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omo forma de solucionar el impasse a que pudieran lle-

gar las partes en el proceso negociador o de solventar con-

flictos en el desarrollo aplicativo del acuerdo o pacto co-
rrespondiente, el art. 38 de la Ley 9/1987, de 12 de junio, de
organos de representacion, determinacion de las condiciones de
trabajo y participacién del personal al servicio de las adminis-
traciones ptblicas, modificado por la Ley 7/1990, de 19 de
julio, sobre negociacién colectiva y participacién en la deter-
minacién de las condiciones de trabajo de los empleados pu-
blicos, prevé una tinica solucién expresa, la mediacién, esta-
bleciendo al respecto: 1) que el mediador se nombrara de
comtin acuerdo por las partes al objeto ya indicado; 2) que su
actuacién se cefiird a lo que en su caso se hubiera establecido
en el oportuno reglamento; 3) que las propuestas del media-
dor y la oposicién de las partes, si existiesen, deberdn hacerse
ptiblicas de forma inmediata.



Sobre tales previsiones el punto 3° del Capitulo 15 del
Acuerdo Administracién-Sindicatos para modernizar la Admi-
nistracion y mejorar las condiciones de trabajo, de 16 de no-
viembre de 1991, anadi6 dos notas de interés: 1) La exigencia
de unanimidad de las partes tanto para nombrar el mediador
como para someter al mismo una controversia determinada. 2)
Que una vez hubiera finalizado el proceso negociador sin al-
canzarse acuerdo entre las partes, éstas actuaran seguin sus inte-
reses y con arreglo a la normativa vigente.

Tratando de sistematizar las conclusiones que a partir de ta-
les propuestas normativas ha elaborado la mejor doctrinal, ha-
brian de valorarse los aspectos siguientes:

Que la norma vigente ignora otras alternativas ordenadas

o a solucionar el impasse o el conflicto que afecte a las par-
tes al negociar o aplicar lo negociado?.

No se comtempla asi la conciliacién (si bien en la préctica

ésta apenas muestra diferencias significativas con la mediacién3)

I De singular importancia, y entre otros, las aportaciones de DEL REY GUAN-
TER, S., "Los medios extrajudiciales de solucidn de conflictos de trabajo en la Funcidn
Publica”, Madrid (MAP), 1991, especialmente pags. 65 a 70y 79 a 97, “La nueva
regulacion colectiva y la solucién de conflictos colectivos en la funcién publi-
ca”, rl, nim. 11, 1991, pags. 17 y ss. y “Comentarios a la Ley de drganos de repre-
sentacidn, determinacion de las condiciones de trabajo y participacidn del personal al
servicio de las Administraciones Publicas”, Madrid (MAP), 1988, pdgs. 247 y ss. Igual-
mente GONZALEZ ORTEGA, S., “Los medios de solucién de los conflictos colec-
tivos en la Funcién Publica”, en AA.VV., “Seminario sobre relaciones colectivas en la
Funcién Publica”, Sevilla (IAAP), 1990, pags. 411 vy ss.

2 En lo que se ha calificado como "una significativa permanencia en la po-
breza de los medios extrajudiciales contemplados para la solucién de los con-
flictos originados de la negociacién funcionarial”. Las mismas razones que han
podido llevar al legislador a contemplar la presencia del mediador en el proceso
negocial funcionarial, a sintetizar en la intrinseca unién que existe y ha de exis-
tir entre medios extrajudiciales de solucién y proceso negocial, le debieron in-
ducir a contemplar de forma més completa y articulada la bateria de alterna-
tivas de resolucion con intervencién de tercero no judicial que conoce la
experiencia comparada y que ha encontrado en el sector funcionarial un campo
privilegiado de desarrollo e innovacién”. DEL REY GUANTER, S., "La nueva re-
gulacion...”, cit., pag. 289.

3 Por mas que en teoria, en la primera -a diferencia de lo que ocurre en la se-
gunda- no se ofrecen por el tercero propuestas de solucién, agotando su fun-
cion en facilitar la comunicacién y clarificar la posicion de las partes. Ello no
quiere decir que no sea posible, pues el hecho de que la Ley no la mencione si-
quiera “no significa que la actividad conciliadora no esté comprendida, de al-
guna manera, en la mediacién regulada por el art. 38.., (pues) la actuacién del
mediador comenzard normalmente con un intento de acercamiento de las par-
tes y puede culminar con el éxito sin necesidad de que realice propuesta alguna;
en este caso, el mediador actuaria mas propiamente como conciliador aunque
reciba otro nombre y haya sido designado para una tarea mds relevante. Por
otra parte, lo que siempre serd posible... es que las partes decidan nombrar li-
bremente (en las mismas circunstancias, requisitos y exigencias que los que se
expondran respecto a la mediacion) a un conciliador para que intervenga en el
conflicto intentando su solucién. GONZALEZ ORTEGA, S., "Los medios...", cit.,
pag. 450.
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y tampoco -~y ello es mis significativo- el arbitraje o la propia
negociacioén colectiva, haciendo que la solucién legal sea poco
respetuosa* con el Convenio 151 OIT, en cuyo art. 8 especifica-
mente se establece la necesidad de que la solucién de estos con-
flictos “se deberd tratar de lograr, de manera apropiada a las
condiciones nacionales, por medio de la negociacién, o me-
diante procedimientos independientes e imparciales que inspiren
la confianza de los interesados”.

En efecto, cabe apuntar, en primer lugar, que la Ley no con-
sidera preciso configurar y potenciar a la negociacién colectiva
como via apropiada para autorregular los medios extrajudicia-
les de la solucién de conflictos juridicos, en general, y de los que
derivados de la negociacién, aplicacién e interpretacién de los
instrumentos negociales en la funcién publica, en particulars.

En segundo lugar, se destaca cémo, en contra de la expe-
riencia -positiva- de otros sistemas juridicos, el espafiol no con-
templa “una presencia institucional permanente que ayude a
solventar sobre bases regulares y con un minimo de eficacia y
rapidez los multiples problemas... que pueden surgir en el pro-
ceso negocial no referidos directamente a los conflictos de in-
tereses que en si enfrenten a las partes y que, ademds, pueda
aconsejar, y en extremas circunstancias imponer, la aplicacién
de medios extrajudiciales de solucién de conflictos”s.

Ello se conecta, en tercer lugar, con la ausencia de previsién
de “un arsenal” de medios de solucién extrajudicial adecuados
a las diversas posibilidades que en un proceso negociador en la
funcién publica se pudieran presentar, convenientemente flexi-
bles en su aplicacién (de forma que las partes pudieran elegir la
mds adecuada al caso concreto e incluso introducir variantes) y
suficientemente coordinados en sus supuestos y procedimien-
tos aplicativos. Todo lo cual debe ser avalado, a su vez, con una

4 En calificacién de OJEDA AVILES, A., “La negociacion colectiva de los fun-
cionarios publicos y la entrada en vigor del Convenio Internacional, nim. 151
OIT”, RL, nim. 11, 1985, pags., 22-36; VIDA SORIA, J., y SALA FRANCO, T,, “Infor-
me acerca de los derechos de libertad sindical y representacién de los funciona-
rios piiblicos”, da, nim. 204, 1985, pag. 54 o LOPEZ GANDIA, ]., “La negociacién
colectiva de los funcionarios puiblicos (La Ley 91/1987, de 6rganos de represen-
tacién, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion)”, Rev. Treb.,
nam. 8, 1988 pag. 23.

5 Como bien se observa desde la doctrina “tendria que haber enviado (como
ha hecho en otros pafses) un mensaje inequivoco sobre la conveniencia e in-
cluso necesidad- de que a través de sus acuerdos configuraran y adaptaran a
sus circunstancias especificas la posible intervencion de terceros neutrales como
medio de agilizacion de un proceso negocial de por si plagado de dificultades
y como cauce de contencién de los efectos de una conflictividad con inciden-
cia potencialmente muy negativa en el interés publico”. DEL REY GUANTER, S.,
“Los medies..." cit., pag. 68.

6 DEL REY GUANTER, S., “Los medios...”, cit., pag. 70.



normativa que, lejos de ser neutral en torno a los medios ex-
trajudiciales de solucién, incentive y promocione una regula-
cién complementaria en los diversos dmbitos negociales, ade-
cuada a su “microconflictividad 7.

Es de destacar, en concreto y por tltimo, cémo la norma
estatal se abstiene de contemplar la posibilidad de que alli donde
hubiera podido fracasar la mediacién informal y las recomen-
daciones surgidas de la indicacion formal no hubieran alterado
las posiciones de las partes, pudiera emerger el arbitraje —por
mas que como “medio infrecuente”8- precisamente del expreso
sometimiento de las partes, como Gltimo remedio para salir del
impasse, a una decision heteronoma. Bien pudiera interpretarse
tal ausencia de regulacién expresa como una negativa legal de
su admision, sobre la idea —afortunadamente superada- de que
ello vendria a suponer tanto como la imposicién de unas con-
diciones a la Administracién publica que podrian afectar a su inde-
pendencia y soberania’; o que, por razones sistematicas y en
virtud de la existencia del procedimiento de solucién que con-
tiene el art. 37.2 de la Ley 9/1987 -la decisién administrativa
unilateral- y del traimite de aprobacién de acuerdo regulado en

7 Pilares bdsicos de la sugerente propuesta efectuada por DEL REY GUANTER, S.,
“Los medios...”, cit., pags. 91 y ss. A cuyos fines se establecen diversos pasos adi-
cionales de articulacién minima del proceso negocial: 1) Dotarlo de coordena-
das temporales, de forma similar a lo previsto en el art. §9.1 ET. 2) En caso de
falta de acuerdo en un periodo temporal determinado, comunicacién a un 6r-
gano independiente que tuviera como misién fundamental ayudar a la ordena-
cién del procedimiento del proceso negociador en la funcién ptiblica, y apertu-
ra de un “periodo de mediacion” que, a su vez, podria conducir a dos alternativas
fundamentales: bien que la institucién encargada de la mediacién informal tra-
tase de convencer a las partes sobre la oportunidad de aceptar los oficios de un
mediador informal; bien, una vez fracasada la mediacién informal, la apertura
de una mediacién formal a desarrollar por personal ajeno a la institucién en-
cargada de la mediacién informal.

8 No en vano el Ordenamiento espafiol reconoce expresamente los derechos
a la negociacién colectiva y a la huelga como medida de presién y el arbitraje
no deja de ser, por mas que las partes se sometan voluntariamente, una inter-
vencion heterénoma. DEL REY GUANTER, S., op. ult. cit., pags. 103-104.

9 DEL REY GUANTER, S., “Estados, sindicatos y relaciones colectivas en la funcién
priblica”, Madrid (INAP), 1986, pags. 224 y ss., quien rechaza enérgicamente tal
idea sobre la base de considerarla inexacta, en la medida en que la Adminis-
tracién tinicamente estarfa sometiendo a un tercero materias sobre las cuales,
por haberse integrado en el 4mbito de la negociacién colectiva, ha perdido -si
bien de una forma ciertamente relativa- su potestad de decisién unilateral.
GONZALEZ ORTEGA, S., “Los medios de solucién de conflictos colectivos en la
funcién piblica” en AA.VV., “Seminario...", cit., pig. 465. En sentido contrario se
pronuncian otros autores a partir de la interpretacién del art.12.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones pu-
blicas y del procedimiento administrativo comun, entendiendo que “parece
que se necesitaria una ley para introducir el arbitraje voluntario por atentato-
rio al principio de irrenunciabilidad de sus competencias por las administraciones
ptiblicas”. SALA FRANCO, T., y ROQUETA BUJ, R., “Los derechos sindicales de los fun-
cionarios publicos”, Valencia (Tirant Lo Blanch), 1995, pag. 339.
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el art. 35.3, se llegara a entender incompatible la intervencién
de un érbitro en el conflicto!0.

Y, sin embargo -y sin perjuicio de reconocer las dificultades
que lleva aparejada la busqueda de un tercero imparcial en un
conflicto colectivo entre funcionario y administraciones ptibli-
casll-, a pesar de no mantenerse desde la norma una posicién
tan positiva como seria de desear, no se encuentra ningtin obs-
taculo legal para que en los instrumentos negociados en el marco
de la funcién publica se estableciesen procedimientos arbitra-
les, ya con caracter general -respecto de eventuales conflictos
colectivos juridicos-, ya con caracter particular -respecto de con-
flictos juridicos aplicativos— (art. 32 k) Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de régimen juridico de las administraciones publicas
y del procedimiento administrativo comtin)!2; ni tampoco para
un arbitraje voluntario!3 en los conflictos de intereses. Asi, sin
ignorar las distintas posibilidades en presencial4, se propugna
doctrinalmente un modelo de arbitraje voluntario como alter-
nativa a la mediacién final después de la informal (o, incluso,
habiéndose eludido la mediacién informal, como segundo paso
después de la mediaci6én formal!5), admitiendo (ex parte, y tam-

10 GONZALEZ ORTEGA, S., “Los medios...", cit., pdg. 464. Sus argumentos de-
sechando tales razones en pags. 466-467.

11 Segiin advierten SALA FRANCO, T., y ROQUETA BuJ, R., op. cit., pdg. 338.

12 Asi lo admiten SALA FRANCO, T., y ROQUETA BUYJ, R., op. cit., pag. 338, se-
fialando la posiblidad de que se atribuyan tales funciones arbitrales a la Co-
misién de Seguimiento prevista en art. 35 Ley 30/1992; si bien en tal supuesto
las competencias del arbitro habrian de cefiirse a las materias propias de tal ne-
gociacion, respecto de las cuales la Administracién ha perdido, ministerio legis,
la potestad de determinacién unilateral, sin que pueda alegarse, en contrario,
su posibilidad de transigir y, por consiguiente, de abandonar en favor de un ter-
cero que resuelva con cardcter dirimente asuntos de su competencia exclusiva.
De este modo (y ex arts. 20 y ss. Ley 9/1987 y 88 Ley 30/1992) “el laudo arbi-
tral no serfa sino el propio acuerdo de las partes logrado a través de la decision
de un tercero, participando por ello de idéntica naturaleza y régimen juridico,
pudiendo ser recurrido o no aprobado por los mismos motivos, segtin se re-
fiera a un pacto o a un acuerdo”.

13 Ya se ha resenado la posicién doctrinal favorable, ex Convenio, nim. 151
OIT, a la existencia incluso de un arbitraje obligatorio. Vid., por todos, LOPEZ GAN-
DIA, J., “La negociacién colectiva...”, cit., pag. 23, con cita bibliografica de apoyo
en nota 26 y GONZALEZ ORTEGA, S., “"Los medios...”, cit. pags. 469-470.

14 Sobre las cuales informa extensamente DEL REY GUANTER, S., “Los me-
dios...", cit., pdg. 105; a saber: 1) Que las partes acudan al mismo, constatada la
experiencia de un impasse en la negociacién, sin necesidad de previamente pa-
sar por otros medios que podrdn resultar mds respetuosos con la autonomia
negocial. 2) Que una vez agotada sin éxito la mediacién informal se acuda a la
solucién arbitral. 3) Que sélo tras agotar la mediacion formal que seguiria a la
informal seria factible acudir voluntariamente a un tercero imparcial con fa-
cultades dirimentes.

15 Siempre y cuando el drbitro no sea una persona que pertenezca a la insti-
tucién encargada de la mediacion informal o al 6rgano que supervise el proceso
negocial. DEL REY GUANTER, S., “Los medios...”, cit.,, pag. 106.



bién en posibles desarrollos de la normativa autonémica) una
necesaria flexibilidad para combinar distintos medios de solu-
cién extrajudiciales por una misma persona y en un mismo pro-
cedimiento o en la mediacion y arbitraje (“med-ab”), como co-
binacién sobre todo entre'mediacién informal y arbitraje
(aunque también pudiera construirse tal combinacién si existiera
similitud de procedimiento, por méas que ello llevaria a enten-
der que las partes hayan de acordar que el mediador formal y el
arbitro fueran la misma persona)’s .

El esquema defendido!” se articularia asi en torno a tres 6r-
ganos distintos:

1) Una mediacién independiente y profesional cuya credi-
bilidad se deriva de su capacidad de persuadir a las partes y que
no intervendria nunca ni en la mediacién formal ni en el arbi-
traje.

2) La mediacién instada deberia tener poder de decisién en
cuanto a los efectos del procedimiento, siendo de su compe-
tencia la ordenacién del proceso negocial, en general, y de los
medios de solucion extrajudiciales en particular; no limitando
su funcién a mero asesoramiento, sino pudiendo extenderse
~de oficio o a instancia de parte- a la imposicién de su obliga-
toriedad. No podrd confundirse ni con la mediacion informal
ni con la intervencién de un tercero neutral.

3) La intervencidn tanto en la mediacién formal como en el
arbitraje (voluntario u obligatorio) de un tercero neutral e in-
dependiente que no forme parte de ninguno de los organismos
anteriores y que poseerd capacidad de decisién -vinculante o
no- sobre el fondo del asunto!s.

16 DEL REY GUANTER, S., “Los medios...", cit. pdgs. 106 a 108.
17 DEL REY GUANTER, S., loc. ult. cit., pags. 110-111.

18 Otros asuntos importantes quedarian pendientes, habida cuenta el silen-
cio legal. Sistematizando la mejor doctrina al respecto existente (vid., entre otros,
GONZALEZ ORTEGA, S., “Los medios...", cit., pags. 467-469; MONTOYA MELGAR,
A., "El arbitraje en los conflictos colectivos de trabajo”, redt, num. 5, 1981 pags.
14 y ss.; MUNOZ CAMPOS, ., “El arbitraje laboral”, RL, ntm. |, 1988, pégs. 9y
ss.) podrian obtenerse las conclusiones siguientes:

1. Su finalizacién quedari a la decision de las partes, quienes habrin de pro-
nunciarse en torno a las cuestiones a someter al drbitro, la forma, procedimiento
y plazos en los que debe ser emitido el laudo.

2. En las materias en las cuales la decisién final no fuera competencia de la
Administracién, el arbitraje inicamente podra imponer el compromiso de la Ad-
ministracién de realizar todas las acciones posibles al objeto de conseguir que
lo establecido por el drbitro se lleve a la practica.

3. La legitimacién tanto para decidir la intervencién del drbitro como para se-
leccionar las materias sobre las cuales se solicita la resolucién depende de si se
trata de conflictos juridicos o de intereses: en el supuesto de los conflictos juri-
dicos parece que tinicamente se encontraran legitimados aquéllos que hayan
sido parte en el acuerdo o pacto (lo contrario implicaria atribuir a un tercero,
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ajeno al instrumento negocial,
la decisién tltima en torno a un
conflicto en concreto: a lo que
se debe anadir que quien suscri-
bié el acuerdo y se encuentra
llamado a administrarlo bien
pudiera quedar excluido preci-
samente de la solucién de un
conflicto de interpretacién o
aplicacién del mismo); por con-
tra, y en los supuestos de inte-
reses legitimos, serdn los suje-
tos que lo estén para concluir el
acuerdo o el pacto, segiin las re-
glas generales y/o especificas que
se hubieran establecido al res-
pecto.

4. Habida cuenta el cardcter
voluntario del procedimiento, la
eleccién del drbitro habra de pro-
ducirse de comiin acuerdo de las
dos partes, siendo tal libertad la
mejor garantia en la neutralidad
del arbitro.

5. La naturaleza y eficacia del
laudo arbitral es similar a la del
acuerdo o pacto que sustituye,
en tanto derivado del previo
acuerdo de las partes en some-
ter la cuestién a arbitraje. Y ello
sin perjuicio de su posible im-
pugnacion para el caso de exceso
en la funcién arbitral o en los li-
mites establecidos a su inter-
vencién, ya en su contenido, ya
en el procedimiento.
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19 En magnifica sintesis efec-
tuada por DEL REY GUANTER, S.,
("Los medios extrajudiciales...”, cit.,
pégs. 65 a 70) se ofrecen hasta
once factores diversos prove-
nientes de la estructura negocial
que condicionan decisivamente
el disefio de los medios extraju-
diciales de solucién de conflictos,
a saber:

1. La tendencia basica y ho-
mogeneizadora de la Ley 9/1987
(y de la Ley 7/1990 que la refor-
ma) no tiene en cuenta sufi-
cientemente las peculiaridades
que la negociacion colectiva pue-
de presentar sobre todo en el
marco de la administracion le-
gal, que va a afectar de modo im-
portante a los medios extrajudi-
ciales de solucién, “en tanto que
los mismos son muy ‘sensibles’
en su organizacion y desarrollo
a la dimension de la unidad de
negociacién en cuestion”.

2. Al tratarse de una nego-
ciacién aun en sus primeras fa-
ses se facilita enormemente la
incorporacién de medios extra-
judiciales no ya sdlo a la norma
sino al proceso negocial en la
Funcién Publica, convirtiéndola
en "un componente natural y
necesario en las multiples si-
tuaciones de impasse”.

3. La homogeneidad subjetiva
en las partes negociadoras en la
funcién publica puede permitir
el desarrollo de unos criterios
bésicos minimos en torno a la
regulacién y utilizacién de los
medios extrajudiciales de solu-
cién de conflictos que habilite
una vertebracién, al tiempo uni-
forme y diferenciada, para los
diferentes niveles de negociacién
colectiva funcionarial.

4. En tanto el proceso nego-
cial no se encuentra minimante
articulado, y no se aportan pun-
tos de referencia temporales,
la mediacion -sobre todo- se

B 155

(2 Su articulacion y funcionalidad practica se encuentra enor-
« memente mediatizada por la propia estructura y disefio
de la negociacién colectiva en el dmbito de la Funcién Pdblical?,
pudiendo detectarse dos momentos basicos de intervencién20:

a) Impasse inicial en el cual las partes, aun cuando se en-
cuentran alejadas de sus objetivos finales, consideran factible
una evolucion (ya por su s6lo esfuerzo negocial ya con la ayuda

encontrard con un disefio normativo que dificulta su funcionalidad, en tanto ca-
recerd de parametros a través de los cuales se considerase existente la situacién
de impasse que habilite la actuacién del mediador.

5. Siempre ha de tenerse en cuenta la compleja y diversa estructura negocial, cen-
tralizada en los &mbitos estatal y autondmico y dividida en muiltiples microuni-
dades negociales —-con menores funcionarios afectados, l6gicamente- en las en-
tidades locales.

6. La delimitacién de determinadas materias que no van a poder ser objeto de
negociacién, frente a otras que si son susceptibles de serlo, dificulta la aplicacién
de medios extrajudiciales en comparacién con el sector laboral, pues tal delimi-
tacion se convierte en fuente continua de conflictos para el mediador; ello por
no considerar que indudablemente la reduccién de materias susceptibles de ser
ofertadas como propias alternativas disminuye la posibilidad de emitir una pro-
puesta aceptable para ambas partes (y ello a pesar de que la Ley 7/1990 simpli-
fica estos problemas al incluir la negociabilidad de los incrementos retributivos
y de materias cuya ordenacién precisa normas con rango de ley, y flexibiliza cier-
tos ambitos de conflictos juridicos posibilitando asi una mayor flexibilidad en
la interpretacién del acuerdo por el tercero).

7. Ex art. 32 k) se atribuye a acuerdos y pactos la posiblidad de contemplary
regular los medios extrajudiciales de solucién de conflictos, por mds que no se
hayan considerado expresamente como la manifestacion superior de las exigen-
cias derivadas de la autonomia colectiva.

8. La aplicacién de los medios extrajudiciales de solucion de conflictos de in-
tereses se ve afectada por la existencia de determinadas peculiaridades para su
conclusién, tales como la exigencia de aprobacién expresa y final de los acuer-
dos, que lleva a estimar la posible aparicién de conflictos no ya sélo a partir de
posibles diferencias en la mesas de negociacion, sino en la propia ratificacién del
acuerdo obtenido, provocando una mayor complejidad tanto sustancial como
procedimental en los medios extrajudiciales de solucién de conflictos, al objeto
de adecuarlos a los dos centros de decisién.

9. La posiblidad de que fracasado el proceso negociador retome el poder de-
cisor, la Administracion (art. 37.2) lleva, entre otras consecuencias, a la necesi-
dad de redefinir para este concreto ambito el concepto de impasse final, que no
puede ser referido a una situacién negocial final bloqueada -pues nunca lo es-
tard- sino a la actuacién en la cual la Administracién va a poder entender uni-
lateralmente el fracaso del proceso negociador y establecer las condiciones de
trabajo que van a regir para los funcionarios.

10. Ausencia de claridad normativa en torno a la administracién de los acuer-
dos colectivos. La posiblidad de establecer comisiones de seguimiento (art. 35
in fine) y de acudir a un mediador en los conflictos derivados del cumplimien-
to de acuerdos y pactos (art. 38) no potencia suficientemente la negociacién co-
lectiva como cauce apropiado para autorregular los medios extrajudiciales de la
solucién de conflictos y dificulta su articulacién.

11. No existe en el sistema espanol un érgano negocial independiente que su-
pervise la negociacién en la funcién publica, a pesar de la experiencia positiva a
nivel comparado, que muestre su operatividad sobre la base de su especializacién,
independencia, rapidez y conocimiento inmediato —por mds que sometido al
control del poder judicial-.

20 Altamente aclaratorio resulta el grafico sobre el proceso y resolucién de con-
flicto en la negociacion colectiva de la funcién piblica ofrecido por DEL REY
GUANTER, S., “Los medios...”, cit., pag. 81.



de un tercero neutral), siempre teniendo en cuenta que no existe
una declaracion formal de impasse por lo que las partes pueden
reaccionar ante este inicial desacuerdo, bien considerando de
mutua conformidad la posibilidad de continuar la negociacién,
con o sin la ayuda de mediadores, bien pasar directamente a una
posicién de impasse final, de confrontacién; b) un impasse final,
al que como se ha podido observar, se puede acceder con gran
rapidez dada la ausencia de espacios y actos intermedios antes
de llegar al final l6gico del desacuerdo definitivo; y ello por
cuanto cabe pensar que “a pesar de que el ordenamiento de-
sista de una solucién al respecto con demasiada prontitud y
simplicidad... llegando a un final no integrado y negativo... sin
haber establecido apenas otras vias que unan la ramificacién
del desacuerdo con la del acuerdo... (existiendo) sélo una de
tales conexiones, que es el caso de la mediacién, y ello en el
supuesto de mutuo acuerdo”, cabe considerar que “prever sélo
la mediacién en su vertiente mas formal parece una posicién
demasiado parca respecto a un tema y en un dmbito tan rele-
vante”?!, mds cuando “la mediacién es efectiva en un tipo de-
terminado de impasse y lo es menos en otros”22, debiendo pre-
conizarse, en consecuencia, la oferta de diversas alternativas que
puedan especificarse —en este caso sélo en la negociacién co-
lectiva, ex. art. 38 Ley 9/1987- a través de la intervencién de una
instancia independiente que considere las concretas circuns-
tancias en presencia®,

) La mediacién que se contempla presenta dos rasgos fun-
3 » damentales: de un lado, es una mediacién voluntaria, “en
tanto que depende de la voluntad no de una de las partes, sino
de las dos, que ha de concurrir al respecto; de otro, es de iniciacién
‘interna’, “como opuesta a aquellos supuestos de mediacién
obligatoria bien sea en los que una de las partes estd conforme
pero se cuenta con la oposicién de la otra, bien sea contra el
deseo de ambas partes”24,

21 DEL REY GUANTER, ., "Los medios...”, cit., pags. 82-83, quien m4s alld de lo
dicho considera que “existe una falta de coraje e imaginacién, mis censurable
cuando el sector funcionarial tendria que haber servido al &mbito privado en la
implantacién de tales medios... y es fruto de esa simplicidad, el Ordenamiento pa-
rece asumir... el establecimiento de una uniformidad de respuesta frecuente a si-
tuaciones conflictivas generalmente muy diferenciadoras”.

22 DEL REY GUANTER, S., op. ult. cit. pag. 83.

23 Ibidem, loc. ult. cit.

24 DEL REY GUANTER, 8., “Los medios...”, cit., pag. 85. Puesto que nada establece
la norma acerca del cardcter piiblico o privado del mediador se concluye por la

doctrina que “si uno de los requisitos imprescindibles para los buenos oficios de
un mediador es su imparciabilidad, entonces la mediacién del art. 38 ha de tener

cardcter privado, esto es, que no
podrd recaer en un tercero que
tenga cardcter de autoridad pu-
blica, en tanto que, objetiva-
mente, su conexion con una de
las partes -la Administracién Pa-
blica- seria evidente”. DEL REY
GUANTER, S., “Comentarios...", dt.,
pags. 249-250; GONZALEZ-OR-
TEGA, S., “Los medios...”, cit. pag,
47 y OJEDA AVILES, A., “La nego-
ciacion...”, cit., pdg. 32 y SALA
FRANCO, T. y ROQUETA BuJ, R.,
op. cit., pag. 335, éstos invocando
la exigencia de imparciabilidad
derivada del Convenio 151 OIT,
que excluye a las autoridades pui-
blicas desvinculadas del sector
en conflicto.

La anterior opinién debe ma-
tizarse por cuanto, de un lado,
no toda autoridad se encuentra
directamente vinculada a una de
las partes de la negociacién co-
mo para que pueda reputarse
parcial y, en consecuencia, segtin
el dmbito del conflicto colectivo,
algunas autoridades publicas
pueden quedar descartadas o no
como mediadoras segiin su im-
plicacién en el mismo; y, de otro,
bien pudieran existir organismos
ad hoc para la mediacién cuya
profesionalidad, experiencia y
conocimiento técnico de la ma-
teria pudiera hacerlos especial-
mente idéneos para mediar en
un conflicto colectivo en la fun-
cién publica, sin que ello signi-
fique comprometer su imparcia-
lidad. Todo ello sin considerar
que, habida cuenta la volunta-
riedad del recurso a la mediacién
y la libre eleccién del mediador
-que habrd de ser de mutuo
acuerdo-, el criterio de las par-
tes serd el mejor y tinico juicio
importante sobre su imparciali-
dad, sin importar su caracter pri-
vado o piblico, si bien en este
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caso no intervendra en calidad
de tal. GONZALEZ ORTEGA, S., op.
cit., pags. 447-448.

25 Cabe significar, no obstan-
te, que un sector doctrinal se
cuestiona el cardcter voluntario
de la mediacion en los conflic-
tos de intereses, pues si la alter-
nativa a la mediacién no es sino
la determinacién unilateral de
las condiciones de trabajo (ex.
art. 37.2 Ley 7/1990), cabria
plantear hasta qué punto el que
dependa de este tltimo la deci-
sidn no atenta a lo dispuesto en
el art. 8 del Convenio 151 OIT,
en el cual se exige negociar la
terminacién de los conflictos no-
vatorios sometidos a procedi-
mientos independientes e im-
parciales (LOPEZ GANDIA, ]., “La
negociacién colectiva...”, cit.,
pag. 23 y OJEDA AVILES, A, “La
negociacion colectiva...”, cit, pag,
31). En este sentido, la férmula
interpretativa, salir de ese im-
passe, seria precisamente la de
considerar el sistema de regula-
cién unilateral como dltimo pa-
so en la determinacién de las
condiciones de trabajo (GONZA-
LEZ ORTEGA, S., “Los medios...",
cit., pag. 460), es decir, en caso
de desacuerdo, primero habria
de intentarse la mediacién y, s6-
lo cuando ésta fracase, podria la
Administracién dictar un Regla-
mento unilateralmente para su-
plir el vacio normativo. El deber
de negociar de buena fe que rige
toda negociacién parece exigir
una solucion de este género, pe-
se a la literalidad del art, 38; (SA-
1A FRANCO, T. y ROQUETA Buj, R.
op. cit., pags. 334-335).

26 GONZALEZ ORTEGA, S., “Los
medios...", cit. pdgs. 433 a 435.

27 Y ello sin perjuicio de reco-
nocer la posibilidad de que un
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El aludir a la voluntariedad de la mediacién no deja de ser
una tautologia, pues en la prictica s6lo puede ser voluntaria,
habida cuenta las recomendaciones del mediador no vinculan
nunca a las partes y, en todo caso, se fundamenta siempre en la
disponibilidad y confianza de las partes respecto del media-
dor25, Asi, sistematizando las manifestaciones de la voluntarie-
dad, cabria sefialar dos momentos de la mismaZ26:

Las partes “podrdn” en un primer momento instar el nom-
bramiento de un mediador, lo que excluye cualquier obligato-
riedad en someterse a la intervencién de un tercero ajeno al con-
flicto. Resulta claro, por tanto, que cualquiera de las partes podrd
proponer acudir a un mediador, pero para su actuacién se hard
necesario el consentimiento de la otra.

En segundo lugar, la eleccién del concreto mediador tendrd
lugar “de comun acuerdo”, sin que se prevea una posible no-
minacién heterénoma del mediador en el caso de que las par-
tes consintieran en acudir a la mediacion pero discreparan en la
eleccion de la concreta persona®’.

Cabe significar adicionalmente que la voluntariedad presi-
de igualmente la evolucién del procedimiento de mediacién,
pues, una vez iniciado, sélo continuara si las partes lo estiman
conveniente28, y si bien la mediacién podra cumplir otras fun-
ciones vinculadas a la publicidad del proceso, la oposicién de
una de las partes reducird la posibilidad de acuerdo final y ha-
ra que los esfuerzos efectuados se diluyan en meras recomen-
daciones, cuyo fin no sera sino la ineficacia?®.

pacto o acuerdo pueda establecer los mediadores a los que acudir en caso de con-
flicto colectivo, ya con caracter general, ya con cardcter particular para determi-
nados conflictos colectivos. SALA FRANCO, T. y ROQUETA Bul, R., op. cit., pag. 336.

28 Consiguientemente también las partes podran volverse atrés, igualmente
de mutuo acuerdo, decidiendo no continuarla. GONZALEZ ORTEGA, S., “Los me-
dios...", cit., pdg. 434.

29 Importantes resultan asi las reflexiones efectuadas por DEL REY GUANTER,
S., (“Los medios...”, cit., pag. 86-88), quien senala al respecto:

1. Que “si no la mediacién obligatoria si al menos habria que considerar co-
mo necesario un periodo durante el cual el tercero mediador pudiera convencer
a las partes sobre los imperativos y consecuencias positivas de su labor”.

2. “Existe, ademds, otra razén que puede aconsejar la mediacién obligatoria,
(pues) tiene entre sus muchas virtudes el ser cauce para ‘salvar la cara’ en deter-
minados momentos del proceso negocial... Aceptar la intervencion de un terce-
ro, no por propia voluntad sino por exigencias de la Ley, e incluso hacer recaer
la necesidad de aceptar una determinada posicién como consecuencia de tal in-
tervencion, supone una via de desplazamiento de responsabilidad”

3. En la medida en que el art. 38 no muestra datos suficientes como para ca-
librar el sistena escogido para nombrar el mediador cabria propugnar que “la
necesaria aceptacién del mediador en si por las partes... no significa que no pue-
da exisitir una instancia externa independiente que se encargue de los apectos
procedimentales mds idoneos para tal seleccién y de presentar a las partes el 0
los candidatos mds idéneos”.



4 Frente a su precedente, la Ley 7/1990 establece la posibli-
‘s dad de que no exista un s6lo mediador, sino varios “me-
diadores”, en prevision a interpretar30 bien como la posiblidad
de nombrar més de un mediador para que acttien sucesivamente,
bien como la de que actien simultdneamente més de un mediador
en una propia mediacién plurisubjetiva; en cualquier caso como
un supuesto excepcional, pues si bien en determinados supuestos
la complejidad de los asuntos puede hacer aconsejable que va-
rios neutrales expertos en distintos ambitos objetivos absuel-
van sus posiciones sobre las concretas circunstancias en pre-
sencia y las razones argumentadas por las partes en aras a un
mayor rigor en la decisién final, no debe olvidarse que “la me-
diacién es esencialmente una labor personal ~unipersonal, para
ser mds exacto—-, que se funda principalmente en las caracteris-
ticas técnicas de un individuo, que actda en base a su conoci-
miento, intuicién y, sobre todo, a su ‘crédito personal’ respecto
a las partes. Su aceptabilidad y, m4s atin, la confidencialidad en
todo el proceso no parece que puedan normalmente desarrollarse
en toda su extensién con varios mediadores”31, por no aludir a
las dificultades sustantivas y procedimentales que se introduci-
ran en las ya de por si complejas tacticas de mediacién.

~ El instrumento de la mediacién previsto en el art. 38 —en
S) o positiva previsién incorporada por la Ley 7/1990- puede
aplicarse a todo tipo de conflicto, cualquiera que sea su natu-
raleza, sin que se establezcan exclusiones previas y dejando a
las circunstancias presentes, en el caso concreto, la determina-
cién de su viabilidad o inviabilidad.
En efecto, se admite su operatividad tanto en los conflictos
de intereses -los originados por la imposiblidad de llegar a
acuerdo en la negociacién- como en los conflictos juridicos
-los que surjan en el cumplimiento de los acuerdos y pactos32-.
En lo que se refiere a los primeros parece claro que la me-
diacién puede constituir una via de solucién de los conflictos
originados en el proceso negocial ordenado a fijar las condi-
ciones de trabajo de los empleados ptiblicos, vinculandose asi
directamente a lo previsto en los arts. 30 y ss.: es evidente, por
tanto, que si unas materias pueden formar parte de contenido
de la negociaci6n, también sobre ellas puede operar la media-
cién, una vez producido el conflicto. No resulta tan clara, por
contra, su virtualidad operativa respecto a las materias someti-
das a consulta; en efecto, mientras un nticleo de autores33 en-
tiende que también en estos supuestos se ha de aceptar la via
solutoria de la mediacién, considerando que las posibilidad de

REGAP

30 DEL REY GUANTER, S., “Los
medios...", cit., pag. 88.

31 DEL REY GUANTER, S., “La
nueva regulacién”, cit.,, pag. 290.
“El mediador puede y debe reci-
bir toda la informacién concer-
niente al caso directamente de
las partes implicadas, y no con
personas interpuestas, en tanto
que, a falta de un poder de emi-
tir decisiones vinculantes, toda
su fuerza se basa en el contacto
directo, a efectos de persuasién,
con las propias partes”. DEL REY
GUANTER, S., “Los medios...", cit.,
pég. 89.

32 Segtin se resefia por la doc-
trina, en los tiltimos afios se ob-
serva una significativa evolucién
en los ordenamientos juridicos
orientada a extender la media-
cién a los conflictos juridicos que
tradicionalmente habian sido re-
servados al arbitraje, en lo que se
ha denominado “grievance me-
diation”, subyaciendo a tal op-
cién la idea de que bajo todo
conflicto juridico existe un con-
flicto de intereses y, en este caso,
se pretende a través de la media-
cién alcanzar un compromiso a
este efecto a partir del cual po-
der abortar la aplicacién e inter-
pretacion del precepto en cues-
tién. DEL REY GUANTER, S., “Los
medios extrajudiciales...”, cit., pags.
90-91.

33 DEL REY GUANTER, S., “Co-
mentarios...”, cit., pdg. 248.
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34 Singularmente GONZALEZ
ORTEGA, S., "los medios”, cit.,
pag. 44.

35 Pues asi lo permite tanto la
diccién literal del art. 34, como
razones de eficacia, blisqueda de
consenso previo a la decisién o
elusién de conflictos. Tan solo
razones de orden piblico podri-
an evitar convertir en negociable
lo que sélo es objeto de consul-
ta. GONZALEZ ORTEGA, S., “Los
medios...", cit,, pag. 441.

36 Vid. argumentacién dltima
y repercusiones de esta tesis por
extenso en GONZALEZ ORTEGA,
S., op. cit., pags. 441-444,

37 Siguiendo a GONZALEZ OR-
TEGA, S., "Los medios...", cit.,
pags. 435 y ss. DEL REY GUAN-
TER, S., “La nueva regulacion...”,
cit,, pags. 290-292y “Los medios
extrajudiciales...”, cit.,, pags. 91y
ss. y SALA FRANCO, T. y ROQUE-
TA BUJ, R., “Los derechos sindica-
les...", cit., pdgs. 336-337.

3% Defendido por algunos au-
tores entendiendo que “permite
fijar mds claramente los térmi-
nos del conflicto, identificar los
problemas suscitados, dar més
relevancia, sistematizacién y ba-
se argumental a las propuestas
del mediador y facilitar la toma
de posicién de las partes en re-
lacién a la misma”. GONZALEZ
ORTEGA, S., “Los medios...”, cit,,
pdg. 435.

39 DEL REY GUANTER, S., “Los
medios...”, cit., pag. 435.

40 Significativamente BEATO
ESPEIO, M., “Funcidn publica y or-
ganizacidn administrativa”, Céce-
res (Universidad de Extremadu-
ra), 1992, pag. 171y, sobre todo,
GONZALEZ ORTEGA, S., "Los me-
dios...", cit., pags. 436-437, au-
tor al que se sigue en esta expo-
sicién.
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su utilizacién en la consulta a la que se refieren los arts. 33 y 34
son muy limitadas, a no ser precisamente que sea para resolver
conflictos sobre la procedencia de la misma consulta en vez de
la negociacién; otros, en cambio, mantinen sin matices que
puesto que las materias no son susceptibles de negociacién,
tampoco puede operar en ellas la mediacién, cuyo objeto no es
sino un acuerdo que no tiene por qué darse en este caso. Un tl-
timo sector34 distingue, por ultimo, entre aquellas materias so-
metidas a consulta sobre las que la decisién dltima corresponde
a la Administracién Ptblica ~que podrian ser negociadas con
las organizaciones sindicales35- y aquellas respecto de las cua-
les la Administracién carece de la capacidad de decidir en ul-
tima instancia; ahora bien, desaparecida la reserva de ley y la
autorizacién de las Cortes Generales o Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas —que en el supuesto de decisiones
que implicasen el incremento de disponibilidades presupues-
tarias preveia el art. 33 de la Ley 9/1987-, este segundo nucleo
de materias desaparece y, en consecuencia, esta tesis vendria a
coincidir con la inicialmente expuesta3®.

En cuanto al desarrollo procedimental de la mediacién (al

)& que s6lo se refiere el parrafo 3° del art. 38, estableciendo,

que “las propuestas del mediador y la oposicién de las partes,

en su caso, deberdn hacerse ptiblicas de inmediato”), y habida

cuenta la ausencia de la determinacién reglamentaria a que

alude el art. 38.2 Ley 9/1987, cabe hacer referencia a los si-
guientes aspectos mds sefieros3’:

A) El mediador no sélo deberd proponer, sino que las pro-
puestas deberdn hacerse piblicas inmediatamente. Se da asi
continuidad por la Ley 7/1990 a la filosofia bésica del precepto
y, a pesar de que se elimina el requisito de su escritura®, se man-
tiene un proceso altamente “intervencionista” y “publificado”?’.

En efecto, el hecho de que el mediador haya de hacer reco-
mendaciones o propuestas dota ya su intencién de un impor-
tante formalismo -por mdas que pudiera ser ciertamente flexi-
bilizado, en tanto se admitiese que no excluye una mediacién
mas informal por el mismo o distinto mediador con anteriori-
dad a tal fase-, pero la obligacién de que ademas tengan que ser
publicadas acenttia tal cardcter formal, en una nota que abre la
polémica entre sus defensores y sus detractores.

Entre los primeros?0 se extiende lo oportuno de la misma
-dirigida a los “terceros interesados”: los funcionarios publicos
afectados o la opinién piiblica general- en tanto “se pretende
con ello forzar la seriedad y la buena fe en la negociacién, evi-



tar comportamientos conflictivos sin fundamento real o de es-
casa entidad, eliminar actitudes injustificadas de rechazo a las
soluciones propuestas y forzar, en fin, una mejor y mas solida
argumentacion de las posiciones respectivas utilizando para ello
el control colectivo y social representado por los funcionarios pu-
blicos directamente interesados y por la opinién ptblica... Con
ello se condicionan, obviamente, las posturas de las partes en la
propia negociacién y se pretende evitar, utilizando el control
social en términos preventivos, un conflicto innecesario o poco
justificado, excesivamente enconado o prolongado en el tiempo”.

Para los segundos#! la publicidad no sélo acentua el cardc-
ter formal -acercindola peligrosamente a la figura del fact fin-
ding- sino que elimina “del proceso de mediacién el arma mas
poderosa de un mediador en sentido estricto, la confidenciali-
dad en su relacién con las partes”, en tanto “las partes no esta-
ran dispuestas normalmente a revelar sus posiciones tiltimas,
sus posibles niveles de concesién, a una persona que va a poder
utilizar tal informacién para la realizacién de recomendaciones
publicas”. Se mantine, ademds, que la publicidad de las pro-
puestas —y también de la oposicién de las partes— no siempre su-
pone un elemento de presién para éstas, pues “el papel de la
opinién ptiblica en el proceso negocial varia acentuadamente se-
gun factores tales como la dimension de la comunidad, el nivel
de acceso del publico a los medios de informacién, la forma en
que éstos presentan la informacién respecto al conflicto en cues-
tién, la naturaleza de las materias que se discuten, la percep-
cion de la sociedad respecto a las partes, etc."42,

B) También -y légicamente- continda la filosofia del pre-
cepto respecto a la necesidad de que la oposicién de las partes
se haga publica de inmediato (no ya “de forma razonada y por
escrito” —aunque la publicidad de la oposicién de las partes pa-
rece al menos exigir una toma de posicion escriturada y mini-
mamente razonada4? -). La finalidad es idéntica a la resenada
y correlato légico —tanto en los argumentos a favor como en
contra- de la obligacién que pesa sobre el mediador.

C) Respecto de la referencia concreta a la responsabilidad
derivada del incumplimiento de la obligacién de publicidad
cabe efectuar una diferencia segtin ésta afecte a las propuestas del
mediador o a las de la oposicién de las partesi:

En lo que se refiere a la publicidad de las propuestas del me-
diador cabria considerar que la responsabilidad ha de pesar so-
bre el que interviene como tercero y centraliza las informacio-
nes y tomas de posicién de las partes en relacién con sus
propuestas, ante la ausencia de intervencién de un érgano pu-

REGAP

41 Por todos, DEL REY GUAN-
TER, S., “La nueva regulacién...”,
cit,, pdgs. 290 y ss. y “Los medios
extrajudiciales...”, cit., pags. 91y
ss. autor de quien provienen las
reflexiones sistematizadas en el
texto.

42 Al respecto, el autor signi-
fica su cardcter especialmente
inapropiado en los conflictos de-
rivados de la aplicacién, inter-
pretacion y cumplimiento de los
acuerdos y pactos. “Si ya de por
si resulta en muchos casos ine-
fectiva e inconveniente en el su-
puesto de los conflictos de inte-
reses, en el de los juridicos tales
caracterisitcas se acentiian en ex-
tremo. Puede ser que, en el caso
de conflictos juridicos colectivos
de enorme transcendencia y que
hayan provocado o vayan a pro-
vocar medidas de presién, tal
publicidad pueda ser en ciertos
casos conveniente. Pero en la
mayoria de los conflictos juridi-
cos colectivos y, sobre todo, en la
totalidad de los conflictos juri-
dicos individuales, tal publici-
dad carece de sentido. Piénsese
en la noticiabilidad’ que, en ge-
neral y en circunstancias nor-
males, puede poseer un conflicto
entre la Administracion y un co-
lectivo determinado dentro de
sus cientos de miles de funcio-
narios respecto auna controver-
sia sobre la jornada de trabajo a
cumplir o a una diferencia sala-
rial, y el interés que la opinién
piblica puede tener en presio-
nar en un determinado sentido
en esa controversia”. DEL REY
GUANTER, S., “La nueva regula-
cion...", cit.,, pag. 292.

43 DEL REY GUANTER, §., “La
nueva regulacién...”, cit., pag.
290 y SALA FRANCO, T. y RO-
QUETA BUJ, R, op. cit., pag. 337.

44 Siguiendo a DEL REY GUAN-
TER, S., “Los medios...", cit., pags

436-437.
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45 DEL REY GUANTER, S., "Los
medios...", cit., pag. 94.

46 DEL REY GUANTER, S., “Los
medios...", cit., pag. 95.
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blico como tercero ajeno al conflicto. No se puede extender tal
responsabilidad a la Administracién o a los sindicatos, pues ello
implicaria, en primer lugar, prescindir de reconocer el interés
adicional que pudiera tener el mediador —no se olvide la obje-
cién expuesta de la confidencialidad- en que sus propuestas
sean conocidas para que pueda ser valorada tanto su interven-
cién como el esfuerzo desarrollado para obtener el acuerdo; y,
en segundo término, significaria poner en manos de la Admi-
nistraciéon una informacién de la cual podria hacer un uso in-
teresado, de oportunidad y parcial.

En lo que se refiere a las consecuencias vinculadas al in-
cumplimiento de la obligacién, dar publicidad cabe entender
que no influird sobre el proceso de mediacién, haciendo sur-
gir, a lo sumo, una posible responsabilidad del mediador por
incumplimiento de una obligacién legal.

D) La ley no efectiia ninguna ordenacién temporal del pro-
ceso mediador, no sefiala ningtin momento concreto para dar
inicio al mismo (por lo que las partes disfrutardn de plena libertad
para poder intentarla a lo largo del proceso negociador o de la
aplicacién del pacto o acuerdo colectivo) ni para designar al
mediador o dar respuesta a las propuestas de éste.

Esto se vincula a la preocupacién relativa del legislador por la
rapidez en la solucién del conflicto, que singularmente se ex-
presaba en el art. 38.2 de la Ley 9/1987 al establecer la necesi-
dad de enviar las respuestas de las partes en el plazo de quince
dias, y que se mantiene en la obligacién de hacer ptiblicas las pro-
puestas del mediador y la oposicién de las partes “de inme-
diato”, pero que encuentra inconvenientes para su propia eficacia,
primero en los obstdculos ya apuntados, y segundo en la au-
sencia de parametros temporales para la negociacién, pues la
tinica referencia temporal existente en la norma es que se haya
originado, por imposibilidad de acuerdo o por cumplimiento
de lo acordado (sin perjuicio de admitir la mediacién “preven-
tiva”, mediante la presencia de un tercero cuya actuacion esta
destinada a evitar que se planteen situaciones de conflicto4s).
Y todo ello sin perjuicio de reconocer que mas importante que
la delimitacién pre o post conflictual “es la fijacién de la mediacién
con caracter previo o posterior a la declaracién o existencia de
facto de un impasse final y, relacionado con ello, con anteriori-
dad o posterioridad al ejercicio de una medida de presién“4é, por
cuanto la mediacién puede intentarse en cualquier momento a
lo largo del proceso de determinacién de las condiciones de tra-
bajo, sin que la norma exija un momento procesal concreto
para ello, transcurrido el cual no pudiera ya tener lugar, en lo que,



sin duda, es la muestra mds cuestionada4’? de una necesaria fle-
xibilidad de la mediacién, por cuanto si bien las partes pueden
determinar la mediacién tanto después de un impasse inicial o
de un impasse final ~habida cuenta no se contiene declaracién
expresa al respecto y no se conoce formalmente tal situacién-
cabe considerar que "tal discrecionalidad, que dudamos que
deba ser conveniente mantener no obsta para que el Ordena-
miento pudiera mostrar una preferencia determinada, y ella, sin
duda deberia dirigirse a la mediacion previa a un impasse fi-
nal”48, de forma que bien pudiera sostenerse que “la mediacién
encuentra su punto de inicio mds favorable con anterioridad a
la declaracién de huelga (que) cumple la transcendente misién
de establecer un plazo limite para el éxito de la mediacién en
si, y que sirve para acumular presién sobre las partes lo que es
de mdxima utilidad en la estrategia mediadora”49.

Por lo demas, y segtin se ha anticipado, la formula mas apro-
piada para potenciar la eficacia de la mediacién se encuentra en
dotarla de criterios flexibles y poco formalistas, que pueden in-
cluir la realizacién previa a la mediacién formalizada de unas
tareas de acercamiento entre las partes y propuestas provisio-
nales (mediacién informal) e, incluso, tras agotar las fases de
mediacién previstas en el art. 38, mantener la posibilidad de
que las partes puedan seguir intentando otros medios extraju-
diciales —incluso la propia mediacién con el mismo o un nuevo
mediador- de solucién del conflictoS?,

47 8i bien defendida, entre otros, por GONZALEZ ORTEGA, S., “Los medios...”,
cit., pdg. 437.

48 Cuando ain no ha existido una ‘petrificacién’ en las posiciones de las
partes y cuando las tipicas tensiones del proceso negocial han deteriorado gra-
vemente la relacién de confianza e incluso de cordialidad entre las partes. DEL
REY GUANTER, S., "Los medios...", cit., pdg. 96.

49 Pues una vez se han desencadenado las medidas de presién “su funcién
se va a centrar en recomponer la relacién negocial y reducir la extensién de ta-
les medidas. En este caso, la presién sobre las partes vendra dada por el limite
de perjuicio que pueda soportar y por los beneficios que se deriven tanto de
una terminacién de estas medidas como de la consecucién de un compromiso
en si*. DEL REY GUANTER, §., op. ult. cit., pag. 96.

No en vano, “la funcién de esta mediacién es esencialmente limitar o retra-
sar, acelerando la solucién de los conflcitos, la posiblidad de que, por la parte
funcionarial se adopten medidas de presién... En este sentido, debemos sefia-
lar la importancia que puede tener en la Funcién Piiblica el establecimiento de
‘periodos de espera’ en la adopcién de tales medidas, de forma que, durante un
plazo determinado, las partes hayan de negociar o acudir a la mediacién antes
de que estas tltimas puedan ser utilizadas”. DEL REY GUANTER, S., “Comenta-
rios...”, cit., pig. 252.

50 GONZALEZ ORTEGA, S., “Los medios...", cit., pag. 435. De ahi lo sugerente
de la propuesta formulada de lege ferenda por DEL REY GUANTER, S., (“Los
medios...", cit,, pags. 98 y ss.), interpretando la posiblidad de que las ccaa de-
sarrollen una regulacién que, respetando el contenido del art.. 38, lo perfeccione

y lo complemente, y de que la ne-
gociacion colectiva pueda per-
feccionar y desarrollar medios
complementarios, adaptindo-
los a las distintas relaciones ne-
gociales, en una diversidad fle-
xible de los mismos siempre
perfectamente coordinados y
acotados en el tiempo, de forma
que se incentive en la prictica
su utilizacién, y que bien pu-
diera pasar no tanto por la uti-
lizacién de férmulas puras (con-
ciliacién, mediacion, arbitraje...),
cuanto combinacién de distintos
medios extrajudiciales por una
misma persona y en un mismo
procedimiento (como sucede
con la combinacién mediacion
informal-arbitraje, e incluso me-
diacion formal-arbitraje -siem-
pre que exista similitud de pro-
cedimiento-). Exigiendo, en
cualquier caso, una pefecta de-
limitacién de las instancias he-
teronomas que pueden interve-
nir en el proceso negocial en la

funcién publica.
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51 Asi GONZALEZ ORTEGA, S.,
“Los medios...", cit,, pag. 445, re-
chazando con contundentes ar-
gumentos que la opcién acerca
de la intervencion del mediador,
asi como la eleccién concreta del
mismo, no requiriesen de tal ni-
vel cualificado de acuerdo (no
asi, l6gicamente, la decisién de
asumir o rechazar sus propues-
tas), pensando que su papel se
limita a hacer propuestas que, en
dltima instancia, deberdn ser
aceptadas por las partes.

52 5ALA FRANCO, T. y ROQUE-
TA Buj, R., “Los derechos sindica-
les...", cit., pag. 336. Ha de obser-
varse, no obstante, que en los
conflictos de interpretacién y
aplicacion de los pactos y acuer-
dos un sector doctrinal plantea
el problema de si, por la parte
sindical, la mayoria necesaria po-
drfa integrarse también por quie-
nes, con derecho a estar presen-
tes en la mesa de negociacién,
no suscribieron, sin embargo, el
acuerdo (o, lo que es lo mismo,
si la administracién del acuerdo
0 pacto corresponde tinicamen-
te a los firmantes o también a
quienes sin hacerlo se ven igual-
mente afectados por el mismo,
habida cuenta su eficacia gene-
ral). Se admite asi que, mientras
un enfoque contractualista (que
tenga en cuenta la naturaleza del
acuerdo de aceptacién de las pro-
puestas del mediador) llevaria a
afirmar que la administracién del
acuerdo corresponde sélo a los
firmantes, un enfoque normati-
vo (que considere su aplicacién
general y la negociacion como
algo dindmico, no limitado al
momento de elaboracion del
acuerdo) podria conducir a acep-
tar que incluso quienes no fir-
maron el acuerdo o pacto pu-
dieran contribuir a decidir la
intervencién del mediador, a de-
signarlo y, en tltima instancia, a
aceptar sus propuestas. GONZA-
LEZ ORTEGA, S., “Los medios...",
cit. pdgs. 446-447.
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E) Conforme se ha anticipado (y prevé el art. 38.1 Ley
9/1987), para acordar la mediacién y elegir al mediador o me-
diadores son las administraciones publicas y los sindicatos, a
los que se refieren los arts. 30 y 31.2 de la propia ley, los facul-
tados.

En este sentido resultardn competentes para decidir la in-
tervencién del mediador y su eleccién, tanto de la parte sindi-
cal como de la Administracién, quienes estén legitimados para
suscribir los pactos y acuerdos, en cada caso, y con las reglas
que se establezcan, también en cada caso para ello®; “ello es 16-
gico, dado que la aceptacion de las propuestas del mediador o
mediadores constituye un ‘suceddneo’ de acuerdo”s2.

~7 Ante el silencio de la ley (y a diferencia de lo que se prevé
d o en los arts. 17 y 18 del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de
marzo, sobre Relaciones de Trabajo -inaplicable a los funcio-
narios-), cabria sostener53 que la parte sindical puede utilizar
medidas de presion (singularmente la huelga) antes, durante o
después de la mediacion, en la medida en que ésta no es sino
un instrumento auxiliar de la negociacién.

La finalizacién de la mediacion tinicamente podra pro-
8 o ducirse de dos formas: con su fracaso o con su éxito.

En el supuesto de que la mediacién fracase en su objetivo
de dar fin al conflicto54 no cabrd sino buscar su solucién a tra-
vés de otras vias’5: mediante otros medios de solucién de los
conflictos colectivos (conciliacién, arbitraje, decisién adminis-
trativa o intervencién judicial), entre los que no puede excluirse
un nuevo intento de mediacién; o bien a través de la propia
continuacién de la negociacion, si resultara factible. S importa
dejar constancia al respecto -y segtin se ha expuesto- del relieve
que puede alcanzar el fracaso de la negociacién colectiva en or-
den a la posibilidad de acudir a la decisién administrativa uni-
lateral prevista en el art. 37.2 para ordenar las condiciones de tra-
bajo de los funcionarios puiblicos.

53 DEL REY GUANTER, S., “Comentarios...”, cit., pag. 252 y SALA FRANCO, T. y

ROQUETA BUJ, R., “Los derechos sindicales...”, cit., pag. 336.

24 Y ello tanto si sucede en su fase incial, cuando una de las partes no acepta
acudir a este instrumento de solucién de conflictos (que, segin se ha dicho es
voluntario); o cuando acordada la mediacién no existe acuerdo en torno a la per-
sona del mediador, ya, por tltimo, cuando en su fase final ambas partes -o una
de ellas- no acepten las propuestas del mediador.

55 GONZALEZ ORTEGA, S., 0p. cit., pig. 448. Los mismos medios, pero dlasificados
segtin se trate de conflictos colectivos de intereses o juridicos, en SALA FRANCO, T.
y ROQUETA BuJ, R., op. cit., pdg. 337.



En el supuesto de que la mediacién tenga éxito, y acepten
las partes, las propuestas del mediador, sus consecuencias va-
riardn seguin se trate de un conflicto juridico o de intereses. En
el primer caso, la interpretacién alcanzada en el acuerdo adqui-
rird “la misma eficacia que si el resultado hubiera sido fruto ex-
clusivo de la negociacién entre las partes”56, “comprometiendo
de igual forma y con el mismo alcance a las partes en conflicto
y a todos los interesados o afectados por la misma”57. En el se-
gundo, y tratandose de un conflicto de intereses, ha de subdis-
tinguirse a su vez, de un lado, lo ocurrido sobre materias so-
metidas a consulta respecto de las cuales la Administraciéon haya
admitido la negociacién, supuesto en el cual el acuerdo dnica-
mente comprometerd a la Administracion a regular una mate-
ria de una determinada manera o a impulsar que tal acuerdo
se traduzca en las oportunas normas o resoluciones parlamen-
tarias®; y, de otro, lo obtenido sobre materias susceptibles de
negociacion, que pondra final al conflicto y tendrd la misma na-
turaleza y régimen juridico que el acuerdo o pacto directo de
las partes, y para su conversién en norma juridica habra de se-
guir el mismo camino que éstos.

REGAPH

56 DEL REY GUANTER, S., “Co-
mentarios...", cit. pag. 252.

57 GONZALEZ ORTEGA, S., “Los
medios...", cit.,, pdg. 449,

58 GONZALEZ ORTEGA, S., op.
cit., pag. 448-449.

59 SALA FRANCO, T. y ROQUE-
TA Buj, R, op. cit., pag. 337
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