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I. INTRODUCCION: CONCEPTO DE MEDIACION Y CONTEXTO DE LOS CONFLICTOS DE PERSONAL:
1.1. Cuestion preliminar: sobre el concepto de mediacion y su aptitud en el marco juridico-
administrativo. 1.2. Clasificacién de los escenarios de la mediacion en el sector piiblico: tipos
de conflictos laborales (con especial consideracion del mobbing) vy su reflejo en materia de or-
ganizacién y procedimiento administrativo.—I1. ENGARCE DE LA MEDIACION EN EL PROCEDI-
MIENTO ADMINISTRATIVO: 2.1. Requisitos de procedimiento para la iniciacion formal de la me-
diacion (I): conflictos colectivos e individuales en la funcion piiblica: a) A través del articulo
88 LRJAP: la terminacién convencional del procedimiento. b)) Mediante el articulo 107.2
LRIJAP: los procedimientos sustitutivos del recurso de alzada en conflictos individuales del
personal funcionario. ¢) Conflictos colectivos: pactos y acuerdos en materia de negocia-
cién colectiva y el sometimiento a mediacion de las desavenencias (arts. 35 y 38 de la Ley
9/1987). d) El acceso a la mediacion a través de la transaccion. e) Viabilidad de la media-
cién como técnica instrumental o de apoyo en el marco de cualquier procedimiento admi-
nistrativo unilateral. f) Las propuestas del Estatuto del Empleado Publico. 2.2. Requisitos
de procedimiento para la iniciacién formal de la mediacion (I1): conflictos en materia de em-
pleo laboral. 2.3. Tramitacién y terminacion del procedimiento: a) Conflictos colectivos de
funcionarios publicos. b) Conlflictos individuales de funcionarios publicos.—III. LA PRU-
DENTE PROGRESIVIDAD EN LA IMPLANTACION DE AMBITOS Y PROCEDIMIENTOS DE MEDIACION.—
IV. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA PARA EL DESARROLLO DE LA ACTIVIDAD DE MEDIACION: 4.1. El
perfil del mediador y su influencia sobre la determinacién del modelo organizativo. 4.2. Ope-
ratividad de los servicios de mediacion laboral articulados por las Comunidades Auténomas:
el ejemplo del SERCLA. 4.3. Creacion de unidades especificas de mediacion y asignacion de
funciones a mediadores institucionales. 4.4. Determinacion del modelo organizativo que me-
jor se acomoda a cada clase de conflicto en cada Administracion piiblica.—V. CONCLUSION.—
VI. ANEXO BIBLIOGRAFICO.

RESUMEN

La mediacién viene cosechando grandes éxitos como técnica de resolucion de conflictos.
Este trabajo pretende analizar la posibilidad de aplicar la mediacion a conflictos en mate-
ria de empleo publico. En primer término, en materia de negociacién colectiva, tanto en
los llamados conflictos juridicos como de intereses. Pero también a conflictos individuales
relativos al ejercicio de derechos por parte de los funcionarios publicos, o a relaciones in-
terpersonales de trabajo. En este ultimo sentido, consideramos que la mediaciéon podria
desempefiar un importante papel en materia de acoso laboral o mobbing. El trabajo reali-
za un enfoque juridico de estas cuestiones, exponiendo el modo de insertar una fase de
mediacion en el seno del procedimiento administrativo.

I Los dias 28 y 29 de noviembre de 2005 se celebraron en la Universidad de Huelva unas
Jornadas sobre «La mediacién como estrategia para resolucién de conflictos de personal en
el sector publico», de las que fui coordinador junto con el profesor Miguel RODRIGUEZ-PINERO
RoYO; el presente trabajo es una adaptacion de la ponencia que presenté sobre «Estructura
de la mediacién en Administraciones publicas: organizacién y procedimiento de mediacién».
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Palabras clave: mediacion; técnicas alternativas de resolucién de conflictos; empleo publi-
co; procedimiento administrativo.

ABSTRACT

Mediation is a successful way to resolve conflicts nowadays. This study aims to analyse the
possibility of applying mediation in conflicts related to the civil service. First of all, in
matter of collective bargaining, even in so called «juridical», than in «interest» conflicts.
But mediation could also be used for individual conflicts concerning the exercise of rights
by public employees, and interpersonal labour relationships. In this last sense, we think
that mediation could have an interesting place in matter of mobbing. This study made a
juridical approach to those questions, explaining the way to start up a mediation process
inside the administrative procedure.

Key words: mediation; alternative dispute resolution; public service; administrative
procedure.

I. INTRODUCCION: CONCEPTO DE MEDIACION Y CONTEXTO DE LOS CONFLICTOS
DE PERSONAL

La mediacion constituye un mecanismo alternativo para la resolucién
de disputas que viene cosechando grandes éxitos en diferentes d&mbitos
sociales?, sin haber llegado a implantarse atin en el campo juridico-admi-
nistrativo mas alld de alguna mencién nominal en diferentes textos nor-
mativos que tendremos ocasién de comentar después. En este trabajo ex-
ponemos las aptitudes que presentan las estrategias de mediacién como
instrumentos de resolucién de conflictos de personal en el sector publico
—especialmente en materia de funcionarios de carrera—, por tratarse de
un ambito especialmente indicado para el empleo de esta férmula que
puede, ademas, servir como testigo para su posterior extensiéon a otras
materias generales o sectoriales del Derecho administrativo. Partimos
aqui de la conviccién de que la mediacion es mejor cauce que la via judi-
cial para la resolucion de los conflictos de personal, y no apostamos por
ella como alternativa resignada frente al colapso de la jurisdiccién con-
tenciosa3. Nuestra principal inquietud es determinar cémo podria inocu-
larse una fase de mediacién en el seno de un procedimiento o relacién ju-
ridico-administrativa (§ II), asi como la férmula organizativa idénea para
el desemperfio de la actividad mediadora (§ III), si bien para poder abor-
dar esas cuestiones resulta preciso formular alguna aclaracién previa.

2 Véase la bibliografia relacionada en el Anexo.

3 En esta linea, LoPEZ MENUDO (1999: 7) insiste en la idea de que la propuesta de cau-
ces alternativos a la resolucién de controversias juridico-administrativas no deberia venir
originada por un fracaso de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
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1.1.  Cuestion preliminar: sobre el concepto de mediacién y su aptitud
en el marco juridico-administrativo

Una fuente de equivocos que conviene despejar es el concreto concepto
de mediaciéon que manejamos, pues existen multiples sistemas de resolucién
de conflictos en los que operan conceptos diferentes —entre ellos, el de me-
diacién—, que colisionan entre si. Esto sucede tanto en el seno de un mismo
ordenamiento o sistema como en el estudio comparado de la mediacién en
diferentes paises o sistemas, de tal manera que solo resulta posible definir a
la mediacién de forma relativa, esto es, por contraposiciéon con el resto de
conceptos y técnicas de resolucion de conflictos que operan en un determi-
nado sistema de resoluciéon de conflictos —arbitraje, conciliacién, buenos
oficios, etc.— y dentro de unas coordenadas politicas y juridicas individuali-
zadas*. Deseamos concretar el concepto de mediacién que manejamos aqui,
pues el régimen juridico de la figura dependera del ambito material que le
reconozcamos, condicionando nuestras posiciones. Todo ello sin mas pre-
tension que la de dar a este trabajo coherencia interna, nunca con el prop6-
sito de trascender a la dogmatica general de la figura.

Podemos definir la mediacién como un mecanismo alternativo y volun-
tario de resolucion de disputas sociales, de cardcter autocompositivo, en
cuya virtud las partes contendientes en un conflicto determinan por si mis-
mas cudles son sus causas y buscan un arreglo que dirima la controversia,
bajo los auspicios de un tercero imparcial —mediador—, carente de poderes
coactivos, quien actiia como catalizador de este acuerdo, pudiendo llegar a
convertirse en notario del mismo y en ente tutelar de su cumplimiento®. Las
claves de esta descripcién son las siguientes:

4 Sucede, por otra parte, que la mediacién ha sido incorporada a diferentes sectores
normativos, siendo institucionalizada como procedimiento alternativo para la resolucién
de disputas en ambitos materiales especificos: familia, relaciones laborales, conflictos es-
colares... En cada uno de esos ambitos se han aprobado disposiciones que definen, conci-
ben y regulan de diferente modo a la mediacion, aunque en algunos casos se trate de dife-
rencias de puro matiz. Y por ello puede pensarse que la mediacién no constituye un
concepto univoco, sino diversificado en un sinfin de manifestaciones especificas de las que
es imposible extrapolar una definicién unitaria.

5 Vid. TouzarD (1981: 136 y ss.), ACLAND (1990: 32 y ss.), MOORE (1995: 43 y ss.), SIX
(1997: 21 y ss.), BARONA (1999: 74 y ss.), VINYAMATA (1999: 139), GUILLEN y otros (2005: 60 y
ss.), GARCIA GARcIA (2003: 135 y ss.), BUTTS GRIGGS y otros (2005: 266 y ss.), MALARET (2001:
81 y ss.), BERNAL (1995: 15 y ss.), RiPoL-MILLET (2001: 33 y ss.), SINGER (1996: 100 y ss.), Lut-
SON (2000: 92 y ss.), GROVER DUFFY, GROSCH y OLczAK (1996: passim), ALES (2004: 9 y ss.)
y MARIN (2003: 11 y ss.). Entre las pocas definiciones acufiadas en el ambito juridico-admi-
nistrativo destaca la de SANCHEZ MORON (1995: 20), quien la formula en los siguientes térmi-
nos: «es un procedimiento, generalmente no formalizado, por el que un tercero neutral inten-
ta contribuir a la resolucién de un conflicto entre partes organizando el intercambio de sus
respectivos puntos de vista, ayudandoles a encontrar elementos de encuentro en sus posicio-
nes y, en definitiva, propiciando una composicién de sus intereses. A diferencia del arbitraje
(v del recurso judicial) en este caso el tercero neutral no adopta ninguna decisién. Simple-
mente ayuda a las partes a negociarla y acordarla». De otro lado, en VALDEs (dir.) (2003) se re-
coge el concepto de mediacién aplicable en el ambito juridico laboral en diferentes paises de
la Unién Europea: Alemania (pag. 76), Bélgica (104), Dinamarca (141), Finlandia (228 y ss.),
Francia (256 y ss.), Grecia (286 y ss.), Reino Unido (425) y Suecia (447), principalmente.
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— La entrada en un procedimiento de mediacién es voluntaria para
las partes. No podemos concebir como mediacién un sistema en
que las partes se vean imperativamente abocadas a buscar un
acuerdo. La permanencia en el procedimiento es asimismo volunta-
ria, pudiendo renunciar a continuarlo cualquiera de las partes en
todo momento, hasta la eventual firma de un acuerdo final.

— Son las partes quienes han de esforzarse por encontrar un acuerdo
(sistema autocompositivo de resolucion del litigio), fruto de sus
convicciones y de sus iniciativas, sin verse sometidas a la decision
vinculante de un tercero externo a su relacién (sistema heterocom-
positivo); por consiguiente, las partes no se encuentran necesaria-
mente apegadas a la decisién o al concreto catalogo de opciones
que les ofrezca el mediador.

— El mediador es un tercero imparcial que estimula creativamente la
generacion del acuerdo, pero sus propuestas no tienen caricter
coactivo.

— Entre las variedades que admite la mediacién existe la posibilidad
de plasmar el acuerdo por escrito y rubricarlo, erigiéndolo en fuen-
te de derechos y obligaciones, o bien limitarse a contraer compro-
misos de palabra. La opcién entre estas férmulas depende funda-
mentalmente del tipo de conflicto objeto de la mediacién.

— El atractivo que supone la mediacién para las partes es que pueden
promover una solucién ganar/ganar, en la que ambos salgan benefi-
ciados. Por cuanto que controlan en todo momento su posicién en
el procedimiento, del que se pueden apartar sin restricciones, les
cabe mantenerse en €l con la esperanza de obtener un arreglo satis-
factorio; por el contrario, cuando la controversia se entrega a un
tercero para que la dirima mediante un laudo vinculante, o una sen-
tencia judicial, el resultado puede ser perjudicial para una de las
partes.

— La principal filosofia que subyace en las estrategias de mediacién es
la interpretacion del conflicto como una ocasién oportuna para
promover el cambio y mejorar.

La descripcion realizada nos permite descartar como ambito material
del presente estudio aquellos sistemas de resolucién de conflictos que no
respondan a las coordenadas anteriores, aunque nominativamente hayan
sido designados como procedimientos de mediacién por su legislacion re-
guladora, o la persona que los impulse sea calificada formal o convencio-
nalmente como mediador en los textos de aplicacion.

Conviene ahora resaltar los rasgos de la mediaciéon que la presentan
como un remedio apto para resolucién de controversias en el sector pu-
blico. En primer lugar, el rasgo autocompositivo que caracteriza a la me-
diacién supone admitir que la Administracién retiene en todo momento el
poder decisorio, en la medida que le cabe modular el acuerdo para mante-
nerlo dentro de las coordenadas de la legalidad y orientarlo siempre a la
consecucion del interés general. No se traslada el poder decisorio a un
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tercero para que dirima el litigio de manera heterocompositiva y con ca-
racter vinculante, pues todo el proceso se reconduce a la consecucién de
un pacto entre las partes, de un acuerdo en el que la Administracién ha de
ser necesariamente parte activa y conceder expresamente su conformi-
dad. Esta circunstancia permite despejar limpiamente los severos repro-
ches dogmaticos que a menudo se proyectan sobre los medios extrajudi-
ciales de resolucion de conflictos en el ambito juridico-administrativo (y
particularmente el arbitraje), pues, como se ve, existen grandes diferen-
cias de estructura entre una férmula y otra: en la mediacién la Adminis-
tracion no se pliega al laudo que emite un tercero, sino que sencillamente
acude a un sujeto imparcial que el contrario visualice como alguien mas
proéximo y sensible, para que esa persona, aparcando la fria rigidez de los
burdécratas, procure alumbrar un punto de encuentro entre la Administra-
cion y la otra parte (en nuestro caso, el funcionario), pero sin ostentar fa-
cultades que le permitan imponer su decisién.

De esta manera, el principal problema operativo que plantea la media-
cioén es como insertar en el procedimiento administrativo la fase de media-
cién, cémo abrir un espacio en la aplicaciéon practica del Derecho para que
la Administracién pueda lograr un acuerdo que ejecutar después mediante
actos administrativos. Se observa asi, por otra parte, la aptitud de la me-
diacién para operar en campos materiales muy diversos, recibiendo las
oportunas adaptaciones. Veamos seguidamente como podria funcionar en
conflictos de personal.

1.2.  Clasificacion de los escenarios de la mediacion en el sector piiblico:
tipos de conflictos laborales (con especial consideracion del mobbing)
v su reflejo en materia de organizacion y procedimiento administrativo

Para llevar a cabo nuestro propésito partimos de un presupuesto abso-
lutamente decisivo: la existencia de conflictos de diferente naturaleza para
todos los que la mediacion resulta apta como cauce de resolucién. Y, corre-
lativamente, la identificacién de escenarios netamente diferenciados en los
que la mediaciéon habra de llevarse a cabo, pues su variedad tipolégica
condiciona inevitablemente la férmula organizativa idénea para desplegar
la mediacion, asi como determina los concretos requisitos e instrumentos
juridicos que habran de activarse para engarzar el procedimiento de me-
diacién en el contexto de la actuacién administrativa. Existen muchos cri-
terios para clasificar los conflictos laborales, y a fin de determinar el con-
creto régimen juridico-administrativo que se les aplica cuando pretenden
resolverse mediante técnicas de mediacién, nos servimos de los dos crite-
rios clasificatorios tradicionalmente manejados por el Derecho laboral®,
que distinguen entre:

6 Vid., entre otros muchos, DEL REY (1991), ALFONSO (1993), LANTARON (2003), SALA y
ALFONSO (1996), RODRIGUEZ (1993) vy LLOMPART (2002: 28 y ss.).
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— Conflictos colectivos e individuales. Los primeros afectan a los inte-
reses generales de un grupo genérico de trabajadores, tienen como
interlocutores naturales a las centrales sindicales y su alcance es ge-
neral a todo un segmento o parcela de funcionarios publicos o de
empleados laborales de la Administracién. Los segundos, esto es,
los conflictos individuales, son los que afectan a un concreto efecti-
vo (o a varios de ellos, pero no a todo un grupo profesional), y supo-
nen una diferencia o desacuerdo del mismo con su Administracion
empleadora acerca de su concreto desempefio personal.

— Conflictos juridicos y de intereses. Los primeros suponen una discre-
pancia sobre la aplicacion o interpretacién de una norma juridica;
los segundos afectan a una posicién negociadora que pretende
construir una nueva relacién; por ejemplo, promoviendo la aproba-
cién de una norma juridica que no existia, o abordando enfrenta-
mientos puramente convivenciales entre individuos.

A diferencia de otros autores, a nosotros nos interesan también los
conflictos individuales de intereses, que adquieren un interés creciente en
las organizaciones sociales contemporaneas y de los que no escapan las
Administraciones publicas. Entre otras materias, aqui se incardina el mob-
bing o acoso laboral’, y también las puras desavenencias personales entre
diferentes efectivos de una misma organizacion, discrepancias que deterio-
ran la convivencia (en algunos casos, de manera muy sensible) y reducen
la productividad. Segin una de las pocas estimaciones existentes, las cifras
del acoso laboral se elevan desde el 9% en la poblacion activa general hasta
el 13% en el seno de las Administraciones publicas, circunstancia que pa-
rece explicarse en la inamovilidad de los funcionarios: la inviabilidad de
los traslados forzosos parece llevar a los superiores a desplegar ciertos ins-
trumentos de persuasién que conduzcan al abandono o al traslado volun-
tario por parte del afectado?.

Por otra parte, segiin estudios realizados por la Universidad de Har-
vard®, los conflictos horizontales, esto es, los que afectan a compafieros de
trabajo, pueden llegar a representar hasta un 20% de pérdida de la capaci-
dad productiva de una organizacién. Las Administraciones publicas no es-
capan del problema ni de sus consecuencias. Por tanto, la articulacién de
cauces de resolucion de conflictos puede contribuir a mejorar la producti-
vidad, dando con ello cumplimiento al principio de eficiencia en su ver-
tiente de obtencién del maximo rendimiento de los recursos disponibles!®.

A dia de hoy es forzoso preguntarse por los posibles cauces de resolu-
cién que estos conflictos pudieran tener en las Administraciones publicas,
sobre todo por cuanto que las relaciones de poder entre las partes del con-

7 Para el estudio multidisciplinar del mobbing, delimitando su espacio material y sus
medios juridicos de reaccién, vid. ESCUDERO y PoyaTtos (2004: passinz).

8 Son datos y comentarios extraidos de ESCUDERO y POYATOS (2004: 41 y ss.).

9 Citados por VINYAMATA (1999: 13).

10 El propio VINYAMATA (1999: 90) nos revela que el coste de la mediacién para resolver
estos conflictos es un 50% inferior al resto de procedimientos.
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flicto suelen ser asimétricas y, ademas, la solucién normalmente no queda
en sus manos, toda vez que la ejecucion de los acuerdos suele depender de
una voluntad superior o incluso del corsé que viniera dispuesto por una
norma juridica que impida o haga inviable un eventual acuerdo pactado
entre las partes: por ejemplo, un traslado de puesto de trabajo, sometido a
reglas de concurso publico que no son de caracter disponible y colisionan
con derechos de terceros. Todo ello entrafia dificultades especificas del De-
recho administrativo, pero no conducen necesariamente al descarte o
abandono de la mediacién como remedio para estos conflictos: antes al
contrario, nos invitan a plantearnos el modo de adaptar la mediacién al
Derecho administrativo, buscando soluciones conformes en la aplicacién
del ordenamiento juridico que le permitan a esta estrategia desplegar todo
su potencial.

Otra variedad de escenarios que condiciona de diferente modo el em-
pleo de la mediacién es el tipo de procedimiento en que haya de aplicarse
esta férmula. Podemos distinguir asi en funcién de que el conflicto se
plantee: a) en un procedimiento administrativo de gestién, dirigido a dic-
tar un acto administrativo resolutorio que todavia no ha recaido; ) en un
procedimiento administrativo de recurso dirigido a eliminar un acto pree-
xistente, o ¢) al margen de todo procedimiento administrativo (conflictos
de convivencia o interpersonales). En cada caso, el sistema normativo con-
figura requisitos generales diferentes para poder implantar la mediacion,
para acceder al procedimiento y para acoger o recibir después en el marco
juridico-administrativo el acuerdo o pacto que alcancen las partes.

Asimismo, la ordenacion juridica de la mediacion depende del tipo de
servicio u 6rgano que pretendemos crear para encomendarle la funcién
mediadora, pues toda la galaxia organizativa del sector publico se encuen-
tra sometida a regimenes juridicos netamente diferenciados segtin cual sea
la forma de personificacién elegida en cada caso.

Todas estas combinaciones de elementos y criterios clasificatorios dan
lugar a una serie extraordinariamente amplia de supuestos, cada uno de
ellos vinculado por particularidades especificas. En las paginas que siguen
procuraremos conferir un poco de racionalidad a este espectro de alterna-
tivas, senalando los concretos limites juridico-administrativos que condi-
cionan el empleo de la mediacién como cauce de resolucién de conflictos
de personal en el sector publico. Debido a la gran amplitud del campo ma-
terial sobre el que se proyecta este trabajo, hemos de aclarar que tratare-
mos especialmente de la cuestion en referencia con el régimen de la fun-
cién publica, y dejando de lado los conflictos individuales y colectivos del
personal laboral al servicio de la Administracién —cuyo régimen y sistema
de mediacién, no obstante, recordaremos en algunas ocasiones—, por tra-
tarse este ultimo de un aspecto mucho mas difundido en la practica que
goza ya de otras fuentes de referencia.
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II. ENGARCE DE LA MEDIACION EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

2.1. Requisitos de procedimiento para la iniciacion formal de la mediacion (I):
conflictos colectivos e individuales en la funcion piiblica

El principal obstaculo que restringe la sujecién de la Administracion
publica a procedimientos extrajudiciales de resoluciéon de conflictos es la
necesidad de que legalmente se le consienta someterse a tales procesos.
La dogmatica del principio de legalidad y de la potestad administrativa
determina que la Administracién sélo pueda hacer aquello que expresa-
mente le permita el ordenamiento, a diferencia de los particulares, que
pueden hacer cuanto no esté expresamente prohibido!!. Esto dltimo expli-
ca que la instauracién de un sistema de mediacién para resolver, por
ejemplo, los conflictos colectivos del sector privado, o los del personal la-
boral de las Administraciones publicas, pueda articularse en linea de prin-
cipio mediante un simple acuerdo interprofesional, tendencia de conside-
rable éxito en la actualidad!?. Tales acuerdos se apoyan en la literalidad
del articulo 83 del Estatuto de los Trabajadores!3, y han supuesto, entre
otros, la creacién del SIMA!4 (Servicio Interconfederal de Mediacién y Ar-
bitraje) y los servicios autonémicos o locales de mediacién laboral como

11" Si bien que con alguna matizacién relevante, el principio general sigue siendo opera-
tivo. Una aproximacién acertada y plenamente vigente al principio de legalidad, en SANTA-
MARIA (1988: 195 y ss.).

12 Vid. un estudio comparativo (dotado de ttiles cuadros sinépticos) de estos acuerdos
estatales y autonémicos en RODRIGUEZ (2000: passim), y una detallada exposicién sobre el al-
cance y naturaleza juridica de los acuerdos, asi como abundante bibliografia complementa-
ria, en LANTARON (2003: 841 y ss.) y SALA y ALFONSO (1996: passinz; 2001: passim). Particular-
mente sobre el ASEC (citado infra), vid. PIQUERAS (1998, passin). Los interlocutores sociales
se muestran sumamente satisfechos de los resultados de estos sistemas, como evidencian
SaLa FRANCO y otros (1999: 81 y ss.), donde se recogen las intervenciones de los representan-
tes de diferentes centrales sindicales y datos relativos al porcentaje de uso y éxito del SIMA.

13 Que dispone:

«Articulo 83. Unidades de negociacion.

1. Los convenios colectivos tendran el ambito de aplicacion que las
partes acuerden.

2. Mediante acuerdos interprofesionales o por convenios colectivos
las organizaciones sindicales y asociaciones patronales mas representati-
vas, de caracter estatal o de Comunidad Auténoma, podran establecer la
estructura de la negociacién colectiva, asi como fijar las reglas que han
de resolver los conflictos de concurrencia entre convenios de distinto am-
bito y los principios de complementariedad de las diversas unidades de
contratacion, fijandose siempre en este tltimo supuesto las materias que
no podran ser objeto de negociacién en ambitos inferiores.

3. Dichas organizaciones de trabajadores y empresarios podran igual-
mente elaborar acuerdos sobre materias concretas. Estos acuerdos, asi
como los acuerdos interprofesionales a que se refiere el apartado 2 de este
articulo, tendran el tratamiento de esta Ley para los convenios colectivos».

14 Vid. el III Acuerdo sobre solucién extrajudicial de conflictos laborales (Asec III), sus-
crito el dia 29 de diciembre de 2004 y publicado en el BOE de 29 de enero de 2005 por Re-
solucién de 12 de enero de la Direccién General de Trabajo. Sobre los procedimientos pri-
vados de resolucion de conflictos (PRECO-I y subsiguientes) también pueden verse,
ademas de LANTARON (cit.), AA.VV. (1999a: passim) y AA.VV. (1999b: passim).
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el SERCLA!5 y otros analogos!®, en los que pueden participar las Adminis-
traciones publicas en la medida que se integren inicialmente en el acuerdo
para prestarles soporte organizativo o se adhieran posteriormente al siste-
ma en condicién de partes propiamente dichas!?.

Algunos preceptos normativos parecen admitir con caracter genérico la
implantaciéon de cauces extrajudiciales de resolucién de conflictos por par-
te de las Administraciones publicas. Conviene acercarse someramente a
ellos para comprobar si admiten acoger en su seno la figura de la media-
cién en conflictos de personal del sector publico, ya se trate de conflictos
colectivos o individuales, ya juridicos o de intereses. Nuestra intencion es
determinar los requisitos que en cada caso habria que reunir para acceder
a la mediacioén, o, dicho de otra manera, para inocular una fase de media-
cién en un procedimiento administrativo que, por su propia naturaleza, es
esencialmente rigido y unilateral.

a) A través del articulo 88 LRJAP: la terminacién convencional
del procedimiento.

El articulo 88 LRJAP, referido a los procedimientos administrativos de
gestion (no en via de recurso, que serdn objeto de examen mas adelante),
abre la posibilidad de que la Administracién publica acuerde con el intere-
sado la terminacién del procedimiento administrativo mediante la firma
de un contrato. No pretende que, con ocasiéon de un instrumento adminis-

15 Véase el Acuerdo Interprofesional para la Constitucién del Sistema de Resolucién
Extrajudicial de Conflictos Colectivos Laborales de Andalucia (SERCLA), publicado por
Resolucion de 8 de abril de 1996, de la Direccién General de Trabajo y Seguridad Social
(BOJA 23 de abril).

16 Sirvan de ejemplo el Sistema de Solucién Extrajudicial de Conflictos de la Comuni-
dad de Madrid, creado mediante el Acuerdo Interprofesional suscrito el 22 de noviembre
de 1994 entre CEIM (Confederaciéon Empresarial de Madrid-CEOE), las Uniones Sindica-
les de Madrid de Comisiones Obreras (CC.00.) y Unién General de Trabajadores (UGT) so-
bre la creacion del Sistema de Solucién Extrajudicial de Conflictos y del Instituto Laboral
de la Comunidad de Madrid; el PRECO-Pais Vasco, establecido y sucesivamente actualiza-
do desde 1984, actualmente se rige por el Acuerdo Interprofesional sobre Procedimentos
Voluntarios para la Solucién de Conflictos Laborales-PRECO de 16 de febrero de 2000
(BOPV num. 66, de 4-4-2000), suscrito entre ELA, CC.00., LAB, UGT y ConfeBask; y el
Consorcio de Estudios, Mediacién y Conciliacién de la Administracién Local (CEMICAL),
en el que participan la Diputacién Provincial de Barcelona, la Federaciéon de Municipios de
Catalufia, la Asociacién Catalana de Municipios y Comarcas, la UGT de Catalufia y la Fede-
raciéon de Servicios y Administraciones Pablicas de CC.00., cuyos Estatutos fueron apro-
bados por la Junta de Gobierno el 8 de mayo de 2002, y publicados en el Boletin Oficial de
la Provincia de Barcelona num. 40, de 15 de febrero de 2003. De otro lado, una aproxima-
cién general a todos los sistemas autonémicos de mediacion en el excelente trabajo de LAN-
TARON (2003: 841 y ss.).

17" Asi, el Acuerdo de creacién del SERCLA, citado, fue firmado por el Presidente de la
Junta de Andalucia y por el Consejero de Trabajo y Asuntos Sociales, disponiendo, en su
clausula Tercera (dambitos de aplicacion), literal b), que «las Estipulaciones comprendidas
en el presente Acuerdo, seran de aplicacién a los conflictos colectivos que afecten a empre-
sas y trabajadores que desarrollen su actividad en el marco territorial establecido en el
apartado anterior, sin perjuicio de las especificidades previstas para el personal laboral de
la Administracion de la Junta de Andalucia».
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trativo unilateral, se inserte una técnica autocompositiva de resolucién de
conflictos como la mediacién de la que la Administracién pueda luego
apartarse con ocasién de la resolucién definitiva del expediente!8, sino ad-
mitir la terminaciéon misma del procedimiento mediante un acuerdo de ca-
racter negocial.

La paréafrasis «con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que
en cada caso prevea la disposicion que lo regule», contenida en el apartado
primero del articulo 88, ha llevado a la doctrina a debatir sobre el alcance
aplicativo directo o indirecto (sometido a desarrollo reglamentario) del
precepto. No es éste lugar para polemizar sobre la cuestion con la profun-
didad que el tema merece!?, pero quedémonos al menos con el contenido
indudable de esta disposicion: que todas las Administraciones publicas es-
tan habilitadas por la Ley reguladora del procedimiento administrativo co-
mun a dictar reglamentos que permitan articular sistemas de mediacién
en procedimientos administrativos de gestiéon vy, por lo que concierne al
concreto objeto de nuestro interés, en procedimientos relativos al personal
funcionario a su servicio.

Actualmente no se ha dictado ninguna disposicién de desarrollo en
materia de personal, aunque si se han llegado a aprobar reglamentos ad-
mitiendo la terminacién convencional del procedimiento en materias sec-
toriales??. Sélo en una de ellas habria conexién con los conflictos de perso-

18 SANCHEZ MORON (1995: 16 y ss.) expone una gran cantidad de instrumentos de «ter-
minacién convencional» ex articulo 88, admitiendo en su seno tanto acuerdos verdadera-
mente finalizadores del procedimiento como otros meramente preparatorios. También
GONZALEZ NAVARRO (1999: 2028) ofrece diferentes manifestaciones posibles de la termina-
cién convencional, con cita coincidente de MENENDEZ REXACH. En ocasiones también se ha
afirmado (HUERGO, 1998: 403 y ss.) que pueden distinguirse dos contenidos diferentes en el
seno del articulo: los acuerdos vinculantes y los no vinculantes; estos tltimos serian técni-
cas de pacto o acuerdo desplegadas durante el procedimiento que no vinculan al érgano re-
solutorio con ocasién del acto que le ponga fin. Sin embargo, como explicaré mas tarde,
entiendo que esta opcién opera en cualquier caso sin necesidad de que la mencione el ar-
ticulo 88 LRJAP, pues constituye una técnica instrumental del procedimiento administrati-
vo que no conculca ningtn principio ni disposicién.

19 Entre quienes consideran que el precepto es de aplicacién inmediata, DELGADO
(1995: 186 y ss.) y PAREJO ALFONSO, citado por GONZALEZ NAVARRO (1999: 2026, en nota). Por
el contrario, sostienen la eficacia mediata del articulo SANCHEZ MORON (1995: 14), HUERGO
(1998: 390 y ss.) (con la puntualizacién antedicha de los convenios no vinculantes de la re-
solucién, materia en la que defiende la eficacia inmediata del precepto), GONZALEZ NAVARRO
(1999: 1491), BustiLLO (2004: 319 y ss.) y DE PAaLMA (2000: 54 y ss.). Accediendo a estas
fuentes pueden obtenerse otras posiciones coincidentes o discrepantes con cada uno de
ellos. A mayor abundamiento, la exposiciéon de motivos del Real Decreto-Ley 14/1993, de 4
de agosto, por el que se modifican la Disposicion Adicional Tercera y la Disposicién Transi-
toria Segunda de la Ley 30/1992, proclama literalmente que la terminacién convencional
del procedimiento resulta inaplicable a falta de regulacion reglamentaria.

20 Ademas del ejemplo citado a continuacién en el texto, existen algunos otros: el RD
1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de procedimientos admi-
nistrativos para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién, que admite
la terminacién convencional en la determinacién de la indemnizacién que deba pagar el
sujeto sancionado cuando hubiera causado un dafio a la Administracién publica; el RD
1778/1994, de 5 de agosto, por el que se adaptan a la Ley 30/1992 las normas reguladoras
de los procedimientos de otorgamiento, modificacion y extincién de autorizaciones, cuyo
articulo 5 admite la terminacién convencional dentro del margen de discrecionalidad que
pueda corresponder a la Administracién en cada procedimiento sectorial. Por otra parte,
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nal: el RD 429/1993, de 26 de marzo, por el que se regula el Reglamento de
los procedimientos de las Administraciones publicas en materia de respon-
sabilidad patrimonial. Su capitulo V est4 dedicado a la responsabilidad pa-
trimonial en que pudieran incurrir las autoridades y el personal al servicio
de las Administraciones publicas respecto de éstas por los dafnos que les
hubieran causado o por haber actuado con culpa o negligencia graves ge-
nerando un dano a terceros que la Administraciéon tuvo que indemnizar.
Curiosamente, el procedimiento general que disefna la Ley para tramitar
las reclamaciones por responsabilidad que le dirijan los ciudadanos contie-
ne diferentes supuestos de terminacion convencional (determinacion de la
cuantia de la indemnizacion, de su forma de pago...), pero, por el contra-
rio, para el concreto procedimiento aplicable a la exigencia de responsabi-
lidad del personal, contenido en el capitulo V, no le son de aplicacién las
féormulas de terminacién convencional. Por tanto, no cabe que el funciona-
rio o empleado laboral solicite una mediacién con acuerdo vinculante para
determinar la cuantia de la indemnizacion ni su modo de pago, sino que la
Administracién instruye un procedimiento y resuelve en todo caso unilate-
ralmente la cuestién.

La conclusién en este punto es, pues, que, al menos hasta hoy, el ar-
ticulo 88 LRJAP no es un instrumento apto para iniciar procedimientos de
mediacién en conflictos de personal de las Administraciones publicas, ni
siquiera en las materias genéricamente susceptibles de transaccién o
acuerdo. Quede claro, no obstante, que en dichas materias todas las Admi-
nistraciones ptiblicas se encuentran facultadas legalmente para dictar regla-
mentos que establezcan el procedimiento y los efectos de la mediacion.

Esta via puede ser especialmente idénea para articular un sistema de
resolucién de conflictos individuales de personal, tales como los relativos a
vacaciones, permisos y licencias, cobro de retribuciones, concrecién de las
funciones del puesto de trabajo con arreglo a la RPT, solicitud de presta-
ciones del plan de accién social, etc. Bastaria con que la Administracion en
cuestion dictara un Reglamento de mediacion en conflictos de personal que
contemplara la posibilidad de acudir a esta via. Si la Administracién disien-
te de la peticién del trabajador en materias como las indicadas, y entiende
que existe un margen de maniobra para llegar a un acuerdo satisfactorio
para ambas partes, antes de resolver unilateralmente el asunto puede ofre-
cer al funcionario aceptar un procedimiento de mediacién. Por continuar
con los ejemplos anteriores, el acuerdo de mediaciéon determinaria las fun-
ciones que concretamente corresponden al puesto de trabajo (siempre en
el marco de la RPT), acordaria un plan de vacaciones que conciliara el in-
terés del funcionario con las necesidades del servicio, acordaria una jorna-
da laboral flexible que le permitiera conciliar el trabajo con otras obliga-
ciones o aficiones, etc.

En otro orden de consideraciones, la apertura de un proceso de media-

en la legislacién anterior a la Ley 30/1992 se contemplaba asimismo un supuesto de termi-
nacién convencional en la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, que admite la celebracién
de acuerdos expropiatorios entre la Administracién expropiante y el sujeto expropiado.
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cién colisiona, desde el punto de vista operativo, con el deber legal de re-
solver que el articulo 42 LRJAP descarga sobre la Administracién en pla-
zos perentorios, que seran los que vengan dispuestos por cada procedi-
miento administrativo. La experiencia ensefia que, en la mayoria de casos,
los expedientes de mediacién en materia de personal laboral de las Admi-
nistraciones publicas se sustancian en plazos muy breves (desde que se so-
licita hasta que se alcanza un acuerdo transcurren, por término medio,
apenas tres o cuatro dias), y no hay motivos para pensar que este plazo se
dilate mucho mas en el caso de personal funcionario. Ahora bien, la fuga-
cidad del plazo maximo de resolucién del procedimiento invita a que la
Administracion no ceje en la tramitacion del expediente aun cuando haya
abierto negociaciones entrando en un procedimiento de mediacién, lo cual
supone una contradiccién respecto a los pilares centrales del proceso de
mediacion, fundado en un clima de no agresién y de igualdad entre las
partes. Si prosigue la tramitacién del procedimiento, el interesado se veria
permanentemente bajo la amenaza de que recaiga resolucion en el expe-
diente cuando las negociaciones se extiendan por un espacio relativamente
largo de tiempo. El problema queda resuelto por el articulo 42.5.¢) LRJAP,
que permite la suspensién del procedimiento administrativo «cuando se
inicien negociaciones con vistas a la conclusién de un pacto o convenio en
los términos previstos en el articulo 88 de esta Ley, desde la declaracion
formal al respecto y hasta la conclusién sin efecto, en su caso, de las referi-
das negociaciones que se constatara mediante la declaraciéon formulada
por la Administracion o los interesados».

La conclusién que extraemos para nuestro objeto de interés es que,
una vez aceptada por la Administracién la entrada en el procedimiento de
mediacién, debe adoptar un acuerdo de suspensién del procedimiento ad-
ministrativo de gestién, por dos razones distintas: a) para responder cohe-
rentemente a la propia mecdnica de la mediacién, creando un clima de
igualdad y no agresion; b) para evitar que en el procedimiento de gestién
venza el plazo maximo de resolucién y notificaciéon produciéndose un acto
presunto.

Los requisitos formales del acuerdo de suspensién del procedimiento
son de gran simplicidad: el 6rgano competente para resolver, al dictar el
acuerdo de aceptacién de la mediacién, puede afadir en el propio acto un
segundo contenido dispositivo, acordando la suspension del procedimien-
to hasta que concluya la mediacién, bien por adopcién de un acuerdo o
por la constancia de que el mismo no podra alcanzarse.

b) Mediante el articulo 107.2 LRJAP: los procedimientos sustitutivos
del recurso de alzada en conflictos individuales del personal
funcionario.

El articulo 107.2 LRJAP potencia una serie de procedimientos alterna-
tivos de resolucion de disputas, entre los que se cuenta expresamente la
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mediacién?!, si bien ha sido objeto de estudio principalmente en la medida
que admite implantar sistemas arbitrales??.

La primera acotacién que el precepto realiza sobre nuestro objeto de
estudio es contraer el espacio material para la implantacién de sistemas de
mediacién exclusivamente a la via de recurso administrativo (de alzada o
de reposicién). Quedan, por tanto, fuera del ambito objetivo del precepto
los actos dictados con ocasién de la via administrativa de gestion (implici-
tamente acogida, como sabemos, en el articulo 88 LRJAP, ya analizado) y
presupone la existencia de un acto administrativo previo susceptible de
impugnacién, razén por la que MONTOYA y BUSTILLO consideran improce-
dente la mediacién?3, sosteniendo una opinién que no comparto: aun ha-
biéndose dictado un acto, podemos todavia abrir un espacio para el acuer-
do entre la Administracién y el interesado, al menos sin conferirle caracter
vinculante, y reconociendo, pues, la necesidad de que, tras la adopcién del
acuerdo, la Administracién dicte una resolucién administrativa unilateral
expresa que le preste soporte formal.

Es comtin a todos los autores senalar que el articulo 107.2 LRJAP exige
una previa norma habilitante con rango de ley para poder instaurar cauces
sustitutivos del recurso de alzada en ambitos sectoriales, como es el caso de
la funcién publica?. Asi como existen divergencias en cuanto a la aplicabi-
lidad directa del articulo 88, en cambio, aqui la posicién de la doctrina es
unanime en cuanto a la exigencia de ley previa habilitante para la instaura-
cién de cauces alternativos de resolucion del conflicto, de modo que la Ley
30/1992 opera en este punto una congelaciéon de rango que impide la accién
normativa del reglamento. Esto supone la imposibilidad de promover la ins-
tauracién de procedimientos de mediacién por parte de las Administracio-
nes publicas que carecen de iniciativa legislativa, como las entidades locales,
las universidades o las Administraciones independientes. La apertura de
nuevos espacios a la mediacion sélo puede venir de la mano del Estado o de
las Comunidades Auténomas, que no han llegado a generalizar estas vias a
pesar del requerimiento expreso que al efecto les ha dirigido el legislador?>.

21 Con arreglo a este precepto: «Las leyes podran sustituir el recurso de alzada, en su-
puestos o ambitos sectoriales determinados y cuando la especificidad de la materia asi lo
justifique, por otros procedimientos de impugnacién, reclamacion, conciliacién, media-
cién y arbitraje, ante 6rganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instruc-
ciones jerarquicas, con respeto a los principios, garantias y plazos que la presente Ley re-
conoce a los ciudadanos y a los interesados en todo procedimiento administrativo. En las
mismas condiciones, el recurso de reposicion podra ser sustituido por los procedimientos a
que se refiere el parrafo anterior, respetando su caracter potestativo para el interesado».

22 Vid. especialmente TORNOS (1995: 165 y ss.), TRAYTER (1997: 55 y ss.), Rosa (1998: 97
y ss.), HUERGO (2000: 284 vy ss.), BusTiLLO (2004: 342 y ss.), PEREZ MoORENO (2000, 2001 y
2003), GONZALEZ PEREZ (1999: 2296 v ss.), RAZQUIN (2003: 77 y ss.) y FERNANDEZ MONTALVO,
TESO GAMELLA y AROZAMENA LAso (2004: 38 y ss.), entre otros.

23 Vid. MoNTOYA (2003: 195) y BUSTILLO (2004: 344).

24 En orden a explicar esta previsién, aparentemente superflua o redundante, se ha di-
cho que constituye una habilitacion del legislador basico que tiene por objeto dar entrada a
la legislacion autonémica en la materia; vid. principalmente TorNOs (1995: 166) y RazQuiN
(2003: 93).

25 La Disposicién Adicional Segunda de la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacién
de la Ley 30/1992, ordena al Gobierno que remita a las Cortes Generales, en el plazo de die-
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En otro orden de consideraciones, con arreglo a su tenor literal, el ar-
ticulo 107.2 LRJAP persigue la articulacién de vias sustitutivas, que no al-
ternativas, al recurso de alzada, pero acerca de la reposicién, en cambio,
previene que tales vias habran de respetar el caricter potestativo para el
interesado. ¢Significa esto que tan s6lo podra articularse una via disyunti-
va del recurso de alzada, que lo reemplace, sin permitir que el ciudadano
opte libremente entre interponer dicho recurso o acudir a la mediacion? El
tema no es menor, pues la mediacion, por su propia esencia, es un procedi-
miento de caracter voluntario, y en nada contribuye a su buen fin que las
partes se encuentren forzadas a seguirlo. La escasa doctrina que se ha pro-
nunciado expresamente sobre este extremo mantiene sus diferencias: asi,
BuUsTILLO (2004: 343) entiende que la legislacién sectorial que instaure es-
tos mecanismos podra decidir que sean alternativos o reemplacen al recur-
s0%%, en tanto que SANCHEZ MORON (1993: 346) estima que la literalidad de
la Ley no deja lugar a equivocos e impone la supresién de la via de recurso
alli donde se instaure el mecanismo alternativo?’. Coincido con el primero
debido, en primer lugar, a que el término «sustituir» no supone en todas
sus acepciones semanticas que una cosa se reemplace por otra que la viene
a suprimir, sino que admite sin violencia la posibilidad de que la sustitu-
cién de la via por otra diferente resulte optativa y no obligatoria para el in-
teresado; y, en segundo lugar, porque el articulo 107.2 menciona expresa-
mente a la mediacién, figura por su propia naturaleza incompatible con
un caracter imperativo del procedimiento: para entrar en un proceso de
mediaciéon hay que querer, y resultaria perverso que las normas obligaran
al interesado a pasar necesariamente por ese camino para poder sostener
su accion procesal posteriormente cuando no se encuentre convencido de
las bondades del sistema o entre en el procedimiento sin una voluntad sin-
cera de alcanzar un acuerdo. Un mecanismo alternativo y forzoso, en la hi-
potesis de que llegase a fraguar y recibir formalmente la etiqueta nominal
de mediacién, no seria verdaderamente un procedimiento de tal naturale-
za o, cuando menos, no responderia al concepto de mediacién que noso-
tros hemos definido para nuestro trabajo.

Hechas las acotaciones anteriores se desprende que, a efectos de la me-
diacion, el articulo 107.2 LRJAP puede jugar especialmente en los conflic-
tos individuales de personal de los funcionarios publicos, siempre que ver-
sen sobre aspectos juridicos (no conflictos de intereses): p. €j., frente a
resoluciones relativas a la gestién de personal cabe interponer alzada o re-
posicién segun que el acto agote o no la via administrativa. Pero, de mo-
mento, no cabe acudir a la mediacién en estos supuestos por faltar la ley

ciocho meses, el proyecto o proyectos de ley necesarios para desarrollar el articulo 107.2,
cosa que todavia no ha hecho.

26 También parece ser la opinién de TorNOs (1995: 170), quien considera que con base
en este precepto «nada se opondria a la imposicién o mediacién obligatoria», lo que parece
indicar que, a su juicio, caben ambas alternativas, esto es, que la mediacién sea obligatoria
o alternativa.

27 Una tercera e interesante opcién viene representada por MONTOYA (2003: 198), quien
considera que el medio sustitutivo del recurso ha de tener el mismo caracter preceptivo o
facultativo que tuviera el recurso al que venga a sustituir.
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que ha dictarse en desarrollo del precepto, y que constituye un requisito
para evitar la via de recurso administrativo: actualmente, o se interpone el
recurso o se pierden las acciones, y en tales circunstancias carece de senti-
do que se inicie en paralelo un procedimiento de mediacién simultaneo a
la tramitacién del recurso.

Por tanto, y como conclusién a este punto, podemos afirmar que no
existen actualmente cauces procedimentales que permitan acudir a siste-
mas de mediacién para evitar la interposicién de recursos administrativos
contra actos o disposiciones administrativos que generen conflictos indivi-
duales en materia de personal. O, dicho de otro modo: que no es posible
indicar los requisitos de forma que deben reunirse para iniciar una media-
cion sustitutiva de un recurso administrativo en conflictos de personal,
pues tal via no existe actualmente.

c) Conflictos colectivos: pactos y acuerdos en materia de negociacion
colectiva y el sometimiento a mediacion de las desavenencias
(arts. 35y 38 de la Ley 9/1987).

El apoyo legal mas claro que encontramos para la apertura a procedi-
mientos de mediacion de conflictos de personal funcionario viene dado
por el capitulo III de la Ley 9/1987, de Organos de Representacién, Deter-
minacién de Condiciones de Trabajo y Participacién del Personal al Servi-
cio de las Administraciones Publicas (LOR). Segtin su articulo 3828;

«1. Las Administraciones Publicas y los sindicatos a
que se refieren los articulos 30 y 31.2, podran nombrar de
mutuo acuerdo un mediador o mediadores cuando no resul-
te posible llegar a acuerdo en la negociacién o surjan con-
flictos en el cumplimiento de los Acuerdos o Pactos.

2. La mediacidén se efectuara conforme al procedi-
miento que reglamentariamente se determine.

3. Las propuestas del mediador y la oposicién de las
partes, en su caso, deberan hacerse publicas de inmediato».

El articulo no puede interpretarse aisladamente, sino en conexién con
el 35 de la misma Ley, que dispone:

«Los representantes de la Administracién del Estado, de
las Comunidades Auténomas o de las Entidades locales y de
las organizaciones sindicales o sindicatos a que hacen refe-
rencia los articulos 30 y 31.2 de la presente Ley, podran lle-

28 Sobre este precepto, vid. especialmente DEL REY (1991: passim), TorNOS (1995: 171 y
ss.) y BUSTILLO (2004: 204 y ss.). De otro lado, se han manifestado firmemente partidarios
de la mediacién en materia de conflictos colectivos referentes a la funcién publica SANCHEZ
MORON (1995: 25), MoNTOYA (2003: 195) y MARINA (2005: 47 y ss.).
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gar a Acuerdos y Pactos para la determinacién de las condi-
ciones de trabajo de los funcionarios publicos.

Los Pactos se celebraran sobre materias que se correspon-
dan estrictamente con el ambito competencial del 6rgano ad-
ministrativo que lo suscriba y vincularan directamente a las
partes.

Los Acuerdos versaran sobre materias competencia del
Consejo de Ministros, Consejos de Gobierno de Comunida-
des Auténomas o Pleno de las Entidades locales. Para su va-
lidez y eficacia sera necesaria la aprobacion expresa y for-
mal de estos 6rganos en su ambito respectivo.

Los Pactos y Acuerdos deberan establecer las partes in-
tervinientes y el plazo de vigencia, asi como su ambito per-
sonal, funcional y territorial.

Por acuerdo de las partes, podran establecerse comisio-
nes de seguimiento de los Pactos y Acuerdos».

Las materias susceptibles de mediacién equivalen a las que pueden ser
objeto de negociacién colectiva, encontrandose expresamente relacionadas
en el articulo 32 de la Ley, a saber?®:

«a) El incremento de retribuciones de los funcionarios
y del personal estatutario de las Administraciones Publicas
que proceda incluir en el Proyecto de Presupuestos Genera-
les del Estado de cada afio, asi como el incremento de las
demds retribuciones a establecer, para su respectivo perso-
nal, en los proyectos normativos correspondientes de ambi-
to autonémico y local.
b) La determinacion y aplicacion de las retribuciones
de los funcionarios publicos.
¢) La preparacion y disenio de los planes de oferta de
empleo publico.
d) La clasificacién de puestos de trabajo.
e) La determinacién de los programas y fondos para la
accion de promocion interna, formacion y perfeccionamiento.
f) La determinacién de las prestaciones y pensiones de
las clases pasivas y, en general, todas aquellas materias que
afecten, de algiin modo, a la mejora de las condiciones de
vida de los funcionarios jubilados.
g) Los sistemas de ingreso, provisiéon y promocién pro-
fesional de los funcionarios publicos.
h) Las propuestas sobre derechos sindicales y de parti-
cipacién.
29 En relacién con las materias susceptibles de negociacién, vid. SANCHEZ MORON
(2004: 253 y ss.), PALOMAR (2003: 642 y ss.), SALA y ROQUETA (1995: 256 y ss.), GOMEZ (1994:
305 y ss.), RODRIGUEZ (1997: 404 y ss.), FERNANDEZ, TESO y AROZAMENA (2004: 184 y ss.) y

PEREZ (1997: 182 y ss.). Para un estudio de las particularidades que presentan las materias
negociables en el ambito local, vid. ROQUETA (2004: passin).
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i) Medidas sobre salud laboral.

j) Todas aquellas materias que afecten, de algtin modo,
al acceso a la Funcién Publica, Carrera administrativa, retri-
buciones y Seguridad Social, o a las condiciones de trabajo
de los funcionarios publicos y cuya regulacién exija norma
con rango de Ley.

k) Las materias de indole econémica, de prestacion de
servicios, sindical, asistencial, y en general, cuantas otras
afecten a las condiciones de trabajo de los funcionarios publi-
cos y sus organizaciones sindicales con la Administracion».

Los sujetos legitimados para formar parte del proceso mediador son
quienes ostentan legitimacion para participar en la negociacion dirigida a
adoptar el pacto o acuerdo colectivo??, esto es, los sindicatos mas repre-
sentativos en el ambito territorial en el que vaya a suscribirse el convenio,
asi como los que hubieran obtenido mas del 10% en las elecciones para
Delegados y Juntas de Personal (art. 30, paragrafo 2.°, LOR).

Podemos observar que el articulo 38 LOR sé6lo admite la mediacién ex-
presis verbis en caso de bloqueo negocial3!, lo que constituye un requisito
temporal que suscita diferentes dudas. La primera, cuando debe entender-
se producida esta situacion de blogueo, expresion incierta que complica in-
dudablemente el arranque del procedimiento de mediacion, requerido de
puntos de referencia claros32. La cuestién no es menor, debido a la multi-
plicidad de interlocutores que coexisten en la negociacién colectiva, quie-
nes pueden disentir acerca de la existencia o no de bloqueo vy, con ello,
oponerse a la apertura de la mediacién. A mi juicio, debe entenderse que
existe bloqueo y procederse a la fase de mediacion cuando el porcentaje de
sindicatos participantes en el proceso de negociacién (conforme a las re-
glas generales de representatividad sindical) partidario de esta opcién al-
cance al menos la mayoria. Con todo, una vez producido el bloqueo nego-
cial el acceso a la mediacién es voluntario33, por lo que una parte no puede
forzar a la otra a entrar en el procedimiento.

En cuanto al presupuesto de hecho habilitante, el ambito del articulo
38 de la Ley 9/1987 en los procedimientos de negociacién colectiva se con-
trae a los supuestos de bloqueo negocial, sin admitir el acceso directo a la
mediacién como via de iniciacién de las negociaciones34; este requisito ab-

30 Sobre el particular, vid. SALAS y ROQUETA (1995: 234 y ss.), SANCHEZ MORON (2004:
251y ss.), PALOMAR (2003: 641 y ss.), GOMEZ (1994: 289 y ss.) y RODRIGUEZ (1997: 413 y ss.).

31 El paso a una fase de mediacién tras el bloqueo puede ser una forma de «salvar la
cara» de los negociadores, especialmente los representantes de los sindicatos, quienes qui-
74 comprendan la imposibilidad de otro acuerdo pero no puedan presentarse ante sus re-
presentados con resultados tan pobres: trasladar a un tercero la formulacién de este acuer-
do puede contribuir a que los trabajadores lleguen a resignarse a su aceptacién; es la
opinién de DEL REY (1991: 86).

32 Esla opinién de DEL REY (1991: 66).

33 En la misma opinién, TorNOS (1995: 172).

34 Por el contrario, sostiene DEL REY (1991: 66) que el recurso a la mediacién en los
conflictos colectivos de intereses en el marco de la funcién publica deberia ser una férmula
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surdo —las partes podrian desear la mediacién desde un primer momento,
dadas las cualidades del sistema— constituye, sin embargo, una exigencia
legal insoslayable. En cuanto a los conflictos juridicos derivados del cum-
plimiento de pactos y acuerdos, sera preciso que la Comisiéon de Segui-
miento conozca previamente del caso, pudiendo accederse a la mediacién
cuando la controversia no se resuelva en su seno. Algin autor ha sostenido
que, en el caso de bloqueo negocial, el acceso a la mediacion no es volunta-
rio para la Administracién, sino que constituye un requisito previo a la
eventual imposicién unilateral posterior de la determinacién de las condi-
ciones de trabajo?>.

d) El acceso a la mediacion a través de la transaccion.

La transaccion es un negocio juridico regulado por los articulos 1809
y ss. del Codigo civil, «por el cual las partes, mediante reciprocas conce-
siones, evitan la provocaciéon de un pleito o ponen término al que habia
comenzado». Si bien han solido plantearse dudas acerca del uso de esta
féormula por la Administracion, actualmente se viene admitiendo su em-
pleo3¢. Es unanime la opinién —en la doctrina académica y en la jurispru-
dencia— de que la transaccién requiere de un litigio subyacente. En las
relaciones juridico-administrativas esto puede suceder ante la eventuali-
dad de cualquier acto desfavorable para el interesado, incluso cuando la
propuesta de resolucién ante una peticiéon del ciudadano sea de caracter
desestimatorio’”.

El ambito material que el Cédigo civil y las normas juridico-administra-
tivas especificas reconocen a la transaccion es el relativo a derechos patri-
moniales y de la Hacienda publica: expresamente lo permiten los articulos
7.3y 10.2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y
el resto de leyes reguladoras de la Hacienda publica de cada Administra-
cién. El espacio que correlativamente estos preceptos abren a la mediacién
es la negociacion sobre derechos de crédito —en sentido impropio, pues
mas acertadamente cabe decir facultades— que la Hacienda publica ostente
frente a su personal: p. €j., ante la imposicién de una multa en ejercicio de
potestades disciplinarias, exigiendo la devolucién de retribuciones indebi-
damente percibidas, etc. En todos estos casos podria abrirse un procedi-
miento de mediacién. Por ejemplo, si frente a la exigencia del pago de las

natural y no excepcional, a diferencia de lo que cabe pensar con los conflictos de igual na-
turaleza en el ambito privado. Por su parte, SALA y ROQUETA (1995: 336) consideran que la
mediacién puede iniciarse en cualquier momento de la negociacién, sin necesidad de blo-
queo previo.

35 Es la opinién de SaLA y ROQUETA (1995: 334 y ss.), con cita coincidente de OJEDA AVILES.

36 Vid. principalmente LOPERENA (2000: passini), HUERGO (2000: 29 vy ss.), BUSTILLO
(2004: 257 y ss.), DELGADO (1995: 206 y ss.) y BARONA (1999: 280 y ss.).

37 Es llana, por otra parte, la posibilidad de transigir en el proceso contencioso-admi-
nistrativo, pues expresamente la contempla el articulo 77 de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, si bien esta vertiente de la transaccion excede del ambito objetivo
de este trabajo.
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retribuciones indebidamente cobradas el funcionario quiere pactar con la
Administracién un calendario de plazos acomodado a su nivel de ingresos.

Existen especiales requisitos para celebrar la transacciéon, que vienen
fijados acumulativamente en el articulo 1812 Cc; en el articulo 11.2 del
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de julio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
—en la medida que la transaccién supone un contrato de tal naturaleza—;
en la legislaciéon correspondiente a la Hacienda publica de cada Adminis-
tracién, y en el articulo 88.2 LRJAP. La acumulacién de formalidades deri-
vada de este compuesto de normas es tal que hace materialmente inviable
la transacciéon-mediacién en conflictos de tan escaso peso como los que
hemos identificado idéneos para ser tramitados por esta via. La celebra-
cién de mediaciones dirigida a cerrar acuerdos transaccionales no resulta,
pues, operativa, a mi juicio, para dirimir conflictos patrimoniales del per-
sonal de la Administracién.

e) Viabilidad de la mediacién como técnica instrumental o de apoyo
en el marco de cualquier procedimiento administrativo unilateral.

Todo lo anterior no desdice ni bloquea la posibilidad de inyectar la me-
diacion como simple técnica instrumental o de apoyo en la tramitacion de
cualquier procedimiento administrativo, a fin de buscar una posible solu-
cién al conflicto subyacente entre el funcionario y la Administracion que
pueda conducir después a dictar un acto administrativo unilateral en el
que se recoja el contenido del acuerdo.

Esta posibilidad inicialmente repugnaba a la ciencia juridico-adminis-
trativa, pero en los dltimos afos se ha percibido un claro movimiento de
sensibilizacién a favor de la articulacién de instrumentos negociales con
ocasion de la tramitaciéon del procedimiento administrativo que contribu-
yen a su terminaciéon mediante actuaciones concertadas que mejoran la
eficacia y reducen la litigiosidad?33.

La técnica que particularmente nos interesa exponer es la conocida
como «adhesién a un acto administrativo», expuesta por HUERGO en los si-
guientes términos3?: «Con frecuencia se producen, en el curso de un proce-
dimiento administrativo, negociaciones entre la Administracién y los parti-
culares de las que resulta un acuerdo, un punto de vista comun sobre la
forma en que va a actuar la primera. Los interesados se muestran confor-
mes con que la Administracién dicte un determinado acto, aunque no se
trate de un acto favorable, por tratarse de la solucién que, dentro de las
posibles, les resulta mas conveniente. A su vez, la Administracion, al nego-
ciar con los interesados en lugar de limitarse a recibir sus alegaciones en el

38 Nuevamente deben verse, in foto y por todos, Rosa (1998), HUERGO (1998), BUSTILLO
(2004), SANCHEZ MORON, TRAYTER y SANCHEZ BLANCO (1995), DELGADO (1995) y CARRETERO
(2003).

39 Vid. HUERGO (1998: 407 y ss.).
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tramite de audiencia, intenta reducir las resistencias a la resolucién que se
dispone a dictar, y excluir asi que ésta sea simplemente el punto de arran-
que de un largo contencioso de incierto resultado». En efecto, en este y
otros sentidos el convenio o pacto entre la Administracion y los particula-
res ha de postularse actualmente como un instrumento habitual del trafico
juridico-administrativo, si bien entrafia ciertas particularidades cuando
versa sobre el ejercicio de potestades administrativas*?.

Este instrumento o técnica de gestion administrativa no constituye un
contrato vy, por tanto, le es de directa aplicacién la legislacion del procedi-
miento administrativo comtn. Al no contemplarse en dicha legislacién
otro compromiso vinculante distinto del previsto en el articulo 88 LRJAP,
el 6rgano administrativo competente para resolver no se encuentra juridi-
camente vinculado por el acuerdo inserto en la tramitacion del procedi-
miento y puede dictar un acto definitivo distinto, en cuyo caso se arriesga
a que el interesado lo impugne por encontrarse en desacuerdo con él*!. En
el caso de que la Administracién se acomode a lo acordado y el acto reso-
lutorio coincida con el contenido del acuerdo, el interesado no podra ir
contra sus propios actos y cabra inadmitir el recurso que interponga con-
tra la resolucion definitiva del expediente.

Con estos presupuestos generales podemos reconocer la posibilidad de
acudir a un procedimiento de mediacién en cualquier expediente adminis-
trativo relativo a conflictos individuales del personal funcionario, toda vez
que la Administracion retiene el poder decisorio en el procedimiento y
siempre y cuando la negociacién no suponga verdaderamente una transac-
cién sobre derechos indisponibles o la renuncia al ejercicio de potestades
administrativas de caracter imperativo, como la sancionadora. En ese es-
cenario no se requiere ninguna exigencia formal para iniciar la mediacion,
mas alla del acuerdo entre ambas partes de comenzar el procedimiento y
designar al mediador.

La prevision puede ser tremendamente util para resolver de manera
consensuada gran cantidad de conflictos individuales sin necesidad de ar-
ticular cauces excesivamente rigidos o formalizados de caracter hetero-
compositivo (como el arbitraje), que siempre pueden dar lugar a desave-
nencias posteriores y cuya viabilidad, ademas, es dudosa en muchos
campos.

Ahora bien, una matizacién importante es que el articulo 42.5 LRJAP
no contiene ningdn supuesto en el que encajar este tramite a fin de sus-
pender el plazo de resolucién del procedimiento administrativo, razén por
la que las gestiones mediadoras habran de ser agiles, evitando que se pro-
duzca la caducidad del procedimiento o el acto presunto correspondiente.

40 HUERGO (1998: 249 y ss.). En términos anédlogos se habfa manifestado MENENDEZ
RExAcH (1993: 263 y ss.), aunque con alguna diferencia seméantica en cuanto a la denomi-
nacién del tipo de acuerdo.

41 Para DE PaLMA (2000: 275), el acuerdo no vincula en si mismo a ninguna de las
partes, al menos hasta el momento en que se dicte el acto unilateral que lo recoge, y si la
Administracién se aparta en dicho acto del contenido del acuerdo, habra de motivar su
decision.
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Esta circunstancia reduce mucho la viabilidad de la mediacién en procedi-
mientos que dispongan de plazos breves de resolucién, como los relativos
al disfrute de permisos o licencias por parte del personal funcionario.

En cualquier caso, si llegaran a crearse las unidades administrativas de
mediacién que propondremos maés adelante (§ III), el acceso a la funcién
mediadora podria hacerse con extraordinaria rapidez y resultar una via
apta incluso en este tipo de asuntos.

f) Las propuestas del Estatuto del Empleado Piiblico.

En las tltimas legislaturas se ha promovido la aprobacién de un Esta-
tuto Basico del Empleado Publico, habiéndose manejado incluso algunos
proyectos de ley que no fueron aprobados definitivamente. En esta Legisla-
tura se ha retomado la iniciativa, habiéndose creado una Comisién de ex-
pertos*? que ya ha elaborado un Informe sobre el particular*?. Desgracia-
damente, el Informe no menciona la mediacién en conflictos individuales,
y tan sé6lo se pronuncia sobre la mediacién en conflictos colectivos, en tér-
minos escasamente novedosos respecto de lo que ya puede lograrse con la
legislacién en vigor#*. El borrador de anteproyecto entregado a los sindica-

42 Constituida de acuerdo con la Orden APU/3018/2004, de 16 de septiembre, por la
que se constituye la Comisién para el Estudio y Preparacién del Estatuto Publico del Em-
pleado Publico.

43 Fechado el 25 de abril de 2005, y accesible en la web del Ministerio de Administra-
ciones Publicas, http://www.map.es/iniciativas. Un comentario a dicho Informe, en MARINA
(2005: 47 y ss.); la autora, coincidiendo con las manifestaciones que contiene el propio In-
forme, expresa la conveniencia de potenciar los medios extrajudiciales de solucién de estos
conflictos, y la necesidad de potenciar la mediacion con caracter preceptivo cuando la pida
una de las partes. El tema plantea entonces la duda de despejar qué entendemos por «par-
te» cuando hablamos de la parte sindical, compuesta habitualmente por una pluralidad de
representantes; la cuestion habria de resolverse, finalmente, en el mismo sentido que el su-
puesto de bloqueo negocial que tratamos supra, § 2.1.c).

44 El texto completo de la propuesta es el siguiente:

«La legislacién vigente en materia de funcién publica carece de un
sistema de solucion extrajudicial de conflictos colectivos que vaya mas
alla del articulo 38 de la Ley 9/1987, en el que se prevé una mediacién vo-
luntaria para los casos en que no resulte posible llegar a un acuerdo en la
negociaciéon o cuando surjan conflictos en el cumplimiento de Pactos o
Acuerdos.

Parece conveniente aproximarse mas en este punto a la regulacién
existente en el ambito laboral, y adoptar procedimientos de mediacion y
arbitraje en aquellos casos.

A nuestro entender, la mediacién deberia ser obligatoria, siempre que
una de las dos partes negociadoras la solicitara. La tnica excepcion debe
preverse para aquellos casos en los que lo que se negocia es el contenido
de un proyecto de ley, incluidas las Leyes de Presupuestos. Entonces, las
exigencias de plazos del procedimiento parlamentario o de la dindmica
de negociacién politica parecen incompatibles con la sujecién a un siste-
ma previo de mediacién cuya duracién siempre es dificil de prever.

El recurso al arbitraje, en este ambito publico, debe ser siempre vo-
luntario y aceptado por ambas partes, pues no parece razonable impo-
nerlo ni a los sindicatos ni a la Administracion, en este tltimo caso por-
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tos por el Ministerio de Administraciones Publicas el 25 de noviembre de
2005 se mantiene en los restrictivos términos del Informe sefialado.

En cualquier caso, es sabido que las Comunidades Auténomas han so-
licitado al Ministerio de Administraciones Publicas la inclusién en el Esta-
tuto de una habilitaciéon a las diferentes Administraciones publicas para
que puedan implantar procedimientos de mediacién de caracter indivi-
dual, a través de un simple desarrollo reglamentario del texto legal basi-
co®. Esta intencién es expresiva del interés que actualmente despierta el
asunto en las Comunidades Auténomas, y su percepcién de la mediacion
como una estrategia adecuada y viable para resolucién de conflictos de
personal. Ahora bien, en mi opinién, y conforme expresamos en los litera-
les precedentes de este mismo apartado, la habilitacion al desarrollo regla-
mentario inicamente seria precisa para la instauracién de cauces potesta-
tivos y alternativos a los recursos en via administrativa, pero es superflua
en via de gestién por deducirse ya directamente del articulo 88 LRJAP.

2.2.  Requisitos de procedimiento para la iniciacion formal de la mediacion (I):
conflictos en materia de empleo laboral

En cuanto a la iniciacién del procedimiento de mediacién para conflic-
tos colectivos del personal laboral de las Administraciones puiblicas, no
existen particularidades dignas de mencién®®. Por el contrario, si merece
algtin comentario el acceso a la mediacion en conflictos individuales de ca-

que significaria obligarla a aceptar una decisién heterénoma del conflicto
cuando, en ultimo término, y aun negociando de buena fe, puede decidir
por si misma a falta de acuerdo. Pero, caso de recurrirse al arbitraje, el
laudo arbitral seria vinculante.

En cualquier caso, la eficacia juridica de los Pactos y Acuerdos no po-
dria verse alterada por una eventual mediacion o arbitraje. Los medios de
solucién han de ser una institucién de composicién de los conflictos sur-
gidos en los procesos de negociacién y en la interpretacién y aplicacion
de los acuerdos alcanzados, pero no deberian ser una segunda instancia
negociadora donde la parte que ha resultado ser mas débil o inexperta en
la negociacion intente obtener con la presencia de un tercero aquellos re-
sultados que no pudo alcanzar en la correspondiente Mesa negociadora.

Por lo tanto, a juicio de la Comisién, resulta conveniente introducir
en el Estatuto Basico la posibilidad de acudir a procedimientos de solu-
cién extrajudicial de conflictos colectivos, como el arbitraje y, fundamen-
talmente, la mediacién, que sirvieran para resolver conflictos derivados
de la negociacién o de la aplicacion e interpretacion de Pactos y Acuer-
dos. La mediacion seria obligatoria siempre que una de las dos partes la
solicitara, salvo cuando se trate de negociar proyectos de ley. El arbitraje
deberia requerir la conformidad de ambas partes, si bien el laudo arbitral
seria vinculante».

45 Asf lo manifest6 el Secretario General de Administracién Publica, de la Consejeria
de Justicia y Administracién Publica de la Junta de Andalucia, en las «Jornadas sobre la
mediacién como estrategia para resoluciéon de conflictos de personal en el sector pablico»,
que tuvieron lugar en Huelva los dias 28 y 29 de noviembre de 2005.

46 Si cabe hacer alguna puntualizacién sobre las materias negociables, en particular
por lo relativo a los salarios; sobre estas y otras cuestiones, LOPEZ (1995: 396 y ss.).
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racter juridico (trabajador que se opone por razones juridicas a una deci-
si6n de la Administracién empleadora), debido a la existencia en tales ca-
sos de un requisito de caracter juridico-administrativo: la necesidad de
agotar con anterioridad la via administrativa que representa la interposi-
cion de una reclamacion administrativa previa, conforme a los articulos
120 y ss. LRJAP y a los articulos 69 y ss. del Real Decreto Legislativo
2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral (LPL).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional tiene declarada expresa-
mente la compatibilidad de esta reclamacion previa con el derecho a la tu-
tela judicial efectiva®’, pues resulta ademas equivalente al intento previo
de conciliacién que vincula a los trabajadores en general con arreglo al ar-
ticulo 63 LPL. Existen materias de personal excluidas de reclamacion pre-
via que admiten sin problemas la derivacién del conflicto hacia procedi-
mientos de mediacién®®. El Reglamento que regula el procedimiento de
mediacién en reclamaciones de caracter individual ante el SERCLA*? esta-
blece expresamente que el intento de mediacién sustituye al preceptivo tra-
mite conciliatorio previo que regula el articulo 63 LPL, pero nada dice en
relacién con las reclamaciones administrativas previas a que hace referen-
cia el articulo 69 del mismo cuerpo legal.

El problema se plantea, principal pero no tnicamente, en el caso de que
no se llegue a un acuerdo entre las partes con ocasién de la mediacion, pues
cuando exista acuerdo no habra posterior recurso judicial. Cuando el trabaja-
dor pretenda acceder a la jurisdiccion social después de una mediacion infruc-
tuosa cabria que la Administracién opusiera un motivo de inadmisién por la
falta de agotamiento de la via administrativa previa. A mi juicio, aunque nada
diga el Reglamento expresamente, y haciendo una interpretacién razonable y
no desproporcionada de los requisitos que deben reunirse para acceder a la tu-
tela judicial como viene reclamando la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, debe entenderse que el intento frustrado de acuerdo en mediacién (in-
tentada sin avenencia) sustituye a la reclamacién administrativa previa, y que
la oposicion de la Administracién al acuerdo equivale de hecho a una resolu-
cién desestimatoria de dicha reclamacion, habiéndose satisfecho material-
mente el requisito procesal que se impone para lograr el acceso a la tutela ju-
dicial. En ello conviene la jurisprudencia del Tribunal Supremo®’, aun cuando
posiblemente la doctrina académica podria plantear alguna disensién>!.

47 Vid. SSTC 20/1986, 60/1989 y concordantes.

48 Conforme al articulo 70 LPL, se excepttan del requisito de la previa interposiciéon de
reclamaciones administrativas «los procesos relativos al disfrute de vacaciones y a materia
electoral, los iniciados de oficio, los de conflicto colectivo, los de impugnacién de conve-
nios colectivos, los de impugnacién de estatutos de los sindicatos o de su modificacién, los
de tutela de la libertad sindical y las reclamaciones contra el Fondo de Garantia Salarial»

49 Aprobado mediante Acuerdo de 4 de marzo de 2005, y publicado en el BOJA nam.
186, de 22 de septiembre, mediante Resolucién de la Direccién General de Trabajo y de la
Seguridad Social de 2 de septiembre.

50 Véase la STS (Sala 3.%) 28/11/00, rec. 4705/1996. El litigio versa sobre la impugna-
cién de un acuerdo de avenencia ante el Servicio de Mediacion, Arbitraje y Conciliacién de
la Direccién Territorial de Trabajo, Consejeria de Trabajo y Funcién Publica del Gobierno
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2.3. Tramitacion y terminacion del procedimiento

En este aspecto pocas son las consideraciones que debemos hacer. Nos
detenemos especialmente en las particularidades que presenta la media-
cién aplicada a conflictos de funcionarios publicos, por resultar mas cono-

de Canarias (SEMAC), adoptado entre un municipio y una trabajadora laboral del mismo a
la que despidi6; el acuerdo de avenencia fue ratificado por el Pleno municipal, con el voto
en contra de los recurrentes, quienes lo impugnan hasta llegar a casacién por considerar
que la avenencia ante el SEMAC no puede reemplazar a la reclamaciéon administrativa pre-
via. El Tribunal Supremo desestima el recurso, sosteniendo en el FJ 3.° de la Sentencia que:
«La Sala de instancia califica tal tramite [la reclamacién administrativa previa] como de
naturaleza formal, cuando lo que ha sucedido en la cuestién examinada es una conciliacién
con avenencia que mediante el acuerdo de ambas partes, culmina con el reconocimiento de
una indemnizacién, argumentaciéon que no genera la estimacién del recurso por el motivo
alegado, con fundamento en la indebida aplicacién del articulo 69 de la LPL, en relacion
con el articulo 62 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, por los siguientes razonamientos:

a) Reclamacién previa en via administrativa (art. 145 LPA de 1958 y art. 120.1 de la
Ley 30/1992) y en el proceso laboral (art. 49 LPL y 69.1 del Real Decreto Legislativo
521/1990, de 27 de abril, anterior al vigente de 1995), constituyen requisitos previos equiva-
lentes al acto de conciliacion (desde antiguo, en la regulacion positiva Real Orden de 9 de
junio de 1847, Ley de Bases de 11 de abril de 1868 y Decreto de 9 de julio de 1869 vy, supri-
mida en la Ley de 6 de agosto de 1984, en el proceso civil o en la nueva LPL de 1990 trans-
formado en acto intraprocesal —STC 81/1992—), deviene en un requisito formal, subsana-
ble e interpretado con flexibilidad por la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo (STS de 27 de enero de 1997 y 11 de diciembre de 1997, entre otras) y como re-
quisito del proceso laboral, con semejanza con la reclamacion previa en via administrativa,
cuando se demanda a entes publicos (STC 11/1988, 65/1993, 120/1993 y 69/1997).

b) En la cuestién examinada, la conciliacién ante el Servicio de Mediacion, Arbitraje y
Conciliacién, con avenencia (segin acta de 25 de marzo de 1994) por acuerdo, no provoca un
problema casacional, habiendo recogido la jurisprudencia constitucional (en STC ntms.
120/1993 y 122/1993, entre otras) la doctrina sobre el caracter subsanable de la falta de recla-
macion previa al proceso laboral, aducido por la parte recurrente en casacién, pues la pérdi-
da de su efecto s6lo se habria producido si la resolucién hubiera sido desestimatoria y el inte-
resado no presentase la demanda ante el Juzgado en el plazo de veinte dias, en caso de
despido (articulo 69.3 de la LPL), extremo que no se ha producido en la cuestién examinada.

¢) Si bien tratandose de demandas frente a entidades de derecho publico el tramite pre-
vio de la conciliacién se sustituye por la formulacion de una reclamacion previa en via admi-
nistrativa (articulos 63.1 y 69 LPL) y en la esfera local corresponde decidir al Pleno cuando se
trata de despido del personal laboral [articulos 22.1.i) y 23.1.f) de la LBRLJ], lo que sucede en
el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Arafo (Tenerife) de 14 de marzo de 1994, previa-
mente a la formulacién de demanda judicial se puso de manifiesto la voluntad de la trabajado-
ra mediante la presentacion de demanda de conciliacién ante el Servicio de Mediacién, Arbi-
traje y Conciliacién contra el Ayuntamiento de Arafo, que tuvo conocimiento de la pretension,
llegandose a un acuerdo que evita el proceso, pues el significado del requisito previo no es otro
que el de la posibilidad de evitar, por acuerdo de las partes (conciliacién) o por estimacion del
6rgano administrativo de la pretension (reclamacion previa) la prosecucion del litigio.

d) El acto de conciliacion, en este caso, constituye un método autocompositivo de so-
lucién del conflicto y es requisito previo del proceso (en la definicién de la STC nim.
81/1992), maxime cuando la trabajadora estimé no utilizable la reclamacion previa cuya
funcion equivale a la de la conciliacion preprocesal (en frase de la STC nim. 120/1993),
acudiendo directamente al Servicio de Mediacion, Arbitraje y Conciliacién, como requisito
previo para la tramitacién del proceso (en los términos del articulo 63 LPL) concediendo a
las partes el sometimiento de la controversia a una solucién extrajudicial ante el 6rgano
administrativo correspondiente».

51 Aunque la bibliograffa actual no se pronuncia expresamente acerca de la posibilidad de
que la reclamacién previa se sustituya por la mediacion sin necesidad de adaptaciones regla-

Revista de Administracion Puiblica
362 ISSN: 0034-7639, ndm. 170, Madrid, mayo-agosto (2006), pags. 339-381



APUNTE SOBRE LA MEDIACION COMO TECNICA... EDUARDO GAMERO CASADO

cido el funcionamiento del sistema en relacién con los empleados labora-
les, que es comun al del resto de trabajadores>2.

a) Conflictos colectivos de funcionarios ptiblicos.

El principal problema que entrafia esta materia es que el articulo 38.2
LOR remite al desarrollo reglamentario la determinacién del procedi-
miento de mediacién, pero, a pesar del largo espacio de tiempo transcu-
rrido desde la promulgacién de la Ley, tal desarrollo atn no ha tenido lu-
gar. Ello no impide que se active la mediacion en estos conflictos, pero
exige integrar la laguna determinando cémo habra de tener lugar el pro-
cedimiento.

Comencemos por comentar el mecanismo de designacién de los media-
dores. En los conflictos colectivos regulados por el articulo 38 LOR, el me-
diador ha de ser elegido de mutuo acuerdo entre las partes, lo cual no sera
facil cuando ambas estén sumidas en el laberinto de un impasse en las ne-
gociaciones®3. En determinados conflictos puede ser mas operativo que de-
signe un mediador cada parte y que se nombre a un tercero neutral de mu-
tuo acuerdo, pues aunque ello suponga un incremento de los costes la
calidad de la mediacién sera mayor, al poder trasladar los mediadores de
parte al imparcial las razones que avalan sus posiciones®. Caso de acor-
darse la tramitacion de la mediacién a través de sistemas ya implantados
(como el SERCLA), el asunto se resuelve por si solo en cuanto que la desig-
nacién de los mediadores tendra lugar conforme a lo dispuesto en el Re-
glamento de procedimiento del sistema, despejandose asi facilmente esta
cuestién capital®>.

En lo relativo al desarrollo del procedimiento de mediacién, como es
sabido, existen diferentes modelos o estrategias de mediacién que pueden
ser utilizados por el mediador segtin las circunstancias del caso®. Partien-
do de la base de que existe una serie de estdndares bésicos (sesién inaugu-
ral o de presentacién, exposiciéon y determinacién de los tramites que se
acuerda seguir para intentar resolver el conflicto, modo de ejecutar el

mentarias, cabe suponer que la tradicional discusién acerca del caracter asimilable o no de la
reclamacioén previa a la conciliacién se reprodujera en este otro campo. Para dar completa no-
ticia de las diferentes posturas doctrinales en la materia puede acudirse a DE NIEVES (2002: 52
y ss.). En un orden préximo de consideraciones, para conocer la postura del Tribunal Consti-
tucional acerca de la subsanacién material de la no interposicion de la reclamacién adminis-
trativa previa, vid. SAEZ (2004: 211 y ss.); la autora expone una cierta flexibilidad en la doctrina
constitucional, lo que admitiria acoger las tesis del Supremo anteriormente expuestas.

52 Sobre la cuestién pueden verse especialmente LANTARON (2003), LLOMPART (2002) y
FERNANDEZ (2003).

53 Vid. DEL REY (1991: 88).

54 Es la opinién de DEL REY (1991: 88).

55 La via del pacto o acuerdo colectivo previo para designacién de los mediadores a
quienes acudir en caso de conflicto es la preferida por SALA y ROQUETA (1995: 335).

56 Vid., entre otros muchos, ACLAND (1990: 190 y ss.), MOORE (1996: 68 y ss.), OSTERME-
YER (en GROVER DUFFY y otros, 1996: 125), RiPoL-MILLET (2001: 44 y ss.), TouzarDp (1981:
209 y ss.), VINYAMATA (1996: 96), SINGER (1996: 240 vy ss.) y GARCIA GARCiA (2003: 169 y ss.).
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acuerdo, etc.), no parece oportuno limitar en este punto la capacidad de ma-
niobra del mediador®’. Sin embargo, la Ley 9/1987 presenta una serie de
contenidos que la restringen. Por ejemplo, al obligar al mediador a que for-
mule por escrito sus propuestas y a las partes a hacer puiblica su oposicién®®
(art. 38), determinaciones de la Ley que arruinan uno de los principios basi-
cos de la mediacién: la confidencialidad, que es una baza importante a fin
de garantizar el éxito de las negociaciones. No obstante, para no perturbar
el natural desarrollo de la mediacion se puede hacer una interpretacion inte-
gradora de este precepto en cuya virtud la propuesta del mediador sélo ha-
bria de hacerse publica cuando las partes la acepten, no siendo preciso ir
dando publicidad a todas y cada una de las sucesivas propuestas que even-
tualmente vaya haciendo el mediador para intentar alcanzar un acuerdo y
aproximar posiciones, pues tal rigidez formal dificultaria extraordinaria-
mente la actividad mediadora. Correlativamente, la oposicién de las partes
habra de hacerse publica tan sélo en el caso de que no se alcance el acuerdo,
y no en cada fase de la negociacién en que se produzca un rechazo.

El acuerdo colectivo®! resultante de la mediacién ha de ser aprobado
expresamente por el érgano competente para negociar (art. 35, paragrafo
2.°, LOR), quien no puede introducir modificaciones en el mismo, por
cuanto que en tal caso devendria invalido al no haberse seguido ninguno
de los dos procedimientos admisibles para determinar las condiciones de
trabajo de los funcionarios publicos: un acuerdo dimanante de la negocia-
cién o mediacion, o un reglamento aprobado de acuerdo con el procedi-
miento para dictar disposiciones administrativas generales®?. Con arreglo

57 En la misma linea, SANCHEZ MORON (1995: 26) considera inoportuno regular detalla-
damente el desarrollo de la mediacién en el ambito administrativo.

58 Por contraposicién a este régimen, en los sistemas de mediacién articulados para
conflictos laborales no sélo el procedimiento es confidencial, sino que ademas el mediador
queda vinculado por un deber de secreto, cuya eventual transgresién supone la imposicién
de sanciones; vid. LANTARON (2003: 290 y ss.), quien considera que este deber de secreto tie-
ne como finalidad proteger a las personas que suministran informacién, asi como la inte-
gridad y eficacia del procedimiento. El autor da cuenta de la posicién mayoritariamente fa-
vorable que la doctrina laboralista expresa en la cuestion en relacion con las mediaciones
en el &mbito laboral. Por el contrario, en la mediacién del articulo 38 LOR, parecen expre-
sar su opinién favorable a la publicidad de las propuestas SALA y ROQUETA (1995: 337),
quienes consideran que de este modo se persigue presionar a las partes en el conflicto ape-
lando a la opinién publica.

59 Sobre la extraordinaria importancia de esta faceta de la mediacién, véanse las carac-
teristicas del mediador que relacionamos supra, § 3.1, y la bibliografia alli citada. En parti-
cular, opina BARONA (1999: 77) que «el éxito de la mediacién frente a los procesos judiciales
es la confidencialidad de la materia sometida a mediacién asi como la informacién que se
vierte a lo largo de este procedimiento». Por su parte, considera SANCHEZ MORON (1995: 26)
que las garantias de imparcialidad y confidencialidad de los mediadores merecen «algiin
tipo de regulacién», pero no revela el sentido de la misma.

60 Cabe mencionar que, en una posicién absolutamente aislada, sostiene BARRACHINA
(1991: 344) que las propuestas del mediador deberian tener caracter vinculante para las
partes. Aceptar esta tesis supondria convertirlo mas bien en un arbitro que en un mediador
propiamente dicho.

6l En este trabajo hemos hecho abstraccién de los pactos y nos hemos circunscrito a
expresar el régimen aplicable a los acuerdos, por el reducido espacio material de los prime-
ros, que ha conducido a su practica inexistencia.

62 Vid. BusTILLO (2004: 221).
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al articulo 36 LOR, los acuerdos seran remitidos al Registro de Convenios
Colectivos y publicados en el diario oficial que corresponda.

Caso de que fracase la mediacién en procedimientos de negociacién
colectiva, el maximo 6rgano de gobierno de la Administracién afectada po-
dra establecer unilateralmente las condiciones de trabajo de los funciona-
rios publicos (art. 37.2 LOR)®3. Esta amedrentadora previsién pervierte el
proceso de mediacion, al desequilibrar los poderes de las partes y situarlas
en posicion de asimetria, pues una de ellas, la Administracién, ostenta un
extraordinario control e influencia sobre el resultado del proceso, levitan-
do sobre todas las cabezas la amenaza de una imposicién unilateral de
condiciones de trabajo por parte de la Administracién si no hay cesiones
importantes del lado sindical. Esta opcion deberia descartarse en linea de
principio y reservarse como ultimo recurso, pues ciertamente no contribu-
ye al buen clima social ni a forjar una relaciéon negocial estable y construc-
tiva entre las partes®. Es, precisamente, la filosofia del didlogo y de la con-
certacion social la que subyace en las estrategias de mediaciéon y la que
pretende promoverse con su empleo, de modo que seria contrario al espiri-
tu del proceso que la Administracién negociadora utilizase esta baza de
manera mas o menos explicita como llave de acuerdos particularmente es-
trictos (bajo amenaza de que la decision unilateral lo sea atin mas), a pesar
de que tal hipétesis no deje de estar en mente de todos y condicione de he-
cho el margen negociador de los sindicatos.

El acuerdo resultante de la mediacién debe adquirir el mismo efecto
que un acuerdo colectivo directamente adoptado mediante la negociacién
entre las partes®>. De otro lado, una vez aprobado el acuerdo por el 6rgano
competente, no puede la Administracién dictar un reglamento que vulnere
su contenido, pues tal acuerdo devendria ilegal®®.

b) Conflictos individuales de funcionarios ptiblicos.

Alguna precisién conviene hacer, asimismo, en el caso de que se im-
plante un sistema de mediacién para conflictos de caracter individual acu-
diendo a la habilitacién reglamentaria que articula el articulo 88 LRJAP o
a la que las Comunidades Auténomas pretenden introducir en el Estatuto

63 SaLA y ROQUETA (1995: 337) abren un abanico mas amplio de opciones: a) La conti-
nuacion de la negociacién, un nuevo intento de mediacion o la decisién administrativa, en
los conflictos colectivos de intereses. b) Un nuevo intento de mediacién o el procedimiento
judicial, en los conflictos colectivos juridicos.

¢4 En la misma opinién, DEL REY (1991: 82). También TorNOS (1995: 172) entiende que
«antes de llegar a una solucién impuesta, deben tratarse de agotar los mecanismos de una
solucién negociada».

65 También lo sostienen SALA y ROQUETA (1995: 337). Esta asimilacién entre una y otra
forma de acuerdo también se produce en el Derecho laboral; vid. LANTARON (2003: 292).
Sobre la naturaleza juridica de los acuerdos, su posterior aprobaciéon por el 6rgano admi-
nistrativo competente y otras cuestiones conexas, vid. especialmente SALA y ROQUETA
(1995: 278 y ss.), GOMEZ (1994: 328 y ss.), SANCHEZ MORON (2004: 256 y ss.) y PEREZ (1997:
184 y ss.).

66 SSTS 16/11/95, Ar. 8791, y 30/5/92, Ar. 4454, entre otras.
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Basico del Empleado Publico. En relacion al procedimiento de mediacién,
al igual que en los conflictos colectivos, no conviene ritualizar la actividad
mediadora con tramites preceptivos, sino reconocer al mediador un am-
plio margen de maniobra. Como deciamos en su lugar, en el acuerdo for-
mal que dicte la Administracién aceptando la mediaciéon conviene incluir
un acuerdo de suspensién del procedimiento para evitar que el vencimien-
to del plazo de resoluciéon determine la generacién de un acto presunto.
Ahora, en la fase terminal del procedimiento, la secuencia légica de los
acontecimientos es que el 6rgano competente para resolver levante en pri-
mer término la suspensién del procedimiento que hubiere acordado en
aplicacion del articulo 42.5.¢) LRJAP vy, acto seguido, dicte la resolucién
definitiva del procedimiento administrativo de gestion.

Mediante la via del articulo 88 LRJAP, el acuerdo que alcancen las par-
tes finaliza verdaderamente el procedimiento, sin que en linea de principio
resulte preciso que la Administracién dicte una resolucién que acoja for-
malmente el contenido material del acuerdo®”. De otro lado, con arreglo al
articulo 109.¢) LRJAP, los acuerdos, pactos o convenios finalizadores del
procedimiento administrativo agotan la via administrativa, siendo suscep-
tibles de recurso directo ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Para terminar, recordemos que el despliegue de la actividad mediadora
a través de la adhesién a un acto administrativo cuyo contenido ha sido
objeto de un pacto previo de caracter instrumental es un supuesto fAcil-
mente operativo en la practica que no introduce ninguna previsiéon adicio-
nal en el procedimiento ni en su terminacién, mas alla de las que senala-
mos anteriormente.

III. LA PRUDENTE PROGRESIVIDAD EN LA IMPLANTACION DE AMBITOS
Y PROCEDIMIENTOS DE MEDIACION

Como deciamos en la Introduccién, asistimos a un fenémeno inconte-
nible de expansioén de la mediacién a los ambitos mas variados de conflic-
tos: en la familia (separaciones, divorcios, desavenencias...), en la escuela,
en las relaciones interculturales, en la empresa, en los hospitales... Cierta-
mente que esta formula presenta ciertas cualidades que la erigen en un de-
seable instrumento de concertacién social. Ahora bien, no podemos preci-
pitarnos en su implantacién a cualesquiera ambitos, y mucho menos en el
campo juridico-administrativo, sujeto por una serie de corsés y de tradicio-
nes que condicionan indudablemente su éxito. Corremos el peligro de con-
tagiarnos por una especie de «euforia de la mediacién», de cuyos peligros
advierte prudentemente ALES (2005: 11 y ss.).

En efecto, no cabe mediacién para todo. Las causas de exclusion pue-
den ser tanto materiales como subjetivas. Entre las primeras, como hemos

67 Afirmacién que se hace sin polemizar sobre la naturaleza juridica que pueda tener
tal acuerdo (si un contrato, un convenio o un acto unilateral de contenido pactado), aspec-
to que en este momento resulta secundario a nuestro objeto. Sobre el particular, vid. BusTI-
LLO (2004: 298 y ss.), DELGADO (1995: 171 y ss.) y SANCHEZ MORON (1995: 16 y ss.).
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indicado, no todo conflicto es susceptible de mediaciéon porque existen de-
cisiones de caracter indisponible en las que la Administracién no puede
negociar. Pero también en las materias susceptibles de mediaciéon hay
asuntos que no estan maduros para mediarse: por ejemplo, cuando las par-
tes (ambas o una de ellas) no desean realmente someterse a un procedi-
miento de mediacién y no muestran voluntad alguna de empefiarse en
buscar un acuerdo, siendo asi que la voluntariedad es un rasgo caracteris-
tico intrinseco de la mediacion.

Por esta y otras razones (en el fondo, por un puro pragmatismo), consi-
dero que no seria prudente enfrascarse en una operacion de implantacién
indiscriminada de la mediacién en todo conflicto de personal de todas las
Administraciones publicas. Hay que elegir cuidadosamente los escenarios
en los que se promueve esta iniciativa y dosificar su habilitacién para con-
tribuir a la expansién progresiva de una «cultura de la mediacién», que
termine por convencer a todos los operadores de las virtudes que encierra
el sistema mediante la visualizacién de sus logros en experiencias previas.
La expansion de la mediacién en los conflictos laborales se explica por la
actitud de los agentes sociales, que han alcanzado una progresiva madurez
en el ejercicio de la autonomia colectiva y de estrategias sindicales que se
corresponde, ademads, con una perceptible deflacién del ejercicio del dere-
cho de huelga®®. En esta misma linea, deben ser los éxitos continuados y
en aumento de los procedimientos implantados en concretas materias y en
determinadas Administraciones los que inviten a extender progresivamen-
te la mediaciéon a nuevos campos y a otras Administraciones publicas,
pues, como sostiene SANCHEZ MORON (1995: 26), «de esta manera la media-
cién puede quiza ir entrando en los usos administrativos, para lo que se re-
quiere tiempo sin duda».

Estas reflexiones se introducen ahora pues condicionan decisivamente
las férmulas organizativas que procede impulsar en orden a instaurar pro-
cedimientos de mediacioén en el sector publico, materia que tratamos en el
epigrafe siguiente. En efecto, cabe utilizar servicios de mediacién ya exis-
tentes o crear otros nuevos, que a su vez pueden ser internos o externos a
la Administracién publica: cada una de estas opciones supone el compro-
miso de un nivel diferente de recursos y muestra también una operatividad
diversa, debiendo optarse por cada una de ellas segtin la ambicién que im-
pulse la implantaciéon de procedimientos de mediacién. Si convenimos en
que resulta preciso avanzar despacio pero con firmeza, las consecuencias
organizativas asociadas a esta decisién son diferentes que si nos dejamos
llevar por un impulso ciego de abrir a la mediacién todo tipo de litigios y
en el conjunto de la Administracién publica.

El mejor modo de proceder, en mi opinién, es diferente para los con-
flictos colectivos y para los individuales. En relacién con los primeros,
considero que debe comenzarse por articular procedimientos de media-
cién en Administraciones (institucionales o territoriales) de tipo medio o
pequeno (con todo lo relativos que son estos adjetivos), como municipios,

%8 Son todas opiniones de LANTARON (2003: 843).
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provincias y entidades instrumentales de la Administracién local. Me pare-
ce descartable el recurso a la mediacion para los procesos de negociacién
colectiva en las grandes Administraciones publicas territoriales, debido a
dos razones fundamentales: a) la enorme complejidad que entranan, al te-
ner que negociarse una variedad extraordinaria de capitulos que suponen,
ademas, efectos considerables de caricter organizativo y presupuestario,
lo que dificulta enormemente el despliegue de la actividad mediadora y la
viabilidad de las propuestas, habida cuenta la extraordinaria cantidad de
variables; y b) el talante o actitud de los negociadores publicos, poco per-
meables todavia a la dinamica del pacto y la concertacién, lo que conduce
irremisiblemente al fracaso de los procedimientos de mediaciéon. Conviene,
por tanto, convencer de la utilidad de esta via mediante su implantacién
en escenarios mas reducidos y manejables, en los que también las relacio-
nes de poder entre las partes se encuentran menos desequilibradas. En
este sentido, cabe recordar el éxito que ya ha demostrado la férmula de la
mediacion para resolver los conflictos colectivos del personal laboral de
Administraciones publicas de pequefia y mediana escala, como atestiguan
los informes de los sistemas de mediacién existentes, que dan cuenta de
numerosos ejemplos de mediacién en conflictos laborales de entidades lo-
cales®®. Estos datos demuestran que, al menos en Andalucia y Catalufia, las
Administraciones locales vienen sumandose progresiva y exitosamente a la
cultura de la mediacién, lo que invita a explorar las posibilidades de exten-
der el modelo a los conflictos colectivos de personal funcionario.

En cuanto a los conflictos individuales existen todavia pocas experien-
cias, incluso en materia de personal laboral. En el epigrafe siguiente co-
mentaremos cudl es nuestra opinién en orden a promover su progresiva
implantacién en el sector publico.

IV. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA PARA EL DESARROLLO DE LA ACTIVIDAD
DE MEDIACION

La vertiente organizativa es un componente esencial de garantia en la
instauracion de sistemas alternativos de resolucién de disputas en el ambito
juridico-administrativo, como advierte ToOrRN0s’?. También es asi en la me-
diacién. Resulta preciso crear una estructura que dé soporte logistico a la
tarea del mediador. Y existen diferentes modelos para construirla. La fun-
cionalidad de cada uno de ellos depende esencialmente de la tipologia del

69 El Informe de Actuaciones del SERCLA correspondiente a 2005 (disponible en el
portal del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, incluido en el de la Consejeria de Em-
pleo de la Junta de Andalucia, http://www.juntadeandalucia.es/empleo) explica que durante
dicho afio se mantuvieron 20 procedimientos de mediacién correspondientes a entidades
locales, 31 relativos a empresas publicas (dos de ellos interprovinciales) y tres a la Admi-
nistraciéon autonémica (de estos ultimos, tan s6lo uno fue interprovincial). De otro lado,
aun cuando su web no contiene informes de actuacién, es sabido que el CEMICAL de Cata-
lufia cosecha también grandes éxitos en la mediacién en conflictos colectivos del personal
laboral de entidades locales en dicha Comunidad Auténoma.

70 Vid. TorNOs (1995: 156 y ss.).
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conflicto. Pero, ademas, dentro de los aspectos organizativos de la materia
no se pueden perder de vista las particularidades que presenta la figura del
mediador, quien debe reunir una serie de rasgos o cualidades generales y
otros especificos para intervenir en materia de personal del sector publico.

4.1. El perfil del mediador y su influencia sobre la determinacion
del modelo organizativo

El mediador debe reunir una serie de caracteristicas, encontrarse do-
tado de un determinado perfil psicolégico, como lo denomina TOUZARD
(1981: 144). Algunos de sus rasgos responden a condiciones naturales
practicamente innatas, otros —la mayor parte— constituyen destrezas o
habilidades que pueden adquirirse con practica y formacién. Segun las
aportaciones especializadas, un mediador debe reunir las siguientes ca-
racteristicas o cualidades:

— El mediador carece de poder ejecutivo’! —imperium— vy, en contra-
peso a esta circunstancia, debe disfrutar de una posicién de autori-
dad moral —auctoritas— sobre las partes, para desplegar sobre
ellas un minimo poder de persuasion a fin de promover el acuerdo.

— Relacionado con lo anterior, el mediador ha de ser capaz de crear
un clima que permita a las partes expresarse libremente, exponien-
do su parecer sin doblez para hacer aflorar asi la verdadera causa
de las diferencias y sus vias de solucién’?. En este sentido, el media-
dor ha de generar confianza, ha de desatar en las partes los resortes
que les lleven a confiarle pensamientos que explican el origen del
conflicto y orientan sobre su posible solucién. Para AcCLAND3, se lo-
gra la confianza cuando las personas hacen lo que dicen, tienen un
comportamiento coherente, mantienen una actitud abierta hacia la
otra parte y respetan las confidencias.

— El mediador ha de tener empatia, esto es, una especial predisposi-
cién a ponerse en el lugar del otro y comprender sus razones’*. Esto
supone la necesidad de que el mediador despierte en si mismo un
verdadero interés por quienes acuden al procedimiento, escuchéan-
dolos con atencién y demostrando que le importa la tarea que esta
llevando a cabo’. Esta peculiar intuicién o sexto sentido ayuda a
que se identifiquen claramente los puntos en discordia y a trabajar

71 En efecto, «la intervencién en procesos de mediacién, transformacién y resoluciéon
de conflictos se lleva a cabo desde el no poder, desde la ausencia de poder que resulta, en
definitiva, la caracteristica que otorga mayores posibilidades de facilitar su intervencién de
manera eficaz» (VINYAMATA, 1999: 17). En anélogo sentido, SINGER (1996: 37).

72 Vid. en este sentido los rasgos del mediador que describe ALES (2005: 25).

73 AcLAND (1990: 65).

74 Es lo que GUILLEN y LEON (2005: 122) definen como «conocer y comprender puntos
de vista distintos y contradictorios sobre un mismo tema», asi como «analizar pormenori-
zadamente situaciones complejas a partir de informaciones casi siempre insuficientes».

75 GARcia GARcia (2003: 157).
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para resolverlos, asi como permite espigar posibles conexiones o
areas comunes sobre las que ir construyendo el acuerdo. Es mas,
puede que las partes sean incapaces de determinar por si mismas la
causa ultima del conflicto, de modo que el mediador deba desplegar
una especial intuicién para detectarla y ponerla sobre la mesa como
objeto de deliberacion, lo que supone todo un despliegue de capaci-
dades’®.

— El mediador debe mantener el secreto del procedimiento para crear
un clima de reserva que permita a las partes expresarse con autenti-
cidad, sabedoras de que sus declaraciones no trascenderan publica-
mente. El mediador no podra revelar ningtn dato ni informacién
obtenidos durante el procedimiento, salvo que haya recabado el
consentimiento de ambas partes. Un importante instrumento para
conseguir la desinhibicién que se pretende durante el proceso de
mediacién es mediante la confidencialidad del proceso”’.

— El mediador debe ser persona de consenso, nada beligerante, propi-
cio a buscar la concordia entre oponentes’®. Necesita grandes dosis
de paciencia, inventiva, buen humor y persuasién’®, y, ademas de
eso, ser reflexivo y tolerante, dotado de un fuerte sentimiento de au-
toconfianza y tener templados los nervios (en previsiéon de estallidos
verbales de las partes)8°.

— También considera Six¥' que el mediador debe reunir una especie
de trilogia de cualidades éticas: valentia, prudencia y rectitud. La
primera la requiere para ser capaz de atreverse con los problemas
sin recular ni darles la espalda, pero también para mantenerse en
un discreto segundo plano. En cuanto a la prudencia, en términos
juridicos la calificarifamos més propiamente de neutralidad®? esto
es, la cualidad de tratar el asunto objetivamente y sin tomar parti-
do. Ahora bien, neutralidad no equivale a pasividad, pues el media-
dor ha de involucrarse activamente en la negociacién aun sin de-

76 Se trata de la faceta del mediador como orquestador y forjador del acuerdo: KoLB
(1989: 43 y ss.) y GUILLEN y LEON (2005: 122). El mediador va, en este sentido, amasando
el acuerdo. En relacién con todo esto sostiene BARONA (1999: 75 y ss.) que el mediador
debe reunir las siguientes caracteristicas: «Suavizar los 4nimos encrespados. Actuar como
guia imparcial de la discusién y asegurar que todas las partes tengan oportunidad de ha-
blar. Trabajar con las partes para idear soluciones creativas que cubran sus respectivas ne-
cesidades. Ganarse la confianza de las partes, de modo que compartan con él informacién
confidencial sobre sus intereses y alternativas. Trasladar de uno a otros una seleccién de
la informacién, traduciéndola de un lenguaje negativo a uno positivo. Actuar como repre-
sentante de la realidad y ayudar a las partes a ser mas realistas con respecto a sus alterna-
tivas. Ofrecer, ocasionalmente, una opinién objetiva sobre el aspecto positivo de la contro-
versia. Mantener viva la negociacién cuando las partes estan dispuestas a abandonar.
Efectuar recomendaciones, si las partes lo piden. Actuar de “cabeza de turco” cuando las
cosas van mal».

77 BARONA (1999: 77), GARcia GARCiA (2003: 143 y ss.) y SINGER (1996: 232 y ss.).

8 SIX (1997: passim).

9 SINGER (1996: 39).

AcLAND (1990: 62).

1 SIx (1997: 177 y ss.).

GARCIA GARCIA (2003: 139 y ss.).
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cantarse por ninguna de las partes®3. La rectitud, por tltimo, evoca
a la integridad moral del mediador: por una parte, en cuanto al de-
semperfio de su tarea conforme a las propias reglas deontolégicas de
la actividad de mediacion; pero también como limite ético ante los
acuerdos que las partes pudieran llegar a tomar, si bien no puede
convertirse en un moralista o empujar a las partes hacia una solu-
cion vislumbrada por €l, sino permitir que lleguen por si mismas a
un arreglo que las libere.

En cuanto a la prelacién de estos elementos, TouzarD3* traza un perfil
psicologico del mediador basado en datos empiricos, insistiendo especial-
mente en que el factor mas apreciado por las partes sometidas a media-
cién es la inteligencia del mediador, y junto a €l se sitiia, en escala de im-
portancia, la neutralidad, lo que el autor explica por una supuesta
preponderancia de las variables de situacién sobre las personales, toda vez
que el comportamiento del mediador eficaz, a su juicio, depende mucho
mas de la situacién y de su funcién que de su personalidad®.

Después de lo dicho se comprende bien que, aun cuando algunas notas
del mediador responden a cualidades innatas y, por tanto, hay ciertas per-
sonas naturalmente predispuestas para la actividad mediadora, la mayoria
de tales habilidades pueden adquirirse con formacién y adiestramiento
adecuados®®. Por otra parte, algunos de los rasgos indicados (concebidos
para mediadores de familia, de escuela e interculturales, por ejemplo) son
superfluos para mediar en conflictos colectivos de personal, por tratarse de
un entorno mas aséptico y despersonalizado en el que los temas son neu-
tros y menos sensibles.

En cambio, a todos los rasgos generales que suelen asociarse a esta fi-
gura nosotros debemos afnadir otro particularmente exigible a quienes me-
dien en conflictos de personal en el sector publico, sobre todo cuando la
relacion sea de caréacter funcionarial: la circunstancia de que debe ser un
perfecto conocedor del Derecho administrativo. En efecto, la negociacién

83 La propia autora (GARCIA GARCIA: 155 y ss.) menciona a la flexibilidad como rasgo
del mediador, que le impide hacer juicios de valor del tipo correcto-incorrecto, justo-injus-
to. Comporta que el mediador debe indagar acerca de si mismo, a fin de saber qué le inter-
fiere y qué le facilita el desempeno de su tarea. De no conseguirlo, seria probablemente su
propio criterio personal el que se impusiera al de las partes.

84 TouzARD (1981: 145 y ss.).

85 En cuanto a la influencia efectiva que todos estos componentes psicolégicos del me-
diador pueden ejercer sobre la actividad de mediacién, CARNEVALE y otros (en GROVER DUFFY
y otros, 1996: 167 y ss.) nos ofrecen unas minuciosas tablas estadisticas que incluyen dos
columnas con el resultado de la mediacién —satisfactorio e insatisfactorio— y desgranan
paralelamente la actitud que el mediador desplegé en cada caso. El trabajo incide especial-
mente sobre técnicas y tacticas de mediacion, mas que pretender estudiar el perfil sociologi-
co del mediador, pero incluye datos y referencias de indudable interés a este ultimo objeto.

86 En este sentido sostiene Six (1997: 160) que «la identidad del mediador no es una
identidad innata, sino adquirida; si ciertas personas tienden, como inclinacién natural, por
temperamento, a la mediacién, saben, si verdaderamente el sentido de la mediacién, que
ésta debe actualizarse sin cesar, afirmarse, trabajarse. La identidad del mediador no es una
identidad que se dé de una vez por todas; se debe inventar constantemente como actividad
mediadora».
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en conflictos colectivos de funcionarios publicos se encuentra condiciona-
da por una serie de limites muy particulares que obligan a conocer solven-
temente la cuestion: reservas de ley, materias no negociables, normas de
caracter indisponible, condicionamientos presupuestarios... Por desgracia,
en un entorno de Derecho administrativo se exige no s6lo manejar un sector
del ordenamiento juridico completamente alejado de los que suelen conocer
los mediadores més comunes (Derecho de familia, legislaciéon laboral priva-
da), sino ademas tener presente, al hacerlo, una serie de principios aplicati-
vos estructurales —los propios del Derecho publico— que poco o nada tienen
que ver con los que operan en las restantes areas juridicas. A esto se le suma
la tradicional rigidez de las relaciones juridico-administrativas, conducidas
ritualmente por las normas a estandares de objetividad que reducen correlati-
vamente el margen de apreciacién o discrecionalidad técnica de los aplicado-
res, circunstancia que constrifie sensiblemente el abanico de opciones que
queda en manos del mediador.

Por otra parte, desde el punto de vista operativo, para que las partes
confien en el mediador conviene articular un mecanismo de eleccién inde-
pendiente, que lo desvincule de la Administracién, a pesar de que la estruc-
tura organizativa mediante la que se articule o respalde funcionalmente el
proceso de mediacién esté integrada en la propia Administracién publica.
En todos los modelos de mediacién implantados, excepciéon hecha del me-
diador institucional, esta circunstancia se resuelve a través de varias técni-
cas, que pueden ser acumuladas y no excluyentes®”:

— La aprobacion o existencia de una lista de mediadores, designados
previamente por las partes que han suscrito el acuerdo de creacion
del sistema de mediacién (como sucede con el SERCLA o el SIMA),
o bien aprobados unilateralmente por la organizaciéon que ofrece
este servicio: Administraciéon publica que lo crea, asociacion priva-
da (como AMEFA), etc.

— La designacion del concreto mediador que intervendra en el proce-
dimiento por las propias partes en conflicto.

— La eventual composicion colegiada de la funciéon mediadora, desig-
nando a varios mediadores en lugar de a uno solo.

En cualquier caso, conviene que el mediador en conflictos de personal
del sector publico se encuentre altamente profesionalizado, no debiendo
olvidarse las ventajas que en este sentido presentan los modelos de media-
cién que mantienen cuerpos permanentes de mediadores integrados en es-
tructuras administrativas independientes®8.

87 El modo en que se ha resuelto la cuestién en los diferentes sistemas de mediacién de
conflictos laborales implantados hasta hoy puede verse en LANTARON (2003: 948 y ss.) y
FERNANDEZ (2000: 11 y ss.).

88 Pueden verse los ejemplos que sefiala DEL REY (1991: 47), en relacién con el modelo
de mediacién existente en Estados Unidos y en el Reino Unido, que pivota sobre un ente
creado por el poder publico pero dotado de autonomia funcional y en el que los mediado-
res no son personal eventual, sino que tienen un puesto de trabajo permanente en el que
incluso pueden hacer carrera profesional.

Revista de Administracion Publica
372 ISSN: 0034-7639, niim. 170, Madrid, mayo-agosto (2006), pags. 339-381



APUNTE SOBRE LA MEDIACION COMO TECNICA... EDUARDO GAMERO CASADO

4.2. Operatividad de los servicios de mediacion laboral articulados
por las Comunidades Auténomas: el ejemplo del SERCLA

El Sistema Extrajudicial de Resoluciéon de Conflictos Laborales de An-
dalucia (SERCLA) se encuentra configurado como una unidad funcional
dependiente del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales®® (CARL), 6rga-
no administrativo adscrito a la Consejeria de Empleo, que en su estructura
organica evidencia una clara manifestacién del principio de participacién
de los administrados (sindicatos y empleadores), quienes cuentan con al-
tos porcentajes de representacion en su seno, lo cual no desdice la natura-
leza pura de 6rgano administrativo —o unidad administrativa dentro de
un 6rgano— que ostenta el SERCLA. La jurisprudencia ha venido a confir-
mar indirectamente esta circunstancia al proclamar que la presencia de la
Administracién publica en los acuerdos colectivos dirigidos a articular el
SERCLA se reduce a garantizar los compromisos que la Junta de Andalu-
cia asume en el acuerdo, obligdndose a prestar apoyo funcional al SER-
CLA a través del CARL,

La Administracion puede crear unilateralmente tales 6érganos, o inclu-
so dictar unilateralmente acuerdos de sujecién al SERCLA para conflictos
colectivos o individuales de personal (laboral y funcionario), sin el concur-
so de las centrales sindicales, ni las mas ni las menos representativas. No
se exige en este caso la suscripcién de un acuerdo interprofesional en el
sentido del articulo 83.2 ET —que ha sido el cauce empleado para la crea-
cion de los Sistemas estatal (privado) y autonémicos (publicos) de media-
cion, arbitraje y conciliacién—, ni tampoco un acuerdo colectivo en el sen-
tido del articulo 35 LOR. El Derecho administrativo se rige por principios
diversos del laboral, y el caracter estatutario del personal funcionario, aso-
ciado a la potestad de autoorganizacién, determinan que en este aspecto
sea superfluo técnicamente firmar un pacto o acuerdo dirigido a encomen-
dar a un concreto érgano administrativo funciones de mediacién®!. Tal
pacto si seria preciso, por el contrario, cuando el sistema de resoluciéon de
conflictos no se haya constituido como una unidad administrativa, sino

89 Véase la Disposicién Adicional Tercera del Acuerdo Interprofesional para la Consti-
tucién del Sistema de Resolucion Extrajudicial de Conflictos Colectivos Laborales de Anda-
lucia, Resolucion de 8 de abril de 1996, de la Direcciéon General de Trabajo y Seguridad So-
cial (BOJA 23 de abril), que dispone: «Por la Administracién Auténoma se facilitaran los
medios necesarios para la puesta en practica y efectividad del Organo de Mediacién-Conci-
liacién y del Arbitraje para lo cual, la gestion del Sistema se efectuara a través de la ads-
cripcién funcional del mismo al Consejo Andaluz de Relaciones Laborales».

% Vid. STSJ Andalucia 22/12/97, Ar. 4631, y STS 30/1/99, Ar. 1118, ambas relativas al
SERCLA.

91 En efecto, la suscripcién de un acuerdo incardinado en el articulo 83 ET a fin de im-
plantar sistemas de mediacién en conflictos laborales puros manifiesta en este sentido un
régimen juridico bien distinto del que deriva en el Derecho administrativo de la teoria del
6rgano. Para conocer las particularidades que entrafian los acuerdos interprofesionales del
articulo 83 ET (sujetos intervinientes, efectos, etc.), y comprender asi de mejor manera las
diferencias que separan el instrumento de creacién de un sistema de mediacién en el &mbi-
to publico y en el privado, vid. LANTARON (2003: 857 y ss.) y la bibliografia por él citada.
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como un sujeto privado dotado de personalidad juridica, modelo seguido
por el ASEC y por varias Comunidades Auténomas®?.

En efecto, la mediacién es un proceso voluntario en todas sus fases, y por
tanto también en su inicio. Mediante la adopcién de un acuerdo unilateral en
que reconozca el ambito competencial del sistema extrajudicial, la Adminis-
tracion publica no esta forzando a la otra parte (sindicatos o trabajadores) a
pasar necesariamente por dicho procedimiento; simplemente le abre esa po-
sibilidad, que puede o no utilizar libremente. No es preciso, por tanto, un
pacto para materializar la voluntad afin de ambas partes, entre otras cosas
porque dicho pacto no pone ni quita nada, no evita la necesidad de que, en
cada conflicto concreto, ambas partes deban mostrarse conformes con el se-
guimiento de un procedimiento de mediacion. Esta afirmacién es clara en los
casos en que el sistema de mediacién se encuentra bajo la dependencia fun-
cional de la propia Administracién publica, que es incluso quien le nutre de
presupuestos, de personal y de toda clase de medios. La Administracién no
precisa de pacto alguno para atribuir una funcién a un érgano propio, le bas-
ta con crearlo conforme al articulo 11 LRJAP. Libres quedan las partes de
acudir a esta nueva actividad prestacional que les ofrece la Administracién.

No obstante, en un sector tan imbuido por la dindmica paccionadora
como es el sindical, la firma de un previo acuerdo de concertacién entre la
Administracién y los sindicatos podria ser muy ttil para respaldar su pues-
ta en marcha y garantizar el éxito de la operacion, especialmente en mate-
ria de conflictos colectivos, donde los sindicatos son precisamente los in-
terlocutores.

Por el contrario, entiendo que, en el caso de los conflictos individuales,
reconducir la viabilidad de la mediacién a la suscripciéon de un acuerdo co-
lectivo entre la Administracién y los sindicatos puede restringir o retardar
notablemente la puesta en marcha de los servicios o sistemas de media-
cién y, por tanto, en este caso considero que seria mejor proceder a la
aprobacion directa de una disposicién que permita la resolucién de tales
conflictos por cauces extrajudiciales de mediacién para permitir que los
funcionarios publicos que deseen dirimir sus diferencias por esta via pue-
dan hacerlo inmediatamente.

4.3. Creacion de unidades especificas de mediacion y asignacion
de funciones a mediadores institucionales

En el marco de la facultad de autoorganizacion, las Administraciones
publicas también pueden crear unidades mediadoras diferenciadas (y dis-

92 Un estudio sintético de los acuerdos de constitucién de sistemas de mediacién, en
RODRIGUEZ (2000: 11 y ss.). El modelo de Andalucia también es seguido por Islas Baleares,
Canarias, Galicia y Pais Vasco. Por el contrario, se han constituido entes dotados de perso-
nalidad juridica (normalmente, con forma de fundaciones privadas sometidas a la tutela
del departamento autonémico competente en materia de empleo) en Aragén, Cantabria,
Castilla-La Mancha, Castilla y Leén, Catalufia, Comunidad Valenciana, Extremadura, La
Rioja, Madrid, Murcia y Navarra; asi como el SIMA, a nivel nacional.
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tintas del SERCLA) insertas en su propia estructura organica, opcién que
se presenta particularmente idénea para resolver conflictos individuales de
personal en grandes Administraciones publicas dotadas de un volumen nu-
meroso de efectivos. Esta opcién se revela particularmente idénea para re-
solver conflictos individuales de personal, tanto juridicos como de intere-
ses: disfrute de vacaciones, licencias o permisos, discrepancia acerca de las
atribuciones de un determinado puesto de trabajo, algunos conceptos re-
tributivos... En estos casos es conveniente que exista una mayor proximi-
dad entre las partes y el 6rgano mediador que articula el procedimiento,
por lo que canalizarlo a través del sistema autonémico de mediacién pue-
de suponer una rémora.

Por otra parte, los titulares de los 6rganos administrativos a quienes
corresponda mediar en estos conflictos seran partidarios de que tales uni-
dades mediadoras resulten préximas desde el punto de vista organizativo.
Cabe pensar en férmulas que no encarezcan excesivamente el procedi-
miento y concilien estos intereses. Por ejemplo, en la Junta de Andalucia,
la creacién de una unidad de mediacién adscrita a cada Viceconsejeria que
se limite a dar apoyo logistico al procedimiento, pudiendo aprobarse la lis-
ta de mediadores por acuerdo con la Junta de Personal, y regulandose esta
y otras particularidades del procedimiento en un Reglamento organizativo
dictado en desarrollo del articulo 88 LRJAP (cuyo contenido ya conoce-
mos). En tal caso, cada vez que se perciba un conflicto individual en un 6r-
gano adscrito a la Viceconsejeria, a través del cauce de la mediacién puede
recibir una excelente solucién. Entiendo que conviene poner en marcha in-
mediatamente experiencias piloto conforme a esta modalidad organizati-
va, en ambitos sectoriales donde los empleados publicos estén familiariza-
dos con el uso de técnicas negociadoras por razén de su puesto de trabajo:
por ejemplo, los 6rganos autonémicos ejercientes de politicas de bienestar
social. Estas experiencias pueden contribuir decisivamente a extender la
cultura de la mediacién al resto de empleados publicos.

Debe notarse que este cauce serviria no sélo para resolver conflictos ju-
ridicos individuales, sino sobre todo conflictos de intereses. Y que dentro
de este ultimo campo puede brindar interesantes resultados en casos de
acoso laboral o mobbing.

Sin embargo, para que la opcién de crear unidades administrativas de
mediacion resulte operativa es preciso que pueda beneficiar a un niimero
importante de empleados, pues de otro modo seria muy onerosa. Por ello,
considero que las Administraciones de menor escala (entidades locales,
universidades, organismos auténomos) deben optar por otras alternati-
vas, como adherirse a los sistemas autonémicos que asuman competen-
cias de mediacion en conflictos de personal del sector publico. Para que
esta via resulte operativa habrian de concurrir dos requisitos acumulados:
a) que la Comunidad Auténoma dicte una disposicion general que adscri-
ba a sus sistemas de mediacién laboral la competencia para mediar en
conflictos individuales de personal funcionario de las Administraciones
publicas con sede en su territorio, y b) que la Administracién concernida
articule el instrumento juridico (encomienda de gestién, convenio inte-
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radministrativo o adhesién unilateral) que permita a su personal acceder
a tal sistema.

No obstante, cuando una Administracién publica no dispone de un 6r-
gano propio ni de voluntad de crearlo, para compensar el esfuerzo econé-
mico y de gestiéon que conlleva la creacién de una estructura organizativa
de soporte a la actividad mediadora puede promover la constitucién de
una entidad dotada de naturaleza juridica propia y participada por dife-
rentes Administraciones, e incluso también por entidades privadas, como
las organizaciones sindicales mas representativas con quienes suscriban
los acuerdos y pactos en materia de funcién publica.

Esta es la férmula elegida para constituir el CEMICAL®, el Consorcio
de Estudios, Mediacién y Conciliacién de la Administracion Local, en el
que participan la Diputacién Provincial de Barcelona, la Federacion de
Municipios de Catalufia, la Asociacién Catalana de Municipios y Comar-
cas, la UGT de Cataluna y la Federacion de Servicios y Administraciones
Publicas de CC.OO. El ente, dotado de personalidad juridico-publica y su-
jeto por tanto al Derecho administrativo, como se cuidan expresamente de
recordar sus Estatutos”®, presta funciones de mediacién para resolucién de
conflictos colectivos en que sean parte las entidades locales de Catalunia,
para lo cual basta con que las mismas introduzcan en los convenios y
acuerdos colectivos que suscriban una clausula de remisién al CEMICAL
en relacién con los desacuerdos que se presenten en su ejecucion.

Una alternativa interesante a la creacién de un 6rgano u organismo es-
pecificamente dedicado a la mediacién en conflictos de personal es la atri-
bucién de esta funcién a otro érgano administrativo preexistente que, por
su naturaleza, caracteristicas y régimen de funcionamiento, sea suscepti-
ble de acogerla. Estos requisitos concurren particularmente en la figura
del Defensor, del que ya disponen muchas Administraciones publicas®>.
Los Defensores, en razén de su modo de eleccién, suelen reunir los rasgos
caracteristicos de los mediadores. De hecho, en algunos sistemas juridicos
—como los de inspiracion francesa— los ombudsmen reciben formalmente
la denominacién de mediadores (el Defensor del Pueblo es el Médiateur de
la République). No desemperfian exclusivamente funciones de mediacién, ni
contraen el ambito subjetivo de su accion al personal propio de la Admi-
nistraciéon en que se encuadran, pero sus correspondientes reglamentos or-
ganicos pueden contemplar sin violencia —y de hecho lo hacen a menu-
do— la funcién de mediacién, encontrandose ademads legitimado el
personal de la Administracién para acudir a sus instancias. El recurso a
esta férmula serd previsiblemente inoperante en las grandes Administra-
ciones publicas, no porque en si misma la figura resulte inviable, sino por-
que en razén de la enorme carga de trabajo que habitualmente tienen estos
Defensores, del elevado nimero de efectivos potencialmente animados a

3 Vid. su portal de Internet en la URL http://www.diba.es/cemical/flash.htm

94 Aprobados por la Junta de Gobierno el 8 de mayo de 2002, y publicados en el Boletin
Oficial de la Provincia de Barcelona nam. 40, de 15 de febrero de 2003.

5 En la misma opinién y con cierto desarrollo argumental, SANCHEZ MORON (1995: 23 y
ss.) y Rosa (1998: 40 y ss.).
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requerir su intervencion, y de la mayor distancia —geografica y humana—
existente entre el Defensor y los empleados, resulta practicamente inviable
el desempefio eficaz de la funcién. Por el contrario, el modelo se presenta
especialmente indicado para atender conflictos individuales de intereses
en Administraciones publicas de escala mas reducida, como los ayunta-
mientos, las provincias, las universidades u otras que se animen a implan-
tar la figura del Defensor.

4.4. Determinacion del modelo organizativo que mejor se acomoda a cada

clase de conflicto en cada Administracion puiblica

Combinando los elementos que concurren en esta materia, considero
que el modelo organizativo ideal de mediacién en cada caso es el si-
guiente:

Colectivo Individual
(juridico y de intereses) (juridico y de intereses)
Modelo Instrumento Modelo Instrumento
.. . C i6
Administracién Descartado reacion Reglamento
del Estado (planteable a largo plazo) de unidad propia organico
de mediacion
Adscripcién Creacién
Comunidades a utn :lls tema Reglamento de unidad Reglamento
Auténomas autonomico organico propia organico
de mediacion’ de mediacion
(a medio plazo)
Adscripcion
a un sistema
Municipios, Adscr}pcmn dhesi6 dautog(.)m}c,:oﬁ Encomienda
provincias, aun sistema A csion d € me_bl aclon de gestion
versdades, | uongmico | ogueomionda | oqrbuon | por S
etc. 8 . interadministrativo
(a corto plazo) a mediador
institucional
(a corto plazo)

* En dependencia orgéanica del sistema o servicio autonémico de mediacién, pero con adaptaciones
funcionales (dotacion de mediadores expertos en Derecho administrativo y funcionalmente depen-
dientes de la Consejeria competente en materia de funcién publica).

Para asegurar la satisfaccion de los requisitos especificos que concu-
rren en relacién con el particular conocimiento del Derecho administrativo
(v en especial del régimen estatutario de los funcionarios publicos) que re-
sulta predicable de los mediadores que intervengan en los conflictos de ca-
racter juridico (no asi, necesariamente, en los de intereses), las listas de ar-
bitros que se establezcan a través del oportuno instrumento juridico
(reglamento organico de adscripcion de la funcién, encomienda de gestion
articulada mediante convenio...) habran de ser especificas, designando
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como potenciales mediadores a quienes dispongan, ademas de las aptitu-
des genéricas que debe ostentar todo mediador, conocimientos solventes
de Derecho administrativo, y en particular del régimen estatutario de los
funcionarios publicos.

V. CONCLUSION

Existe una gran variedad de conflictos de trabajo, colectivos e indivi-
duales, juridicos y de intereses, y, dentro de estos ultimos, los puramente
materiales y los que afectan a la moral, particularmente el acoso laboral o
mobbing. Consideramos que la mediacién es una figura apta para resolver
todos estos tipos de conflictos, dotandola, en cada caso, de una estructura
organizativa adecuada en funcién de la tipologia conflictual y articulando
diferentes vias de acceso a la actividad mediadora. No constituye, natural-
mente, un remedio milagroso, no todos los asuntos son susceptibles de
mediarse: por rechazo de las partes, por falta de madurez del problema,
por la carencia de estructuras adecuadas en las que sustanciar la media-
cion... Pero, desde luego, toda la variada tipologia de conflictos laborales
es susceptible de resolverse mediante la mediacién, pues el problema no
reside tanto en los limites materiales de esta técnica cuanto en los requisi-
tos formales que en ocasiones bloquean su entrada en escena y en la exis-
tencia de instituciones adecuadas a las que encomendar la actividad me-
diadora.

En este trabajo hemos pretendido contribuir a resolver los problemas
aplicativos o de orden practico que entrafia la implantaciéon de la media-
cién en los conflictos de personal del sector publico, y muy especialmente
en la funcién publica. Hemos querido averiguar qué tipo de estructura se
acomoda mejor a cada tipo de conflicto, asi como determinar con claridad
los requisitos que habran de satisfacerse para iniciar el procedimiento de
mediacion, el contenido de dicho procedimiento, la naturaleza del acuerdo
que le ponga fin, los efectos del mismo...

El propésito que nos alienta es fomentar la implantacién de la media-
cion, pues estas experiencias, en la hipotesis de que finalmente se materia-
licen (como parece ser la tendencia actual), servirdn como testigos o pilo-
tos para expandir posteriormente las estrategias de mediacién a otros
campos materiales diferentes del Derecho administrativo.
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