tiempos.

13 Vid. FISHER, R. y Ury, W., Obtenga el si: el arte de negociar sin ceder. Madrid: Ediciones gestion,
1996, pags. 31-80.

14 GIMENEZ ROMERO, C., “Modelos de Mediacion y su aplicacion en Mediacién Intercultural’,
MIGRACIONES, num. 10, 2001, pags. 59-110.
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4.2.3. Modelo transformativo

Las aportaciones destacadas de este modelo incluyen considerar el conflicto
como una oportunidad de crecimiento, buscando su transformacioén en lugar de
su eliminacion, y valorar las diferencias para ensefar a gestionarlas. Desestima la
violencia como producto de una mala gestion de las discrepancias y fomenta el
conocimiento mutuo a través de la expresion libre de emociones. Incorpora las
preguntas circulares como herramienta de comunicacién y tiene como objetivo
principal no tanto alcanzar acuerdos como lograr un cambio personal en las
relaciones, empoderando a los involucrados.

Es sumamente complicado que alguna de las partes logre reconocer a la otra
sin antes obtener legitimacion para su propia posicion. Los mediadores emplean
diversas técnicas con el objetivo de orientar a las partes para que se vean a si mismas
como individuos con historias y necesidades vélidas que deben conciliarse con las de
la otra parte. Durante la segunda fase, los mediadores trabajan individualmente con
cada persona para cambiar su percepcion de manera mas positiva, contrarrestando
las dindmicas iniciales del proceso que a menudo posicionan negativamente a
ambas partes debido a culpabilizaciones reciprocas, atribuciones negativas y
malentendidos. El proceso de legitimacion entre los contendientes se lleva a cabo
por separado, generalmente en sesiones privadas, donde se busca transformar de
manera constructiva el significado atribuido a las caracteristicas o intenciones
negativas que las partes mutuamente se atribuyen'®.

Sin embargo, presenta limitaciones al circunscribirse en exceso a la
mediacion reglada, centrarse en mejorar habilidades relacionales para prevenir
conflictos futuros a expensas de la calidad de los acuerdos actuales, y orientarse
mas hacia la transformacion de la relacién que hacia la solucién, lo que lo diferencia
significativamente del enfoque lineal de Harvard.

Si aplicaramos puro este modelo a los conflictos de descuelgue podriamos
obtener las siguientes ventajas y desventajas:

a) Por un lado el enfoque transformativo busca empoderar a las partes,
permitiéndoles tomar conciencia de sus responsabilidades y convertirse
en coprotagonistas de la resolucion del conflicto. Esto puede ser valioso
para construir una solucién sostenible. A diferencia de otros modelos
centrados en soluciones especificas, el modelo transformativo busca un
cambio mas profundo en las relaciones y el crecimiento personal de las
partes, lo cual puede tener beneficios a largo plazo.

b) Por otro lado este modelo puede ser menos eficiente desde un punto
de vista temporal, ya que su enfoque en la transformacion relacional
15 TAPIA, G., “Intervenciones en conflictos publicos: el dilema del rol imparcial”, La Trama de

papel. Sobre el proceso de mediacion, los conflictos y la mediacion penal, Buenos Aires. Ed.
Galerna, 2005, pags. 143-154.
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puede llevar mas tiempo que otros modelos mas orientados a la solucion
inmediata, lo cual puede no ser ideal en casos urgentes de descuelgue.
Ademas, al estar mas centrado en la transformacion relacional que en
la resolucion especifica de problemas, el modelo transformativo podria
descuidar la calidad de los acuerdos presentes, lo cual puede ser critico
en situaciones laborales como el descuelgue.

4.2.4. Mediacion evaluativa

La mediacién evaluativa se distingue por la participacion activa del mediador
en el analisis y valoracion de las posiciones de las partes, incluso ofreciendo
sugerencias de soluciones. En contraste con las escuelas no evaluativas, como la de
Harvard o lineal facilitadora tradicional, la transformativa y la narrativa o circular-
narrativa, la modalidad evaluativa presenta caracteristicas especificas, destacandose
los siguientes rasgos en su forma mas pura':

El didlogo se enfoca en las posiciones legales de las partes con el objetivo
de acercarlas, definiéndose estas posiciones desde el inicio, a menudo
mediante la entrega previa de escritos que incluyen las ultimas ofertas
cruzadas de las partes en sus intentos de negociacion bilateral.

La investigacion de los intereses y necesidades subyacentes de las partes
se reduce significativamente o incluso se elimina por completo. La
negociacion se desarrolla principalmente en un ambito técnico-juridico,
destacando la participacion preeminente de los abogados de cada parte
como interlocutores clave en el proceso.

El proceso se estructura principalmente a través de caucus o reuniones
separadas, donde el mediador se retine con cada parte y sus abogados
por separado. En estas reuniones, que a menudo se llevan a cabo en
habitaciones distintas, el mediador practica la “shuttle diplomacy”
o diplomacia ambulante, trasladando sugerencias, propuestas y
contrapropuestas entre las partes.

Durante las reuniones separadas, el mediador evalua las fortalezas y
debilidades de cada parte en el caso, asi como las ventajas de llegar
a un acuerdo en comparacidn con el litigio en los tribunales. El
mediador busca obtener concesiones de ambas partes, acercandolas
progresivamente hacia un acuerdo.

Si aplicaramos puro este modelo a los conflictos de descuelgue podriamos
obtener las siguientes ventajas y desventajas:

16 ITURMENDI, B. y RODRIGUEZ PRIETO, F, “La evaluacién en la mediacion: una vision critica. La
Trama, 2017, nam. 52.
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a)

b)

Como aspectos positivos, la mediacion evaluativa, al centrarse casi por
exclusiva en las posiciones legales de las partes, puede abordar de manera
mas especifica los aspectos juridicos y normativos relacionados con el
descuelgue. Asimismo, la participacion activa del mediador al ofrecer
sugerencias y evaluaciones puede agilizar el proceso y proporcionar a
las partes una orientacion legal mas directa.

Por el contrario, la falta de énfasis en la investigacién de intereses y
necesidades subyacentes puede limitar la capacidad de las partes para
explorar soluciones mas alla de las cuestiones legales. De tal forma que,
al centrarse principalmente en aspectos técnicos y juridicos, puede
pasar por alto dimensiones mas amplias desvirtuando la importancia
de preservar y mejorar la relacion laboral entre las partes involucradas.

Dada la complejidad inherente a los casos de descuelgue, proponemos una
estrategia de mediacion que integre elementos clave de los modelos mencionados:
Lineal de Harvard, Método Fisher-Ury, Modelo Transformativo y Mediacién
Evaluativa. Esta propuesta (ilustrada en la siguiente tabla) busca aprovechar las
fortalezas de cada enfoque para abordar las particularidades y desafios de los
conflictos de descuelgue. Y, es que, la mediacion se concibe como un espacio de
didlogo que requiere diversas técnicas, integradas de manera coherente en un
método alineado con un planteamiento tedrico. La logica subyacente destaca la
necesidad de un enfoque integral que propicie un proceso de mediacion eficaz y
orientada hacia resultados mutuamente satisfactorios.

Modelo de Harvard

v Separacion de personas del problema para una exposicion
objetiva de intereses.

v" Establecimiento de un didlogo afable para preservar
relaciones.

Método Fisher-Ury

v" Buisqueda de soluciones précticas y rapidas.

v" Enfoque en intereses comunes y flexibilidad para lograr
un acuerdo.

v" Necesidad de descubrir las verdaderas pretensiones

Transformacion 1.
s ° responsabilidades.
Relacional - Modelo . . .
. v/ Cambio profundo en las relaciones para soluciones
Transformativo :
sostenibles.

v Empoderamiento de las partes y conciencia de

Mediacion Evaluativa

v" Enfoque especifico en aspectos juridicos y normativos.
v Participacion activa del mediador para agilizar el proceso.

Consideraciones
transversales

v" Promover la comunicacién abierta y bilateral

v Establecer un clima de confianza y corresponsabilidad

v Alinear la estrategia con la realidad de poder entre las
partes

v' Manejar habilmente los caucus para preservar la confianza
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4.3. Cronologia del proceso

Con la finalidad de proporcionar una vision practica y analitica del proceso
haremos uso de un ejemplo ilustrativo como base para la confecciéon de un
cronograma detallado tomando en consideracion las complejidades inherentes a
la modificacion de condiciones establecidas en convenios colectivos. A través de
la contextualizacion de un escenario concreto, exploraremos las fases principales
inherentes al proceso, desde la deteccidn inicial de la necesidad de mediacién
hasta la finalizacion del mismo con o sin avenencia. Este enfoque practico tiene
como objetivo guiar a los profesionales y partes involucradas, ofreciendo una
estructura detallada que refleje, siempre y en todo caso, la relevancia y eficacia de la
mediaciéon como herramienta para lograr una resolucién equitativa y consensuada
de conflictos laborales vinculados al descuelgue.

4.3.1. Contextualizacion y situacion previa de las partes

En febrero de 2022 mediante escrito el gerente de Recursos Humanos
de la empresa en cuestion informa quienes seran los miembros de la comision
negociadora del proceso de inaplicacion del convenio colectivo de la misma. Segtiin
el acta de la comisidén negociadora asisten las personas designadas en calidad de
Representacién Empresarial, de Representacidon Social y los asesores. En esta
primera reunién la empresa explica el procedimiento a seguir y los articulos que
se pretenden inaplicar, asi como las causas justificativa que se aducen, siendo las
mismas de naturaleza productiva y econémicas. Acto seguido, se hace entrega
de la comunicacién de inicio del periodo de consultas, memoria explicativa y
documentacion econdmica pertinente. Y, finalmente, la parte social recuerda que,
en caso de llegarse a un acuerdo con la parte empresarial sobre el proceso de
inaplicacion, el mismo debera ser ratificado por la asamblea de trabajadores.

Las clausulas del convenio vigente hasta el 31 de diciembre de 2022 que
serian objeto de inaplicacion vendrian a ser las relacionadas con:

1) la revision de los conceptos econdémicos de naturaleza salarial y
extrasalarial contenidos en las tablas correspondientes al 2021 conforme
al indice porcentual del IPC real anual para el ejercicio de ese mismo
ano.

2) El abobo de las gratificaciones extraordinarias de los meses de abril,
agosto y octubre.

3) El dia extra de asuntos propios remunerado a partir del 1 de enero de
2022 al personal de la plantilla que acredite un periodo continuado de
prestacion de servicios de un afo.

Cabe mencionar que el mismo escrito destinado al Organo Colegiado de
representativo de los trabajadores de la empresa en el que se sefialan dichas clausulas



88

Raquel Castro Medina

viene acompafiado de aquellas normas legales que autorizan la inaplicacién o
descuelgue del Convenio Colectivo. Se adjunta también una serie de documentacion
que justifica la inaplicacion (cuentas anuales, balances provisionales, comparativas,
informe de experto independiente...)

Las sucesivas reuniones de la comisién negociadora transcurren de la
siguiente manera:

A dia 7 de marzo de 2022

1)

2)

3)

El Comité sostiene que la propuesta de escalado de la subida salarial
del 6,5% supone un disfrute reconocido todos los trabajadores
independientemente de que se fraccione el pago, el cual debe ser
completo a final de aio. Por su parte, la empresa sostiene que esa
propuesta solo hace referencia al retraso del pago y que la representacion
de los trabajadores solo estaba dispuesta a aceptar esa subida de 6,5%
cuando la empresa ya le habia matizado inicialmente esa cuestion sobre
el maximo de la inaplicacion del convenio.

La empresa manifiesta que después de cuatro reuniones no ha recibido
ninguna propuesta del comité, pero este mantiene que si lo hacho sin
entender como en otras delegaciones de la misma empresa si que han
mantenido la subida aun con pérdidas.

La Empresa considera necesario suspender las reuniones aunque estd
dispuesta a retomarlas cuando la parte social considere hacer alguna
propuesta que se pueda valorar, en caso contrario las partes quedan
emplazadas para el cierre del periodo de consultas sin acuerdo.

A dia 8 de marzo de 2022

4)

5)

La Representacion de los Trabajadores propone una subida en 2022 del
4,5% y para el 2023 se iniciara el afio con las nuevas tablas salariales
al 6,5% y se negociara un nuevo convenio colectivo

La Empresa agradece el esfuerzo pero considera inasumible la propuesta.
Por su parte hace una oferta con la buena intencién de llegar un acuerdo
pero dista mucho de lo que solicita la representacion de los trabajadores
(0,5% a partir de marzo, 0,5% a partir de junio, 0,5% a partir de agosto
y 0,5% a partir de octubre, para empezar el 2023 con un incremento
total del 2%). Tampoco consideran la posibilidad de prorrogar en
determinadas condiciones el convenio un aflo mas.

A dia 9 de marzo de 2022

6)

La Empresa realiza una nueva propuesta con los siguientes incrementos
escalonados; marzo 0,5%, mayo 0,5%, julio 1% y diciembre 1,5%
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7) El Comité propone desde enero el 2,5% y desde julio el 2%, mas el
dia de asuntos propios para 2023. Su linea roja es acabar con el 4,5%

8) La Empresa incide que su linea roja es acabar el afio en el 4%

9) La Empresa tras intentar negociar con el Comité realiza una ultima y
definitiva propuesta; marzo 0,5%, mayo 0,5%, agosto 1,5% y desde
octubre 2%, ademas de aiiadir el 6,5% de enero y febrero en un pago
tnico no consolidable a modo de atrasos del IPC desde inicio del afio
hasta la aplicacion del posible acuerdo de inaplicacion del convenio
colectivo.

10) El comité no acepta la propuesta y las partes quedan emplazadas para
firmar el acta de fin del periodo de consultas sin acuerdo.

A dia 11 de marzo de 2022 la empresa frente a la Comision negociadora del
proceso de inaplicacion solicita mediacion ante el SERCLA centrado el objeto de
la controversia de la siguiente manera:

“En su caso, IMPACTO GLOBAL DE LAS MEDIDAS PRETENDIDAS
SOBRE EL SALARIO MEDIO DE LA EMPRESA (EXPRESADO EN % CON DOS
DECIMALES):

Supondrian no aplicar revision salarial en cuantia porcentual del IPC 6,5%
lo que no afectaria al importe actual de los salarios que quedarian en las cuantias
establecidas para el afio 2021. Suprimir tres pagas extras de las seis que se perciben
actualmente, con un impacto estimado sobre la masa salarial total de 5,98%. No
aplicar el dia adicional de asuntos propios, impacto estimado 0,43%”

Respecto al motivo de la discrepancia expresa: “Que ambas partes mantienen
diferencias que no han podido ser solventadas en el proceso de negociacion que se
refleja en las actas que se adjuntan”

Y, finalmente, sobre la actuacion previa de la comision paritaria del convenio
colectivo, acuerdo o pacto de la empresa especifica que: “No resulta perceptiva
y ademds los integrantes de la comision Negociadora del proceso de inaplicacion
coinciden con los integrantes de la Comisién Paritaria”

A dia 11 de marzo de 2022 se acusaron citacion a las partes para el acto de
mediacion por medio de video conferencia, lo que fue aceptado por las mismas.
4.3.2. Fase 1: Reunidn previa del equipo mediador

En primer lugar habria que plantearse si el presente conflicto colectivo pude
ser abordado en sede del SERCLA.
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1) Siatendemos al ambito territorial; cumple con lo establecido en el art. 3
Reglamento/SERCLA, puesto que la empresa en cuestion estd ubicada
dentro de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

2) Siatendemos al ambito funcional; también cumple con lo dispuesto en el
art. 4 del mismo texto que establece que “El Sistemna serd de aplicacion a
los conflictos laborales, tanto individuales como colectivos, entendiendo por
tales, respectivamente, aquellas situaciones de controversia que tengan su
origen en las relaciones laborales y que afecten a una persona trabajadora
con el empleador o empleadora, concurriendo un interés individual, o
bien a un grupo de trabajadores y/o trabajadoras o representacion de los
mismos con el empleador o empleadora, grupo empresarial u organizacion
empresarial representativa de naturaleza sectorial, concurriendo un interés
colectivo”.

En este caso concreto nos encontramos ante un conflicto colectivo, puesto
que afecta a toda una delegacion de la empresa. Por su parte, el mismo precepto
nos centra la controversia en un conflicto de intereses: “2.° Los conflictos derivados
de discrepancias surgidas en los periodos de consulta previstos en los articulos 40
(movilidad geogrdfica); 41 (modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo);
44.9 (sucesion de empresas); 47 (suspension del contrato o reduccion de jornada por
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza
mayor); 51 (despido colectivo); 82.3 (inaplicacion de las condiciones de trabajo
previstas en el convenio colectivo aplicable) y la sustitucion de los periodos de consulta
establecidos en la LET y en el art. 64.5 de la Ley Concursal (en adelante L.C.)”

En segundo lugar, tenemos que comprobar que la parte promotora esta
legitimada para iniciar el procedimiento. En este sentido, el art. 10 del Reglamento/
SERCLA instaura que, para los conflictos colectivos, juridicos y de intereses podran
promover el procedimiento: “3.° Las empresas y los 6rganos de representacion
unitaria o sindical de las personas trabajadoras, cuando se trate de conflictos de
dmbito de empresa o inferior, asi como las comisiones designadas por las personas
trabajadoras ante la ausencia de representacion legal de las mismas, en los supuestos
cuya intervencion esté legalmente prevista. En los casos de grupos de empresas o
pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y
nominalmente identificadas en su dmbito de aplicacion, la representacion de las
mismas.

Por su parte, el art. 10. 2 nos dice que: “Tendrd el cardcter de parte requerida
de mediacion, la parte legitimada en el procedimiento a la que expresamente se dirige
la solicitud de mediacion presentada por la parte solicitante”.

Asi pues, en la solicitud de mediacion aparecen designadas las siguientes
partes:
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a)

b)

Promotora: Actuando en nombre y representacion de la Empresa D.
XXXX que acredita poder otorgado ante el Ilustre Colegio de YYYY. Lo
cual se permite ex art. 11.2 del Reglamento/SERCLA mediante cualquiera
de los documentos a los que se refiere el art. 17.2.b)"” bajo la salvedad
de que “La representacion para comparecer y actuar mediante mandato
otorgado a tercera persona por los sujetos legitimados o interesados, de
forma verbal o escrita, unicamente serd valida y surtird efectos juridicos
cuando sea reconocida en el acto de mediacion o arbitraje por la parte
contraria, siempre que ésta comparezca en debida forma”.

Requerida: La parte social de la Comision Negociadora (nimero de
representantes 13)

En tercer lugar, una vez constatado que la solicitud inicial cumple con todos
los requisitos y que el conflicto en si es mediable en sede del SERCLA y citadas
las partes la Comision de Mediacion (Presidencia, Secretaria y Vocalia) antes de
acoger por vez primera los implicados debera estudiar y analizar con detenimiento
la documentacioén recibida con el fin de:

1)
2)

3)

4)

Aproximarse a las pretensiones de las partes

Analizar la holgura de las cesiones y concesiones partiendo de la
existencia y persistencia de la buena fe negocial

Estudiar previamente una posible estrategia de negociaciéon para
desbloquear la rigidez de las pretensiones si se diera el caso

Acordar en equipo una estrategia conjunta para abrir los turnos de
palabra, el rol del mediador que lleve la sesion y de sus compaiieros/as,
asi como el enfoque a seguir

Siguiendo el ejemplo propuesto la primera reunion del equipo deberia
concluir con los siguientes puntos claves:

17 “A estos efectos se considerardn vilidos cualesquiera de los siguientes documentos acreditativos
de la representacion: poder notarial de representacion; certificado como representante legal de
la entidad expedido por el registro publico correspondiente; apoderamiento «apud acta» ante
los Servicios Administrativos del SERCLA o de manera electronica, presentando el escrito de
apoderamiento electrénico para comparecer y actuar ante el SERCLA disponible en la pdgina
web del CARL o a través del Registro Electrénico de Apoderamientos de la Administracion
General del Estado; nombramiento de cargo publico en boletin oficial con indicacion de la
norma; acuerdo o resolucién que le habilita a comparecer; acuerdo o certificado para actuar en
nombre de los 6rganos de representacion legal de los trabajadores; certificado de la secretaria de
la organizacién correspondiente en el caso de la representacion sindical”
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1) Pretensiones de las partes:

Parte Promotora Parte Requerida
v" No aplicar revision salarial en cuantia | v' Escalada de la subida salarial del
porcentual del IPC 6,5% 6,5% para todos los trabajadores
v Suprimir tres pagas extras de las seis que independientemente de que se fraccione
se perciben actualmente el pago, el cual debe ser completo a final
v" No aplicar el dia adicional de asuntos de afo
propios

2) Holgura de las cesiones y concesiones:

Para identificar hasta donde estdn las partes dispuestas a ceder podemos
abordar tales propuestas simulando un enfoque de la “mejor alternativa en caso
de no alcanzar un acuerdo” De esta forma el equipo de mediacidn estaria mds
preparado y podria guiar de mejor manera la sesién conjunta e incentivar la
busqueda de soluciones mas acorde con la “posible zona de acuerdo” Ademas,
al intentar intuir los BATNAs se podria poner sobre la mesa el valor del futuro
acuerdo alcanzado en sede de mediacion frente a lo que podrian obtener si se ven
obligados a acudir a otras instancias, como el arbitraje o la via judicial en la que su
poder de decision se me mermado a favor de un tercero suprapartes.

El mediador, como catalizador del proceso, podria preguntar a ambas
partes: “Si no llegamos a un acuerdo durante esta mediacion, ;cual seria su mejor
alternativa y como impactaria en sus intereses?” En su caso, a modo de ejemplo, la
empresa podria considerar como parte de su BATNA la implementacion unilateral
de las condiciones propuestas, aunque esto podria generar tensiones y afectar
negativamente la relacion laboral, ademas de las posibles implicaciones legales.
Mientras que el Comité de Empresa, por su parte, podria evaluar su BATNA
considerando la posibilidad de recurrir a acciones legales, huelgas u otras formas
de presion para defender los intereses de los trabajadores.

Ademas, la adecuada preparacidon conlleva la presentacion coherente
de los temas, una comunicacion eficaz, la gestion habil de las emociones, la
evaluacion anticipada de posibles concesiones, la comprension de los intereses de
la contraparte, la delimitacion previa de la Zona de Posible Acuerdo (ZOPA), el
diagnostico realista de las alternativas en caso de falta de acuerdo (MAAN) y la
priorizacion de los asuntos, entre otros aspectos clave.
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PROMOTORA REQUERIDA

Marzo 0,5%, mayo 0,5%,
agosto 1,5% y desde octubre
2%, ademas de afiadir el 6,5%
de enero y febrero en un pago
Unico no consolidable a modo

de atrasos del IPC.

Desde enero el 2,5% y desde
julio el 2%, mas el dia de
asuntos propios para 2023. Su
linea roja es acabar con el

4,.5%

Linea roja acabar el afo
con un 4%

Zona de Posible
Acuerdo

El equipo mediador puede tener en mente las siguientes propuestas sin que
ello suponga una predeterminacion rigida e inflexible que deje de lado otros puntos
de encuentro a los que las partes sean capaces de llegar durante las sesiones.

a) Incremento salarial gradual: explorar un incremento salarial que
combine elementos de las propuestas de ambas partes. Por ejemplo, una
subida del 1% en marzo, 1% en mayo, 1.5% en agosto, y 2% a partir de
octubre, manteniendo el 6.5% de enero y febrero en un pago tinico no
consolidable. Esto podria acercarse a la linea roja de la promotora.

b) Escalonamiento aceptable: buscar un escalonamiento que sea aceptable
para ambas partes, como el propuesto por la promotora, pero ajustando
las fechas o porcentajes para satisfacer las necesidades de la requerida.

c¢) Compromiso en la revision salarial: acordar una revision salarial
anual que tome en cuenta el desempefio econdémico de la empresa,
estableciendo un mecanismo transparente para ajustes que garantice la
competitividad y la estabilidad laboral.

d) Incorporacién de beneficios adicionales: explorar la posibilidad de anadir
beneficios adicionales, como programas de capacitacion o flexibilidad
laboral, que beneficien a ambas partes y compensen las diferencias en
las propuestas salariales.
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e) Compromiso en el plazo del acuerdo: acordar un plazo para la
implementacién de las medidas, permitiendo a la empresa cumplir
con sus objetivos econdmicos y proporcionando a los trabajadores un
periodo para adaptarse a los cambios.

3) Visualizar una estrategia de mediacion

Con caracter general se priorizard una comunicacion abierta y bilateral,
siguiendo el modelo de Harvard, mediante el uso de preguntas abiertas que eviten
posiciones rigidas y promuevan un entendimiento compartido. A su vez, se seguira
un proceso estructurado pero flexible que permita abordar las complejidades
econdmicas y laborales del descuelgue, con la intervencion activa del mediador para
disminuir tensiones preexistentes. Ademas, integrando el enfoque transformador,
se buscara la revalorizacién mutua y el reconocimiento de responsabilidades,
fomentando la toma de conciencia de los intereses subyacentes. Se estableceran
canales de comunicacion efectivos, y se buscara la distribucion equitativa de
recursos para garantizar un proceso justo y equitativo que dé lugar a un acuerdo
beneficioso para ambas partes segtin sus inquietudes.

Estrategia Ejemplo Intencionalidad
Comunicacién éCudles son las principales pre-| g opar didlogo mas ex-
: ; ocupaciones que tienen respecto :
abierta y bilateral tenso y comprensivo

a la inaplicacién del convenio?”

Quisiera asegurarme de que am-
bas partes han tenido la oportu-
nidad de expresas todos sus pun-
tos de vista al respecto. sHabria
mds opciones posibles ademds
de las que ya anteriormente ha-
béis planteado?”

Centrar la sesion en los temas
claves pero estar abierto a que
surjan nuevas inquietudes o
propuestas

Proceso estructura-
do pero flexible

Enfoque transfor-
mador

sQué impacto tendria en la
empresa y en los trabajadores
la inaplicacién de esas cldusulas
del convenio?”

El mediador alentard a ambas
partes a reflexionar sobre sus
intereses fundamentales detrés
de las posiciones iniciales

Distribucion equi-
tativa

Podriamos usar una pizarra
para ir anotando las ideas e ir
viendo el progreso

Garantizar una comprension
mutua y enfatizar los puntos
de en comun de forma visual y
sencilla

Identificar desequilibrio en las
propuestas si hubiera alguna
parte mas perjudicada que otra
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4.3.3. Fase 2: Reunidn conjunta del equipo mediador con las partes
1) Presentacion:

El objetivo principal de la primera reunion es asentar las bases del proceso
y centrar las negociaciones de forma que puedan acercar posturas ante un posible
bloqueo. Intentaremos que las partes puedan comunicarse de forma efectiva e
intentaremos establecer un espacio de interés comun. Para ello debemos empezar
con la presentacion del equipo de mediacion, la exposicion de los principios de
actuacion'® y las normas que regiran durante las sesiones.

Ejemplo:

“Buenos dias/buenas tardes a todos. Antes que nada, permitanme presentarme.
Soy [Nombre], actiio en calidad de presidente y estoy aqui para facilitar el proceso de
mediacion en relacion con el descuelgue salarial que estdn enfrentando. Me acomparia
en el/la compariiero/a [Nombre] como Secretaria y el/la compariero/a [Nombre] como
vocal. Quiero enfatizar que soy independiente, neutral e imparcial y si en algiin
momento observasen que incumplo alguna de estas condiciones les rogaria que me lo
hicieran saber en cualquier momento. Por otro lado, quisiera compartir con ustedes
algunas caracteristicas del proceso de mediacion que considero esenciales para su
comprension y participacion efectiva.

Ante todo, la independencia que caracteriza mi papel implica que no tengo
ninguna relacién previa con ninguna de las partes involucradas ni tengo interés
personal en el resultado de las negociaciones. Por otro lado, respecto a la neutralidad,
mi objetivo es facilitar un espacio imparcial donde ambas partes puedan expresar
sus puntos de vista y trabajar juntas hacia una soluciéon mutuamente aceptable. En
este sentido, mi compromiso con la imparcialidad garantiza que no tomaré partido
por ninguna de las partes, sino que estaré aqui para facilitar un didlogo constructivo.

Ahora, me gustaria hablar brevemente sobre las normas de procedimiento que
seguiré durante el tramite de la mediacion. Estableceremos un marco que fomente un
didlogo respetuoso y constructivo. Si os parece bien seré quien dé la palabra a aquellos
que deseen expresarse y gestionaré los recesos de manera que permitan un ambiente
de trabajo eficiente. Aunque mantendré una participacion minima en esta primera
sesion, estaré atento a cualquier indicacion de que es necesario cambiar mi enfoque.

Ademds, quiero informarles de la posibilidad de sesiones privadas, si se
estimara conveniente y no hay ninguna objecién. Esto significa que puedo reunirme
individualmente con cada parte para abordar ciertas cuestiones sin la presencia
de la otra. Ahora bien, la informacién compartida en estas sesiones se mantendrd

18 Art. 14 Reglamento/SERCLA: Principios de actuacion. 1. El procedimiento de mediacién
se rige por los principios de oralidad, igualdad, gratuidad, imparcialidad, inmediacién y
celeridad. 2. La actuacion de los miembros de las comisiones de mediacién estara presidida por

los deberes de imparcialidad en su relacion con las partes interesadas y de confidencialidad, en
los términos que dispongan las normas reguladoras de las mediaciones civiles y mercantiles.
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confidencial, a menos que se acuerde lo contrario y se les dard la oportunidad a ambas
partes. ;jAlguin comentario o pregunta hasta este el momento?”

2) Primeras intervenciones:

Con caracter general el primer turno de palabra lo tiene la parte promotora
quien sera la encargada de centrar la controversia y exponer las primeras
alegaciones. No obstante, se le dara a conocer a las partes esta pretension dandoles
la opcion de cambiar el orden de intervencion si asi lo consideran adecuado.
Todo ello proporciona a las partes un sentimiento de protagonismo que debemos
procurar mantener durante todo el proceso. Por su parte el equipo mediador debera
practicar la escucha activa y estar atento a cualquier matiz importante que pueda
quedar fuera de las posiciones iniciales reflejadas en la papeleta de solicitud inicial
o en la documentacion requerida.

Si observamos que las partes se mantienen en sus pretensiones tendremos
que buscar nuevos canales de comunicacion para abrir nuevas perspectivas que
quizas no se contemplaban por la rigidez de la relacién previa a la mediacion. Para
ello, una vez que se pongan sobre la mesa de negociacion los intereses podemos
optar por parafrasear y sintetizar las exposiciones de los intervinientes para asi
clarificar y fomentar una comprensién compartida.

Al romper con la rigidez de las posiciones iniciales, se crea un espacio para la
reflexion y la consideracion de soluciones alternativas. Igualmente, la introduccién
de preguntas reflexivas puede ser una estrategia efectiva para romper con la rigidez
inicial de las posiciones y abrir nuevas perspectivas que impulsen el proceso de
mediacion hacia soluciones mas creativas y mutuamente aceptables.

Por ejemplo, ante la afirmacién de la parte sobre la necesidad de mantener
ciertos niveles salariales, el mediador podria parafrasear diciendo: “Entiendo que la
estabilidad financiera de los trabajadores es una preocupacion importante para usted
y que mantener ciertos niveles salariales lo manifiesta como un punto clave”. En este
contexto, el mediador podria introducir preguntas reflexivas, como: “3Como creen
que podriamos abordar esta preocupacion manteniendo la viabilidad financiera de
la empresa?”

Ahora bien, para mantener la imparcialidad y la neutralidad debera realizar
la misma accion con la pretension de la parte promotora puesto que solo asi sera
estimular un didlogo mas profundo y orientado a soluciones en la busqueda de
alternativas mutuamente aceptables.

4.3.4. Fase 3: Intervenciéon del equipo mediador para generar
posibles puntos de encuentro

Los mediadores intervienen de manera estratégica para identificar areas de
acuerdo potenciales o puntos de encuentro entre las partes en conflicto. El equipo
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mediador asume una funcién mas proactiva al proponer ideas o sugerir posibles
soluciones que podrian ser aceptables para ambas partes. Por consiguiente, esta
tase, implica un esfuerzo consciente por parte del equipo mediador para guiar
el proceso hacia la resolucién del conflicto, proporcionando un espacio donde
los participantes deseen explorar conjuntamente opciones que podrian llevar a
un acuerdo mutuo. La intervencion facultaria la presentacion de propuestas de
compromiso, la identificacion de areas de superposicion en los intereses o la
generacion conjunta de soluciones.

Ademas, de acuerdo con el cddigo ético del SERCLA se presupone que “la
tarea de los y las profesionales en involucrar a sus clientes en la preparacion de esta
negociacion en los términos expuestos. Compromiso, en definitiva, incompatible
con la mera declaracion ritual de remitirse a lo expuesto en la papeleta o de
oponerse a la misma por las razones que se expondran en el momento procesal

oportuno”"®.

Cada parte involucrada en el proceso de mediacién identifica su valor en
areas especificas, y la posibilidad de alcanzar un acuerdo radica en la existencia
de esas zonas de acuerdo, donde convergen intereses comunes. Dentro de estas
zonas, el acuerdo se torna viable, definiendo asi el margen de negociacion y las
oportunidades de mejora para ambas partes. No obstante, la perspectiva de mejora
esta limitada por el riesgo de superar la zona de acuerdo, lo que implicaria la
necesidad de reconsiderar decisiones. Este proceso, no siempre resulta sencillo
puesto que el inicio de la mediacién implica que cada parte debe abandonar sus
posiciones iniciales para adentrarse en la exploraciéon de intereses subyacentes,
negociando en base a deseos, demandas y objetivos reales que van mas alla de
las expresadas formalmente. Este cambio de enfoque es primordial para el éxito
del proceso, ya que facilita un didlogo mas constructivo orientado a soluciones
beneficiosas para ambas partes®.

1) Rol proactivo
a) Guia del didlogo

Hasta ahora tenemos claro que mediacion es un proceso
donde el mediador, ubicado estratégicamente en un segundo plano,
sirve como facilitador en la gestion del conflicto. No obstante, puede
llegar un punto en el que bien por peticién de los implicados o bien
de oficio, el mediador manteniendo su imparcialidad y la neutralidad
que le caracteriza, tome un rol mas activo para generar momentos

19 Art. 1 del cédigo ético del SERCLA.

20 DE ARMAS HERNANDEZ, M., “La mediacion en la resolucion de conflictos” Educar, 2003, pags.
125-136.
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de cambio y superar el estancamiento?'. El uso de preguntas simples
tipo “3Qué les parece si analizamos esta opcion? O ;Cémo podemos
seguir a partir de este punto?” son utiles para comenzar a redefinir
el problema y evitar un estancamiento innecesario.

Al narrar el problema desde el prisma del mediador estaremos
quitando parte de la significacién negativa asociada al mismo sin que
en ningin momento asociemos un valor (ni positivo ni negativo) a
las propuestas planteadas por las partes con anterioridad. Se trata,
eso si, de focalizar la atencion en los avances y en los encuentros.
Con suerte, contribuiremos como mediadores a generar una mirada
diferente sobre el problema, una nueva perspectiva. Ademas, las
intervenciones de anclaje buscan fijar, subrayar o dar peso a ideas
aportadas por los participantes, mientras que las reformulaciones
intentan expresar lo mismo con otras palabras, recurriendo a
metaforas o eliminando connotaciones negativas.

De otro lado, reformular las propuestas recurriendo
recurriendo a metafora y/o eliminando connotaciones negativas
de personajes? procurara empoderar o legitimar las pretensiones
de las partes creando un entorno de validacion y confianza que
les anime a no abandonar el proceso. En este sentido, la legalidad
no agota la legitimidad, segiin Bobbio, ya que los gobernantes
buscan legitimar su poder apelando a valores como la libertad, el
bienestar y la justicia®®. En mediacion, la legitimidad se vincula
a razones socialmente validas respaldadas por criterios objetivos
independientes de las voluntades particulares. La utilizacién de estos
criterios busca evitar que las posiciones sean producto del capricho
y subjetivismo?*.

Desde la perspectiva del construccionismo social, los
contextos son fundamentales, ya que prefiguran nuestras acciones®.
La comunicacién actda como la infraestructura que posibilita

21 BoraNos Cartujo, 1. y Socias Puyor, C., “Separando para volver a juntar. encuentros
privados con las partes en el proceso de mediacion” en La mediacién: nuevas realidades,
nuevos retos: andlisis en los dmbitos civil y mercantil, penal y de menores, violencia de género,
hipotecario y sanitario. Ed. Wolters Kluwer, 2013. pags. 127-150.

22 Vid. in extenso TARUD ARAVENA, C., EspiNozA HURTADO. V. y FERNANDEZ PHILIPPI, I,
“Un estudio interuniversitario sobre la importancia de la «redefinicién» del problema en un
contexto de intervencion familiar”, REOP. vol. 21, num. 3, 2010, pags. 587-601.

23 BosBIO, N., “El poder y el derecho’, en Origen y fundamento del poder politico, México,
Grijalbo, 1984, pag. 35.

24 F1sHER, R, Ury, W.y PATTON, B, Si..., jde acuerdo! Cémo negociar sin ceder. Colombia. Grupo
Editorial Norma, 1993, pag. 99.

25 SCHNITMAN FRIED, D., Nuevos paradigmas en la resolucion de conflictos: Perspectivas y
pridcticas. Ed. Granica SA, 2000, pag. 33.
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b)

diferentes pautas de interaccion en los patrones de actividad del
mundo social. Los momentos de cambio y conflicto requieren
un didlogo transformador, que logre transformar relaciones entre
individuos con realidades antagénicas en realidades comunes y
consolidadoras?. El desafio es mantenerse como participantes
activos, preservando la neutralidad y permitiendo la construccion
de realidades compartidas.

Caucus

Debemos tener claro que el papel del mediador va mas alla de
simplemente persuadir a una parte para que acepte la propuesta de la
otra”. El objetivo central es lograr un entendimiento profundo de las
necesidades de ambas partes, fomentando un didlogo que permita
abordar las inquietudes de cada una.

Ya hemos dejado patente que, en cualquier negociacidn,
cada parte tiene un “valor de reserva”, un punto de referencia
que determina su decisiéon de aceptar o rechazar un acuerdo. La
negociacion exitosa implica que el acuerdo final supere ese valor
preestablecido de cada parte, proporcionando una opcidén mas
favorable?.

En este sentido, fomentar que las partes escuchen, reconozcan
y comprendan los motivos del conflicto contribuye a construir
confianza entre la persona mediadora y las partes involucradas. Esto
mejora la reputacion del mediador, fortalece la disposicion de las
partes para asumir riesgos y confiar en el proceso mediador. Durante
el caucus, las partes pueden compartir informacion relevante que
facilite la resolucion del conflicto?. Ademas, la previsibilidad del
mediador como un elemento clave para generar seguridad en las
partes y crear un espacio propicio para una comunicacion abierta
supone también que el caucus se presenta como una herramienta que
favorece este proposito, permitiendo al mediador mostrar empatia
con cada parte desde los primeros momentos de la mediacion®.

26 Ibidem pag. 45.

27 RIERA ADROVER, J.A., CASADO DE STARITZKY, T. y CAMPOS VIDAL, ].E, “Revision sistematica
exploratoria: la generacion de confianza en mediacién”, TRABAJO SOCIAL HOY, nim.89,
2020, pégs. 9-26.

28 Manual de Mediacion, Servicio de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, pags. 10-51.

29 Yiu, T. K. y Lai, W. Y.: Efficacy of trust-building tactics in construction mediation.
Journal of Construction Engineering and Managemen, 2009, vol. 8, nim. 135, pags. 683-689.

30 Bruner, E.: “Reevaluating complex mediation generalizations”. Connecticut Insurance
Law Journal, 2011, vol. 1, nim. 18, pags. 279-296.
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El caucus, al ser sesiones privadas, brinda al mediador la
oportunidad de explorar de manera detallada las motivaciones,
preocupaciones y objetivos de cada parte sin la presion directa de
la otra. Esto no solo posibilita una comprension mas completa de
las dindmicas subyacentes del conflicto, sino que también facilita la
busqueda de soluciones que satisfagan las necesidades y aspiraciones
especificas de ambas partes. Asi, el caucus se convierte en un
espacio estratégico donde el mediador puede trabajar de manera
mas personalizada, utilizando la informacién recopilada de manera
sensible para guiar efectivamente el proceso de mediacion.

2) Propuestas por parte del equipo mediador

Llegados a este momento, los mediadores han recopilado informacion
relevante, han facilitado la comunicacion entre las partes y han identificado
las necesidades y preocupaciones fundamentales. Ahora, su rol se amplia para
proponer soluciones que puedan servir como puntos de encuentro y facilitar
un acuerdo mutuo. Sin embargo, las propuestas del equipo mediador no deben
imponerse de manera unilateral; en cambio, deben surgir de una comprensiéon
profunda de los intereses y aspiraciones de ambas partes. Estas propuestas actiian
como un catalizador para iniciar un dialogo constructivo y para fomentar la
exploracion conjunta de soluciones potenciales.

La propuesta formal de mediacion surge cuando el equipo de mediacién
reconoce la dificultad de las partes para llegar a un acuerdo. En este punto, se ofrece
la posibilidad de una propuesta mediadora, la cual debe ser aceptada explicitamente
por ambas partes. Dicha propuesta, una vez aceptada, puede conducir a la
finalizacion del proceso de mediacién con avenencia. Sin embargo, si alguna o
ambas partes no aceptan la propuesta, se levantara un acta que reflejara la falta
de acuerdo, detallando las posiciones finales de las partes respecto a la propuesta
mediadora. En cualquier caso, se dejara constancia en el acta del contenido de la
propuesta mediadora o se adjuntara de forma anexa para un registro completo del
procedimiento?.

Los mediadores deben ser imparciales y neutrales al proponer soluciones,
evitando favorecer a una parte en detrimento de la otra, por ende, las propuestas
presentadas sean equitativas y reflejen un equilibrio entre los objetivos de ambas
partes. Estas propuestas actian como puntos de referencia sobre los cuales las
partes pueden basar sus discusiones y negociaciones. Al ofrecer ideas novedosas,
se proporciona un impulso para que las partes exploren opciones que podrian
no haber considerado previamente asi, los mediadores facilitan este proceso de
retroalimentacion, asegurandose de que las partes se sientan escuchadas y que sus
preocupaciones se aborden adecuadamente en el desarrollo de posibles acuerdos.

31 Tenor legal art. 24 Reglamento/SERCLA.
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Por ejemplo:

Finalmente, tras varias intervenciones por parte de todos los asistentes no
se logra alcanzar un Acuerdo, por lo que la CMM propone a las partes la siguiente
Propuesta Mediadora, para que éstas contesten a la misma en el plazo de hasta las
14:00 del 33 de abril de 2022, globalmente y sin posibilidad de modificacion parcial;
si ambas partes aceptan la misma, se tendrd el presente procedimiento finalizado con
avenencia, en el caso contrario que una de las partes no aceptase la misma se tendrd
finalizado sin avenencia, por lo que las partes tendrdn que acudir a un arbitraje
obligatorio. La comunicacién deberd hacerse llagar al SERCLA a través del correo
electronico: xxxx@yyyy.es

La Propuesta Mediadora es la siguiente:

“Las partes pactan el descuelgue salarial del convenio de aplicacion pactando
lo siguiente:

1.- La empresa abonard un plus convenio no consolidable mensual por importe
de 90 euros con cardcter lineal a todas las personas trabajadoras, con efectos desde
el 1 de enero de 2022 al 31 de diciembre de 2022.

2.- Las partes pactan una subida del 4,5% respecto a las tablas de 2021,
haciéndose efectiva el 1 de enero de 2023.”

4.3.5. Fase 4: Cierre de la mediacion

Este acto del procedimiento de mediacion determinara la finalizacion del
mismo, ya sea con un entendimiento mutuo, con la toma en consideracién de
otras medidas como el arbitraje, con la determinacion de una o de ambas partes de
dar por terminadas las actuaciones, con la consideracién debidamente justificada
del mediador de que las posturas son irreconciliables, con el transcurso del plazo
previsto o con la concurrencia de cualquier otra causa valida que motive su
conclusion?®.

Dicho esto, en los casos en que la mediacidn sea solicitada en los
procedimientos de reemplazo del periodo de consultas, asi como en los casos
de discrepancias en la inaplicacién de condiciones de trabajo en los convenios
colectivos, y en las situaciones contempladas en los articulos 40, 41, 44, 47, 51 y 82
del ET el plazo maximo para realizar las actuaciones sera de quince dias naturales
a partir del inicio del mencionado periodo de consultas. Este plazo de quince dias
no puede ser suspendido en ningun caso, lo que confiere al procedimiento ante la
Comision de Mediaciéon un caracter de urgencia. Los Servicios Administrativos
deben establecer plazos para las diversas actuaciones, asegurando criterios
de razonabilidad que garanticen la intervencién oportuna de la Comision de

32 ALvAREZ CUESTA, H.: “La mediacién laboral a partir de la Ley 5/2012% Revista de empleo y
seguridad social, nun. 123, pags. 109-132.
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Mediacion®. Por lo tanto, es poco o nada frecuente que la mediacion llegue a su
fin por agotamiento de los plazos dado su caracter de urgencia.

Asi pues, de las opciones planteadas en los arts. 23.1 y 30 del Reglamento/
SERCLA debemos estudiar las siguientes:

1) Finalizacion con avenencia

De entre las responsabilidades del mediador se encuentra la organizacion,
registro y reflejo preciso de las decisiones tomadas. Y, es que, la ejecucion efectiva
del acuerdo estd directamente vinculada a la claridad con la que se documenta,
por lo que reducir al minimo los aspectos no resueltos aumenta las probabilidades
de que perdure y se respete sin dar lugar a problemas de indole interpretativo.

Es mas, los acuerdos alcanzados en los procedimientos destinados a
resolver las discrepancias surgidas durante las negociaciones para la inaplicacién
del convenio colectivo deben incorporar taxativamente el contenido legalmente
establecido®. De hecho, el acuerdo resultante debe precisar de manera exacta las
nuevas condiciones laborales que regiran en la empresa, asi como su plazo de
vigencia, que no podra extenderse mas alla del momento en que sea aplicable un
nuevo convenio en dicha entidad. Es imperativo destacar que dicho acuerdo de
inaplicacion no debe conducir al incumplimiento de las obligaciones establecidas
en el convenio, especialmente aquellas relacionadas con la eliminacion de
discriminaciones por género o las contempladas en el plan de igualdad aplicable
en la empresa, si lo hubiere®.

Sin embargo, la concreciéon de un acuerdo duradero no solo depende de la
destreza del mediador sino también de ciertos requisitos esenciales que deben guiar
su formulaciéon. En primer lugar, la fundamentacion del acuerdo se rige como un
principio rector en la busqueda de solventar la mayor cantidad de temas planteados
de forma satisfactoria para ambas partes. En segundo lugar, las cuestiones
resueltas por medio del acuerdo deben resolverse en la medida de lo posible en
forma definitiva, evitando consensos en los cuales previsiblemente pueden llegar
a romperse. Asimismo, otro punto cardinal vendria dado por la busqueda de la
equidad en la medida que el entendimiento logrado pueda percibirse como una
victoria para ambas partes®’.

Ejemplo:

Finalmente, tras varias intervenciones por parte de todos los asistentes se llega
al siguiente acuerdo respecto a la controversia centrada en las clausulas del convenio

33 Tenor legal art. 22 Reglamento/SERCLA.

34 WILDE Z. Que es la mediacién, Ed Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995, pags. 89 y 90.

35 Tenor legal art. 23.3 Reglamento/SERCLA.

36 Tenor legal art. 82.3 ET.

37 Manual de Mediacidn, Servicio de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, pags. 10-51.
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vigente hasta el 31 de diciembre de 2022 que la empresa propone inaplicar. Dichas
clausulas estdn relacionadas con la revision de conceptos economicos, el abono de
gratificaciones extraordinarias y el dia adicional de asuntos propios.

“Las partes pactan el descuelgue salarial del convenio de aplicacion acordando
lo siguiente:

1) Una subida salarial gradual de la siguiente forma: 1% en marzo, 1% en
mayo, 1.5% en agosto, y 2% a partir de octubre, terminando el afio con un incremento
del 4%.

2) Se mantiene el dia adicional de asuntos propios para el personal de la
plantilla que acredite un periodo continuado de prestacion de servicios de un afio, a
partir del 1 de enero de 2022.

Respecto al aspecto temporal se extenderd hasta la finalizacion de la vigencia
del convenio.

2) Finalizacion sin avenencia con sometimiento a Arbitraje

De no llegarse a un acuerdo en dicho acto de mediacidn, las discrepancias
se someteran al procedimiento arbitral previsto en el Titulo III del presente
reglamento, si asi lo deciden las partes de comtn acuerdo en ese momento o
constase compromiso previo de todas las partes de someter las discrepancias a
un arbitraje vinculante en virtud de lo establecido en el art. 82.3 de la LET. 3.
Los acuerdos que se adopten seran comunicados a la Autoridad Laboral por los
Servicios Administrativos del CARL?.

38 Tenor legal art. 30 Reglamento/SERCLA.






CAPITULO FINAL
DEFENSA DE LA IDONEIDAD DE LA MEDIACION COMO
HERRAMIENTA PARA UN ENFOQUE COLABORATIVO

El anadlisis de la flexibilidad laboral y su impacto en el mercado laboral
revela un panorama complejo y multifacético. La flexibilidad, aunque vista como
una estrategia empresarial para controlar costos, lleva consigo la contrapartida de
generar incertidumbre en las condiciones de vida y empleo de los trabajadores.
Sin embargo, es fundamental distinguir que la calidad del empleo no se atribuye
exclusivamente a la flexibilidad laboral, sino mas bien a la pérdida de poder de
negociacion colectiva por parte de los trabajadores. La capacidad de negociacién
colectiva emerge como un factor clave para proteger los derechos laborales y
lograr un equilibrio justo entre las necesidades empresariales y los derechos de los
trabajadores. La legislacion laboral, al reconocer la eficacia general de los convenios
colectivos, ofrece un marco normativo que respalda este equilibrio. No obstante, la
existencia de mecanismos como el descuelgue convencional y el despido colectivo
ha generado tensiones entre la proteccion del empleo y las demandas empresariales,
con repercusiones negativas en las condiciones laborales.

En este sentido, la implementacion de medios autonomos para la
composicion de conflictos, como destaca el Tribunal Constitucional en su sentencia
217/1991 del 14 de noviembre, demuestra ser altamente ventajosa para las partes
implicadas y para el sistema judicial en su conjunto. Esta perspectiva no solo facilita
una resolucién mas rapida y adaptada a los intereses individuales, sino que también
alivia la carga de trabajo del sistema judicial, permitiéndole centrarse en casos de
mayor complejidad.

Este impacto positivo se extiende al ambito colectivo, donde la mediacién
emerge como una herramienta vital para la soluciéon de conflictos laborales.
Proporciona a los agentes sociales, en especial a los sindicatos, una mayor
participacion y autonomia. Ademas, al ser procesos mas flexibles e informales,
facilitan la obtencion de resultados que se ajustan de manera mas efectiva a las
necesidades de las partes involucradas, demostrando ser potencialmente mas
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satisfactorios que los que podrian derivarse de una sentencia judicial. Resulta
entonces fundamental destacar que los conflictos colectivos, comtinmente asociados
a disputas de indole econémica o de intereses, se caracterizan por carecer de una
normativa juridica especifica aplicable o interpretable. En estos casos, tiene sentido
buscar soluciones que fomenten la participacién y el compromiso de todas las
partes involucradas. Cabe mencionar que esta perspectiva no excluye la posibilidad
de emplear procedimientos extrajudiciales para resolver otros tipos de conflictos,
como aquellos de naturaleza juridica o legal'.

La creciente atencion hacia la mediacion se manifiesta en diversas iniciativas
adoptadas por el legislador. Aunque pueda resultar sorprendente en un primer
momento, esta afirmacidn toma relevancia al considerar que la Ley 5/2012, de
Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles, excluye explicitamente la mediacién
laboral de su @mbito de aplicacion (art. 2.2). No obstante, la Directiva 2008/52/CE,
que inspira nuestra legislacion, no establece una exclusion directa de las cuestiones
laborales, sino que senala que la mediacion no debera aplicarse en relacién con
derechos y obligaciones que las partes no sean libres de decidir por si mismas?.
Es cierto que esta circunstancia puede ser mas comun en las relaciones laborales;
sin embargo, la Exposicién de Motivos de la Ley 5/2012 aclara que las exclusiones
no buscan limitar la mediacidon en los dmbitos mencionados, sino reservar su
regulacion a las normas sectoriales correspondientes. En este sentido, no se prohibe
la mediacién en los ambitos excluidos, simplemente no se aplicaran los preceptos
de la Ley 5/20123 en ellos. De todas formas, el contenido de esta ley se presenta
como un referente significativo para estructurar procesos de mediacion, ofreciendo
elementos de interés para resolver cuestiones interpretativas‘. Ademas, no se puede
pasar por alto el impulso que la promulgacion de esta normativa ha proporcionado
a la figura de la mediacion, aumentando su visibilidad y promoviendo su utilizacién
incluso en dreas inicialmente no contempladas, como el ambito laboral.

Indudablemente, la existencia de una regulacion fragmentada y, en muchos
aspectos, inconexa, emerge como uno de los principales obstaculos que obstaculizan
la normalizacion y el crecimiento de los medios auténomos de resolucion de
conflictos, destacando especialmente la mediacion.

1 MONEREO PEREZ, J. L., “Teoria General del conflicto laboral” en Tratado de mediacion en la
resolucion de conflictos, Tecnos, Madrid, 2015, pag. 515.

2 ARASTEY SAHUN, M2, L., “Revisando la utilizaciéon de la mediacion en el dmbito de las
relaciones laborales”, Diario La Ley, num. 8. Vol. 208, 2013.

3 Lopez ALvarez, M. J., “Puntos criticos en torno al uso de la medicacién en la empresa’

Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales,
num. 98, 2016, pags. 159-182.

4 LOPEz ALVAREZ, M. J., “Solucién de conflictos laborales individuales en clave de mediacién’,
Revista Trabajo y Seguridad Social, CEF, ntims. 377-378, 2014, pag. 23.
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Ademas, la imposicion legal de la mediacion, especialmente en casos que
podrian derivar en procesos judiciales, plantea desafios significativos. La esencia
voluntaria de la mediacion, un pilar fundamental, se ve amenazada cuando
se convierte en un requisito formal. Este riesgo puede diluir la sustancia de la
mediacidn y limitar su eficacia en la practica.

La intervencion de las comisiones paritarias de los convenios colectivos,
aunque busca promover la autonomia de los agentes sociales, introduce
complejidades adicionales en el proceso de resolucion de conflictos laborales. Si
bien se busca evitar injerencias externas y mantener la coherencia interna de los
convenios, la percepcion de esta intervencién como una formalidad impuesta
puede obstaculizar su efectividad. Se requiere un disefio cuidadoso de los procesos
para asegurar que actien como facilitadores del didlogo y la comprension mutua
entre las partes.

Uno de los elementos clave en los procesos de descuelgue es la necesidad
de mantener un equilibrio entre las pretensiones de la empresa y la proteccién
de los derechos e intereses de los trabajadores. La mediacion se erige como un
escenario propicio para abordar estas disputas, ya que ofrece un espacio de didlogo
y negociacion donde ambas partes pueden expresar sus preocupaciones, objetivos
y posiciones. Durante el descuelgue, las partes suelen presentar divergencias
en cuanto a la interpretacion y aplicacion de las condiciones laborales. Estas
discrepancias pueden abarcar aspectos salariales, jornada laboral, o cualquier
otro punto contemplado en el convenio colectivo. La mediacion, al ser un proceso
flexible e informal, se adapta de manera eficiente a la naturaleza especifica de estos
desacuerdos. Es fundamental reconocer que, en muchos casos, las partes pueden
tener intereses contrapuestos. La empresa busca medidas que le permitan hacer
frente a situaciones econdmicas adversas, mientras que los trabajadores aspiran a
salvaguardar sus derechos y condiciones laborales. La mediacion, al propiciar un
espacio de comunicacion y entendimiento mutuo, busca superar estas discrepancias
y facilitar la construccion de soluciones consensuadas. No obstante, este impulso
autocompositivo, cuando se materializa a través de la mediacion, se convierte en un
tramite que se suma al complejo camino que las partes deben recorrer para resolver
el conflicto. Aunque la mediacién se presenta como una herramienta valiosa, su
aplicacion en este contexto no se percibe siempre como una opcion voluntaria que
las partes elijan de manera activa. Mas bien, se experimenta como una formalidad
impuesta que deben cumplir necesariamente.

En este escenario, se plantea la necesidad de disefiar procesos dentro de la
comision paritaria que ofrezcan garantias suficientes para crear un marco propicio
para el didlogo y la consecucion de un entendimiento entre las partes respaldados
por la asesoria de técnicos y especialistas, o mediante el recurso a organismos
como el SIMA o el Acuerdo Interprofesional correspondiente. Ademas, el intento
de mediacion llevado a cabo ante la Comision deberia considerarse como una via
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previa valida, conforme a lo establecido en el art. 63 de la Ley de Jurisdiccion Social
(LJS). Sin embargo, se plantea la incertidumbre acerca de la defensa actual de esta
opcidn, teniendo en cuenta los términos especificos de la ley. La imposicién de
duplicar tramites con finalidad similar podria tener efectos contraproducentes y
contrarios a los objetivos perseguidos por el legislador al establecer estos cauces
extrajurisdiccionales.

Finalmente destacar que, en el marco del SERCLA, el equipo de mediacién
opera con autonomia, siguiendo un Modelo de Referencia (el cual hemos analizado
alo largo del trabajo)® que aborda los casos en diversas etapas. La preparacion del
equipo, la comunicacion efectiva entre las partes y la generaciéon de opciones sin
compromiso son elementos clave en este proceso. El mediador desempefia un papel
fundamental al facilitar acuerdos y centrarse en intereses comunes, manteniendo
la imparcialidad. Se destaca la importancia de la gestion de conflictos laborales,
utilizando estrategias basadas en necesidades para pasar de posiciones fijas a la
expresion de preocupaciones mutuas. Aunque se enfatiza la autonomia de las
partes, la intervencion del mediador es esencial para dirigir el proceso hacia la
resolucion positiva del conflicto. Desde una perspectiva juridica, se observa que
el enfoque de mediacion del SERCLA ofrece una via alternativa valiosa para la
resolucion de disputas laborales, promoviendo la participacion activa de las partes.
Sin embargo, la critica podria centrarse en la necesidad de una mayor integracion
normativa y claridad legal para respaldar y consolidar la efectividad de estos
procesos de resolucion extrajudicial en el ambito laboral, especialmente en lo que
respecta a la inclusion y reconocimiento de acuerdos mediados en términos legales
y vinculantes.

En suma, a pesar de los desafios legales y la falta de coherencia normativa, la
mediacién destaca como una herramienta valiosa para la resolucidon de conflictos
en diversos ambitos. Su papel crucial en situaciones laborales y colectivas respalda
su idoneidad como un enfoque colaborativo que promueve la autonomia y la
satisfaccion de las partes involucradas, contribuyendo asi a un sistema mas eficiente
y justo.

5 Vid. Anexo 2.
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ANEXO 1: EXPEDIENTES PRESENTADOS POR
MOTIVACIONES: AFECTACION (DATOS CERRADOS A 31 DE

OCTUBRE DE 2023)

Motivacion Expedientes % Empresas % Trabajadores %
Acuerdo SERCLA 7 1.03 306 1.48 4,650 0.91
Aplicacion e interpre- 41 6.05 42 0.20 7,422 1.46
tacion de convenios:

Jornada

Aplicacion e interpre- 146 21.53 1,254 6.05 56,287 11.05

tacion de convenios:

Otros

Aplicacion e interpre- 108 15.93 237 1.14 38,646 7.59

tacion de convenios:

Salario

Aplicacion e interpre- 80 11.80 1,095 5.29 32,409 6.36

tacién de normas

Descuelgue salarial 1 0.15 1 0.00 278 0.05

Despidos colectivos y 1 0.15 1 0.00 12 0.00

plurales

Discrepancias internas 1 0.15 1 0.00 1,776 0.35

Comisiones Paritarias

Impago de salarios 11 1.62 11 0.05 316 0.06

Impugnacion de con- 2 0.29 3,000 14.48 107,000 21.00

venios colectivos

Inaplicacion de Con- 7 1.03 7 0.03 455 0.09

venios Colectivos

Modificacién de con- 45 6.64 48 0.23 3,284 0.64

diciones de trabajo

Negociacién de Con- 10 1.47 9 0.04 2,398 0.47

venio: Jornada

Negociacion de Con- 181 26.70 11,619 56.08 239,334 46.98

venio: Otros

Negociacién de Con- 28 4.13 3,077 14.85 14,413 2.83

venio: Salario

Otros 1 0.15 1 0.00 1 0.00

Periodo consultas. 1 0.15 1 0.00 17 0.00

Art. 40 E.T.

Servicios minimos 1 0.15 1 0.00 50 0.01
6 0.88 6 0.03 705 0.14

TOTAL 678 100.00 20,717 100.00 509,453 100.00

Fuente: https://www.juntadeandalucia.es/organismos/empleoempresaytrabajoautonomo/
areas/relaciones-laborales/organos-dialogo/carl.html


https://www.juntadeandalucia.es/organismos/empleoempresaytrabajoautonomo/areas/relaciones-laborales/organos-dialogo/carl.html
https://www.juntadeandalucia.es/organismos/empleoempresaytrabajoautonomo/areas/relaciones-laborales/organos-dialogo/carl.html




ANEXO 2: MODELO DE REFERENCIA DE MEDIACION DEL
SERCLA

Fuente: BARON DUQUE, M; BUuTTs GRIGGS, T.; MEDINA, F.X. y MUNDUATE JACA, L.:
“Intervenciones de mediacion” Gestion del conflicto, negociacion y mediacion / coord. por
Lourdes Munduate Jaca, Francisco José Medina Diaz, 2005, p. 281.
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