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EXTRACTO

En el presente estudio se analizan los contenidos del Libro Verde de la Comision rela-
tivo a los métodos de solucion de las controversias en materia civil y mercantil y las
cuestiones juridicas a afrontar con vistas a una posible intervencion comunitaria en
materia de métodos alternativos de solucion de las controversias (en sigla ADR).
Asimismo, persigue dar cuenta de los principales puntos de discusion creados por el
Libro Verde, en el estudio se plantea sobre la oportunidad de dictar reglas especificas
para los procedimientos de ADR relativas a controversias en materia laboral de carac-
ter transnacional. La necesidad de una regulacion autéonoma de los procedimeintos de
ADR en los conflictos de trabajo se justifica, en primer lugar, en base a la argumenta-
cién que éstas son un elemento clave en todos los ordenamientos nacionales y, en
segundo lugar, en base a la especificidad del Derecho del Trabajo respecto a las otras
ramas del Derecho Civil y Mercantil. Dicha especificidad, se subraya, es debida, por un
lado, a la articulacion de las fuentes y, por el otro, al papel privilegiado asignado a la
negociacion colectiva. En este marco, se plantea cual es de entre las diversas metodo-
logias de ADR la mas idonea para una disciplina comunitaria, que tenga en cuenta tanto
de las diferencias entre los diferentes ordenamientos y las tradiciones juridicas nacio-
nales, como de la funcion instrumental de las técnicas de ADR en la comparacion de la
negociacion colectiva.
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1.LOS OBJETIVOS DEL LIBRO VERDE CON RELACION A LAS FORMAS
ALTERNATIVAS DE SOLUCION DE LAS CONTROVERSIAS EN MATERIA
CIVILY MERCANTIL

En el Libro Verde relativo alas formas aternativas de resolucion de las controversias en
materia civil y mercantil* (Libro Verde, en adelante), la Comision se marca e objetivo de
una amplia consulta con €l fin de definir un cuadro preliminar, con vistas a eventuaes ini-
ciativas normativas en el &mbito comunitario en materia de métodos de resolucion de las
controversias aternativos a aquellos judiciales (ADR de Alternative Dispute Resolution, en
adelante).

El punto de partida elegido por € Libro Verde es intencionadamente complejo. La
Comision es consciente de la existencia de una serie de cuestiones de carécter juridico que
se deben resolver, de forma preliminar, antes de preparar €l proceso normativo en el dmbito
comunitario. Parece, pues, coherente con dicho punto de partida la eleccion del método de
la consulta para conocer |as opiniones de una amplia categoria de sujetos en relacion con las
cuestiones planteadas?, que, tal y como subraya la Comisién, “serviran para determinar los
pasos que la Comisién podria seguir para asegurar la promocién del ADR”2, Las cuestiones
planteadas hacen referencia a temas centrales, desde la oportunidad de unainiciativa legis-
lativa comunitaria en materiade ADR, hasta el tema de la gjecutividad de los acuerdos asu-
midos en procesos de ADR en todos |os Estados miembros, sobre la necesidad de establecer
criterios minimos de formacion para | os terceros que asuman decisiones en |os procesos de
ADR, asi como sobre los plazos de prescripcion, entre otros.

Es necesario apuntar que, dada la complejidad de los problemas en discusion, 1os éxitos
del Libro Verde podrian ser diversos: desde aguel minimalista del acantonamiento de cual-
quier iniciativa comunitaria en materia de ADR a favor de una residua cooperacion entre
instituciones de los Estados miembros, de la eleccidn de una iniciativa de carécter no vin-
culante (una Recomendacion) hasta aguel méas comprometido de la eleccidn de unainiciati-
va de carécter vinculante (una Directiva o un Reglamento)“.

! Libro Verde relativo a los métodos de resolucion de las controversias en materia civil y mercantil, COM (2002)
196 def.

2 El 21 de febrero de 2003, 1a Comisién hatenido una audicién publica sobre |os resultados de esta consulta, decla-
rando de haber recibido méas de 160 respuestas a las cuestiones planteadas por €l Libro Verde. La consultahainvo-
lucrado diversas categorias: abogados, docentes universitarios, asociaciones, instituciones publicas.

Un resumen de |as respuestas a las cuestiones planteadas puede consultarse en
ttp://www.europa.eu.int/comm/justice_home/news/consulting_public/adr/news_hearing_adr_en.htm

8 Cfr., par. 55, Libro Verde, op. cit.

4 Cfr., par. 57, Libro Verde, op. cit.
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El éxito del Libro Verde podria variar, ademas, en lo que se refiere a la tipologia juri-
dica de la intervencion comunitaria —siempre que existiese alguna—, sobre la base del
amplio campo de aplicacion. Esto Ultimo viene, en efecto, definido en el Libro Verde por
las controversias en materia civil y mercantil, entre las que se encontrarian también los
conflictos laborales. Entre las cuestiones preliminares planteadas por la Comisién se
encuentra, en efecto, aquella relativa a la oportunidad de asumir iniciativas en materia de
ADR que se apliquen a todos los sectores del Derecho civil y mercantil —comprendidas
las controversias en materia de Derecho de familia, de Derecho del trabajo asi como las
controversias relativas a los derechos de los consumidores—, o bien que consideren de
forma diferenciada | os diversos sectores. Se debe concluir, en relacién con lo anterior, que
una eventual iniciativa comunitaria en materia de ADR podria asumir un alcance mas o
menos amplio dependiendo de si se lleva a cabo una individualizacién de regimenes juri-
dicos separados por cada uno de los sectores considerados, o bien de si se concreta un
anico régimen valido para todos los sectores.

En cada caso, el Libro Verde interviene sobre un terreno yarico de iniciativas comu-
nitarias en torno a los medios alternativos de resolucion de conflictos. Y, sobre todo, es
en el sector de las controversias en materia de consumo® y de comercio electrénico®
donde los procedimientos de ADR han adquirido un papel significativo también en el
ambito comunitario y es, justamente, en dichos procedimientos en los que la Comision
se fija como posibles modelos de regulacion. En particular, €l Libro Verde enfatiza los
aspectos positivos de la experimentacion de los métodos de resolucion de las controver-
sias on-line’ (ODR por On-line Dispute Resolution) en el sector del comercio electroni-
o, que podrian ser utilizados incluso para la resolucion de controversias que no estén
ligadas con dicho sector. Se trata de verificar en qué medida la, aunque incipiente disci-
plina dictada en estas especificas areas, sea exportable en todos los otros sectores del
derecho civil. En concreto, en el caso de procedimientos de ADR relativos a conflictos
en materia laboral se presenta el interrogante del a oportunidad de establecer una regu-
lacién propia de los conflictos laborales respecto a los otros sectores del derecho civil y
mercantil, materia que analizaremos a continuacion.

5\id., por gjemplo, la Recomendacién 2001/310/CE de 4 de abril de 2001, en GU L. 109, de 19 de abril de 2001,
sobre los principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales que participan alaresolucion de las controversias en
materia de consumo. Ademés, los métodos de ADR estan explicitamente recogidos en €l articulo 10 de la
Directiva 97/5/CE sobre las bonificaciones transfronterizas y en el articulo 11 de la Directiva 97/7/CE sobre la
proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia.

° En €l articulo 17 de la Directiva 2000/31/CE de 8 de junio de 2000, in GU L. 178, de 17 dejulio de 2001, relati-
va a algunos aspectos juridicos de |a sociedad de lainformacion, en particular €l comercio electrénico, en el mer-
cado interno, se prevé que la legislacion de los Estados miembros no obstaculice el recurso a procedimientos
extrgjudiciales, previstos por € derecho nacional, para la solucion de conflictos, también a través del uso de
medios electrénicos. En este caso se lleva a cabo un reenvio alos Ilamados procedimientos de resolucion de con-
flictoson-line (ODL). Ademés, los organismos de ADR estan invitados (articulo 17 DIR 200/31/CE, co. 3) ainfor-
mar ala Comisién sobre |os contenidos de las decisiones asumidas, en forma de construir un circulo informativo
virtual Util ala Comisién para tomar medidas basadas sobre |as praxis nacionales.

"Lasiniciativas y €l sostén, también financiero, de la Unién Europea en este campo son mdltiples. La Comision
esta elaborando una Comunicacién sobre la promocion de los modos alternativos de solucién de las controversias
on-line (ODR).
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2. LASFUENTES COMUNITARIASEN MATERIA DE ADR

El Libro Verde responde a un preciso mandato politico del Consegjo que hainvitado ala
Comisién a presentar un Libro Verde “que lleve a cabo un balance de la situacion existente
y que formule una amplia consulta con € fin de preparar las medidas concretas a adoptar”.
El Consegjo considera, en efecto, como prioritario paralas Instituciones comunitarias la pro-
macién de métodos alternativos para la resolucién de las controversias, sobre todo, trans-
fronterizas. En las conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Tampere
encontramos indicaciones importantes sobre €l espacio que debe ser reconocido a los pro-
cedimientos de ADR, considerados instrumentales con € fin de la construccion de un espa-
cio europeo dejusticia. Se subraya el hecho que laincompatibilidad o la complejidad de los
sistemas juridicos y administrativos de los Estados miembros no debe impedir o disuadir a
losindividuos o0 alas empresas e gjercicio de sus propios derechos®. La diversidad de regu-
lacién de los procedimientos de ADR en los Estados miembros podria, en efecto, constituir
un obstéculo al gercicio de los derechos, por ello es deseable un proceso de armonizacion.

Por otro lado, se invita a Consegjo a establecer, sobre la base de las propuestas de la
Comision, un cuerpo de normas minimas que garanticen un nivel apropiado de asistencia
juridicaen caso de controversias transfronterizas en el ambito de la Union Europea. El obje-
tivo delasimplificaciony delarapidez delos plazos de laresolucion delos conflictos trans-
fronterizos es, igualmente, considerado importante y puede ser alcanzado a través de la
definicion de reglas y procedi mientos especiales comunes, sobre todo, en lo que serefierea
las controversias de menor importancia en materia civil y mercantil, o en lo relativo alos
créditos alimentarios o | os créditos seguros. De modo claro se afirma que los Estados miem-
bros deberian utilizar los procedimientos de resolucién de conflictos’.

Ademés de las claras indicaciones politicas contenidas en las conclusiones de la
Presidencia del Consgjo de Tampere, y a las ya mencionadas intervenciones legislativas en
materia de derechos de los consumidores y del comercio electronico®, podemos indentificar
otras bases juridicas para la adopcion de medidas en € campo de los procedimientos de
ADR. Estas, seguramente, estan presentes en € Tratado y en el objetivo de lacreacion deun
espacio de libertad, seguridad y justicia. Por otro lado, en el Derecho comunitario se ha afir-
mado, también gracias alaintervencion del Tribunal de Justicia®, el derecho de acceso ala
justiciayareconocido por € articulo 6 de la Convencién europea para la salvaguardiade los
derechos del hombre y de las libertades fundamentales, y ahora también presentes en la
Carta de Niza (articulo 47, Derecho a un proceso efectivo y a un juez imparcial). La
Comision considera que la diferenciacion extrema en la regulacion, en la difusion y en la
importancia reconocida a los procedimientos de ADR en los diversos Estados miembros
podria comportar un limite en el derecho de acceso alajusticia—que sobreentiende también
la puesta a disposicion de procedimientos rapidos y poco costosos— reconocido a todos los
ciudadanos de la Unién Europea, en cualquier Estado miembro en el que aquellos operent2.

8 Par. 28, B, Conclusiones de |a Presidencia, Consejo de Tampere, 15-16 Octubre 1999.
¢ Par. 30, B, Conclusiones de |a Presidencia, Consejo de Tampere, 15-16 Octubre 1999.
© Cfr., notas 4y 5.

* Corte de Justicia, 15 mayo 1986, causa 222/84, Johnston, Racc. 1986, p. 1651.

2 Par. 7, Libro Verde, op. cit.
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Es, pues, desde esta perspectiva de la garantia del derecho de acceso ala justicia que en €
Libro Verde, la Comisién subraya la importancia de una nueva aproximacion de la regula-
cién dictada por los Estados miembros a los procedimientos de ADR®.

Sin embargo, es innegable que entre las argumentaciones a favor de una regulacion
comunitaria de los procedimientos de ADR se tome en consideracion también la dimensién
del mercado (con exclusion del &mbito relativo a las controversias del derecho de familia).
En efecto, como puntualizala Comision, los procedimientos de ADR desarrollan un impor-
tante papel de pacificacion socia y “el acercamiento consensual, tipico de dichos procedi-
mientos, aumenta las posibilidades para las partes de mantener, una vez resuelto €l litigio,
sus relaciones de naturaleza mercantil o de cualquier otra naturaleza’*.

A estos efectos es necesario precisar que una eventual intervencion comunitariaen mate-
riade ADR podriadirigirse, principalmente, alos conflictos transnacionales o transfronteri-
zos. No se trataria de una intervencion armonizadora de los mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos en los Estados miembros, sino que se trataria de una iniciativa en
linea con otras ya adoptadas por las | nstituciones europeas, como aquellasrelativas alacele-
ridad de los procedimientos de exequatur® o aquellas rel ativas a acel erar laresolucion de las
controversias transfronterizas de leve entidad®.

3. EL CAMPO DE APLICACION DEL LIBRO VERDE

Como se havisto, laComisién en el Libro Verde seinterroga, de forma preliminar, sobre
la utilidad de establecer reglas diferenciadas sobre el acceso a procedimientos de ADR por
los diversos sectores considerados (Derecho del trabajo, Derecho de familia, Derecho mer-
cantil, etc.), o bien dictar una disciplina comin, puesto que algunos de los problemas plan-
teados hacen referencia, en todos los sectores considerados, a acceso a la justicia, a las
normas minimas de calidad y a la posicion de los terceros”. Una primera duda, pues, se
refiere ala oportunidad de dictar reglas especificas para los procedimientos de ADR relati-
vas a conflictos laborales.

A tal propésito, laComision, deigual formaque en el Libro Verde se pregunta por la uti-
lidad de establecer en el @mbito europeo mecanismos de ADR para las controversias trans-
fronterizas en materia laboral, parece admitir la utilidad e, implicitamente, la necesidad de
unaregulacién auténoma respecto al resto de sectores, visto que los procedimientos de ADR
son un elemento clave paralaresolucion de conflictos laboral es en todos |os Estados miem-
bros®. Aparte del Libro Verde, las I nstituciones comunitarias han elaborado también en otros
documentos una posicion, si no definitiva, a menos en estado embrionario, relativa a la
necesidad de regular en el &mbito comunitario los procedimientos de ADR en los conflictos
en materia laboral.

% Par. 9, Libro Verde, op. cit.

* Par. 10, Libro Verde, op. cit.

s Entre las cuales cabe citar el Ilamado Reglamento de Bruselas |, Reglamento CE, n.° 44/2001, de 22 de diciem-
bre de 2000, GU L 12, de 16 de enero de 2001, relativo ala competencia jurisdiccional, €l reconocimiento y ala
ejecucion de las decisiones en materia civil y mercantil.

5 Sereenviaa par. 9, Libro Verde, op. cit.

¥ Par. 59, Libro Verde, op. cit.

 Par. 53, Libro Verde, op. cit.
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En efecto, la voluntad de las Instituciones comunitarias de adoptar medidas legislativas
comunes en materia de ADR en el campo de |as relaciones de trabagjo es también evidente
en la Comunicacion de la Comision de 28 de junio de 2000 “Agenda para la politica
socia”®, en la cua se precisa que la modernizacion del modelo socia europeo ha de pro-
ducirse, sobre todo, a través de la creacion de instrumentos que miren a prevenir o arbitrar
los conflictos. A estos efectos, la Comision anuncia su intencion de “consultar a las partes
sociales sobre la necesidad de instaurar, en el ambito europeo, mecanismos voluntarios de
mediacion, arbitraje y conciliacion paralaresolucion de las controversias’®. Aqui, de forma
clara, la Comisién asigna alos procedimientos de ADR un papel clave en la construccion de
un modelo europeo de relaciones industriales, en el que la resolucion extrgjudicia de con-
flictos no representa un simple mecanismo de aligeramiento de la carga judicial, sino que
adquiere el signo del reconocimiento de la centralidad del papel de los actores sociales en el
proceso normativo y de la negociacion colectiva como fuente principal de regulacion de
tales procedimientos.

A continuacién, en el Consgjo Europeo sobre “ocupacion y politica social” de 3 de
diciembre de 2001, se sefialan los cambios de los modelos de relaciones colectivas en la
Unién Europeay, en particular, se asigna un papel decisivo a desarrollo de aquellosinstru-
mentos que pueden prevenir y resolver los conflictos de caracter colectivo. En esta perspec-
tiva, el Consgjo reconoce que los actores sociales en todos los Estados miembros juegan un
papel central en laresolucion de los conflictos surgidos entre los trabajadores y empresarios,
gue los mecanismos extrgjudiciales de resolucion de las controversias en materia laboral,
existentes en todos los Estado miembros, se fundamentan sobre la aportacion de los actores
sociaesy, por tanto, €l Consejo manifiesta su intencidn de “ continuar la propiareflexion, en
estrecha colaboracién con los actores sociales y los Estados miembros, sobre la posibilidad
de que un mecanismo de resolucion de las controversias en el ambito europeo tenga algun
valor afladido y, s asf fuese, cdmo dicho mecanismo podria funcionar”2.

En aplicacion de dichos objetivos, €l Consgjo invita ala Comision a dar cuenta de los
resultados de la consulta de |as partes sociales con €l fin de instaurar, en €l &mbito europeo,
los mecanismos voluntarios de resolucion de conflictos®.

En las conclusiones de la Presidencia del Consgjo Europeo de Laeken de 14 y 15 de
diciembre de 2002, encontramos otras significativas indicaciones relativas a la importancia
de prevenir y resolver los conflictos sociales y, en particular, los conflictos sociales transna-
cionales, através de mecanismos voluntarios de mediacion, sobre los cuales la Comision es
invitada a presentar un documento de reflexion®.

Sobre la base de estas breves argumentaciones, podemos decir que en referencia a la
cuestion de s sea 0 no oportuno regular diversa'y autonomamente los procedimientos de
ADR en las controversias en materia laboral, las posiciones asumidas por las Instituciones
comunitarias en los documentos citados, en materia social, dan claramente una respuesta

9 COM (2000) 379 de 28 de junio de 2000.

% |bidem, p. 27.

2 Employment and Socia Policy, Council Meeting, Bruxelles 3 diciembre 2001, p. 21 en http://ue.eu.int/Newsroom
2 | bidem.

% Par. 25 Conclusiones de la Presidencia, Consgjo de Laeken, 14-15 diciembre 2002.
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positiva. En efecto, si bien en estos documentos no se encuentra rastro de las modalidades
de actuacién de una posible reglamentacion comunitaria de mecanismos extrajudiciales de
resolucion de conflictos laborales, se pueden entrever indicaciones bastante precisas sobre
la funcién que tales mecanismos deberian desarrollar en el sistema de relaciones colectivas
europeo. Ladefinicion de un cuadro comunitario en materiade ADR en las controversias de
trabajo aparece, en efecto, ante todo como instrumental a la construccion de un modelo de
relaciones colectivas europeas no conflictivas. En segundo lugar, € llamamiento hecho al
papel central de los actores sociales en la definicién de un marco relativo a mecanismos
voluntarios de resolucién de conflictos laborales, lleva a afirmar la especificidad de los pro-
cedimientos de ADR en este area respecto de las controversias en materia civil.

Sin embargo, en cuanto al hecho de no tener en cuenta las indicaciones de las
Instituciones europeas existen argumentaciones mas generales que llevarian a afirmar con
seguridad la oportunidad de una reglamentacion auténoma de |os mecanismos alternativos
de resolucién de conflictos laborales. Es necesario recordar la especificidad de la estructura
regulativa asumida por € Derecho de trabajo en los distintos ordenamientos nacional es, asi
como en el ordenamiento comunitario y € papel que en esta estructura pueden asumir los
procedimientos alternativos de resolucion de los litigios. Dicha especificidad per se llevaria
a afirmar la necesidad de una intervencién comunitaria respecto de los otros sectores de
intervencion identificados por la Comision en el Libro Verde.

En el &mbito de las relaciones de trabajo, una regulacion comunitaria de los institutos de
ADR no haramas que insertarse en el proceso de devolucion del poder normativo alos acto-
res sociaes, que ha encontrado una regulacion definitiva —a partir del Protocolo de
Maastricht- en los articulos 138 y 139 TCE*. El impulso de las formas aternativas de
Justicia responde plenamente, desde esta perspectiva, a un disefio institucional en el cual la
normaes e fruto de una actividad de naturaleza negocial con funciones normativas. En este
sentido, lainstitucionalizacion en el ambito europeo de procedimientos de solucion de con-
flictos laborales de carécter sindical es una de las partes que faltan para la construccion de
un sistema més completo de relaciones sindicales europeas, en €l cua se han definido len-
tamente los actores y los espacios de negociacion. Se puede afirmar que la instauracion de
mecanismos de solucion extrajudicial de las controversias laborales sera un “complemento
indispensable para la vigorizacion de las todavia precarias e inestables modalidades de
negoci acién colectiva europed’ ». Segun lavision de las mismas I nstituciones europeas, tales
Mecani SMos sirven a una expansion de |os espacios de negociacion entre los actores socia-
les®. Este papel de asistencia ala negociacion colectiva es asumido, en particular, entre las
diversas formas extrgjudiciales de resolucion de conflictos, por la conciliacion y por la
mediacion, que serian, por tanto, preferibles por una eventual regulacion comunitaria?.

% Sobre lamateria nos limitamos areenviar a SCIARRA, S.: “Social Vaues and the Multiple Sources of European
Socia Law”, ELJ, pp. 60y ss; y LO FARO, A.: “Funzioni e finzioni della contrattazione collettiva comunitaria.
La contrattazione collettiva come risorsa dell’ ordinamento giuridico comunitario”, Giuffre, Milano, 1999, espe-
ciamente el cap. VI.

% Cfr., VALDES DAL RE, F.: “Informe de propuesta sobre un posible sistema voluntario de conciliacion, media-
ciény arbitraje europeo”, Madrid, marzo 2002, p. 10

% Cfr., Comision Europea: “Las Relaciones laborales en Europa’, 2000, (Com/2000/0113 findl), p. 7

7VLADES DAL RE, F.: “Informe de propuesta sobre..” ,op. cit., p. 12.
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En el caso de las relaciones de trabajo, |a preferencia acordada a las iniciativas de auto-
rregulacion y control por parte de los actores colectivos no se encuadra exclusivamente en
una simple prolongacién de la actividad negocia® (como s la sede conciliativa fuese ani-
camente un momento en el cual las partes perfeccionan su voluntad contractual). Més bien,
se trataria del reconocimiento a los sujetos colectivos por parte del ordenamiento estatal de
una competencia normativa plena, que parte desde la definicion de un contenido normativo
sustancial hastala predisposicion de los mecanismos jurisdiccionales de control. Es, en efec-
to, criterio comun de la doctrina que el Derecho del Trabajo se caracteriza por la presencia
de modalidades normativas diversas ala norma sustancial, directamente reguladora de com-
portamientos sostenida por sanciones aflictivas y de naturaleza inderogable®. En todos los
ordenamientos —con las debidas diferencias— se asiste a una reduccion cada vez mas evi-
dente de los espacios de la normativa de tipo sustancial, con la afirmacion de modalidades
procedimental es o de devolucion directa e indirecta a otras autoridades normativas diversas
del Estado. En este contexto, en el cual la potestad normativa estatal no es gjercitada en régi-
men de monopolio, también la actividad jurisdiccional sufre un proceso de descongestiona-
miento y se asiste a reconocimiento de formas alternativas de Justicia. Estas Ultimas se
caracterizan por su estructura conciliadora en aternativa a los mecanismos estatales orien-
tados, en cambio, en gran medida a la aplicacién de sanciones®. En otros términos, €l
momento jurisdiccional en las formas aternativas de justicia reguladas por la negociacion
colectiva es incluso un momento normativo, no obstante la aparente naturaleza transaccio-
nal y contractual. Incluso, no negando la urgencia practica—evidenciada por muchos de los
gue se han ocupado de estudiar la materia favorable ala difusion de las formas aternativas
de Justicia en las controversias en materia laboral y por la misma Comision en el Libro
Verde*— de |a descarga de trabajo judicial, se debe poner de manifiesto que e reforzamien-
to de tales formas de Justicia en todos los Estados miembros® se debe leer mas como una
confirmacion de la descarga normativa estatal a favor de la autonomia colectiva.

Si es verdad que en €l Libro Verde, en general, la Comision manifiesta una preferencia
hacia las iniciativas de autoreglamentacion y control por parte de los actores implicados® ,
esta genérica preferencia adquiere, pues, un significado completamente particular en el caso
de las controversias en materia laboral.

En primer lugar, porque se hace referencia a un modelo, presente en diversos Estados
miembros, en el cual laregulacion de los procedimientos de ADR es competenciade las par-

= Cfr., VALDES DAL RE, F.: “Synthesis Report on Conciliation, Mediation and Arbitration”, The European Union
Countries, par. 2.4, 2002, en http://europa.eu.int/comm/empl oyment_social/news/2002/may/conciliation_en.html
también en “Conciliacién, mediacion y arbitraje laboral en los paises dela Unién Europea’ Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, Madrid 2003

® Cfr., en general TEUBNER, G.: “Substantive and Reflexive Elements in Modern Law”, Law and Society Rev.,
1983, pp. 239 y ss. Y, en lo que se refiere a Derecho del Trabajo, SIMITIS, S.: “Juridification of Labour
Relations’, en Juridification of Social Spheres, G. Teubner (Coord.), De Gruyter, Berlin, 1987, pp. 113 y ss,;
GIUGNI, G.: “Giuridificazione e deregolazione del diritto del lavoro italiano”, Rivista di Diritto del Lavoro e
Relazioni Industriali, 1986, pp. 317y ss.

% GIUGNI, G.: “Giuridificazione e deregolazione del diritto del lavoro italiano”, op. cit., p. 333.

3 Par, 5, Libro Verde, op. cit.

2 Se |ea e estudio comparado de VALDES DAL-RE, F.. “Synthesis Report on Conciliation, Mediation and
Arbitration in the European Union Countries’, op. Cit.

* Par, 72, Libro Verde, op. cit.
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tes sociales y solo cuando estos procedimientos fallan se recurre alos procedimientos regu-
lados por laley. En muchos Estados miembros, €l esquema utilizado es €l siguiente: a) defi-
nicién del marco normativo de los procedimientos de ADR (nexos procesales entre los
sistemas alternativos paralacomposicién de los conflictosy € recurso judicial, gjecutividad
del pronunciamiento del tercero, etc.); b) regulacion de los procedimientos por parte de los
actores colectivos; c) intento del procedimiento regulado por los actores colectivos; d) en
caso de fracaso de | os procedimientos regulados por la negociacion colectiva, posibilidad de
utilizar los procedimientos establecidos por los poderes publicos y acceso ala Justicia ordi-
naria®,

Es evidente € criterio de subsidiaridad horizontal para referirse ala competencia reco-
nocida a las partes sociales relativa a una regulacién por via convencional de los procedi-
mientos de ADR. Este es, sin lugar a dudas, el camino elegido por las instituciones
comunitarias. Como hemos visto en lineas anteriores, en efecto, la Comision en la
Comunicacién “Agenda parala politicasocial” de 28 de junio de 2001 anuncia su intencién
de consultar a las partes sociaes sobre la necesidad de crear, en el &mbito europeo, meca-
nismos voluntarios de mediacion, arbitrgje y conciliacion parala resolucion de los conflic-
tos®.

Asi pues, es claro que la Comision no excluye una regulacion de los procedimientos de
ADR através de un acto de naturaleza convencional. En cada caso, la referencia ala disci-
plinade |os Estados miembros parece, sin embargo, presuponer también otra perspectiva. En
efecto, en caso de fracaso de |os procedimientos voluntarios normal mente las partes pueden
activar los procedimientos regulados por los poderes publicos. En el &mbito comunitario
seria, pues, necesaria, también en caso de regulacion por via convencional de losADR, una
disciplina marco de tales procedimientos definida por un acto normativo como una
Directiva. Se puede, por tanto, concluir que la regulacion “especia” del procedimiento de
ADR en materia de conflictos laborales debe confiarse alos actores colectivos (que auténo-
mamente decidiran si elegen lavia convencional), mientras una Directivamarco podria defi-
nir los principio generales aplicables a todos los sectores afectados, comprendido aquel de
las relaciones de trabajo, con procedimientos utilizables en caso de fracasar |os previstos en
un acuerdo colectivo.

4, LOSPROCEDIMIENTOS DE ADR EN EL AMBITO DE LOS CONFLICTOSDE
CARACTER LABORAL

En las indicaciones dadas por la Comision en el Libro Verde, la categoria de los proce-
dimientos de ADR comprende la mediacién y la conciliacion tramitadas a) en el dmbito de
procedimientos judiciales, ya sea en los casos en los que el recurso a los procedimientos de
ADR sea voluntario, como en los casos en los cuales sea obligatorio, ya sea una condicion

# El cuadro es, en realidad, més complejo, para una esquematizacion més articulada relativa a las relaciones fun-
cionales entre mecanismos jurisdiccionales y no jurisdiccionales para la resolucién de conflictos de trabajo se
reenvia a estudio comparativo de VALDES DAL-RE, F.: “Synthesis Report on Conciliation, Mediation, and
Arbitration in the European Union Countries’, par. B.5, op. cit.

* COM (2000) 379 de 28 de junio de 2000.
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de admisién a tramite de la demanda judicia; b) fuera de los procedimientos judiciales,
cuando |os procedimientos estén definidos exclusivamente por fuentes convencionales. Los
principales criterios sustanciales adoptados para definir el campo de aplicacion en el Libro
Verde, y de eventual es acciones comunitarias sobre la materia, es que, més ala de las inevi-
tables diferencias terminol dgicas, |os institutos tomados en consideracion desarrollan en los
diversos Estados miembros la misma funcién, es decir, representan procedimientos de reso-
lucién de conflictos aternativos a aquellos judiciales. Los criterios descritos justificarian, a
los ojosdelaComision, laexclusion del arbitraje del campo de aplicacidn, en cuanto el arbi-
tragje es una forma de resolucion de las controversias que se asemegja mas a los procedi-
mientos jurisdiccionales que a las medidas aternativas de resolucion de las controversias,
enlamedidaen que el laudo arbitral sustituye la sentencia del juez®. Pareceria entender que
larazdn, tan solo apuntada, que llevariaaexcluir el arbitraje del campo de aplicacién de una
eventua intervencidon comunitaria en materia de ADR, sea la gecutividad del pronuncia-
miento arbitral y su tendencia a la estabilidad o limitacién de los motivos de impugnacion.
Los motivos de exclusion del arbitraje aparecen incluso més oscuros s se piensa que en la
Recomendacidn de la Comisién sobre los principios aplicables alas resoluciones extrajudi-
ciales de las controversias en materia de derecho de los consumidores de 30 de marzo de
1998%, ala cual lamisma Comision en el Libro Verde efectlia un explicito reenvio®, el arbi-
trgje esta comprendido en los ADR. AUn més estridente aparece la exclusion del arbitrgje s
se piensa que en la Comunicacion “Agenda para la politica socia” de 28 de junio de 2001®
se hace referencia a una consulta de las partes sociales sobre la necesidad de crear, en el
ambito europeo, mecanismos voluntarios de mediacion, arbitrgje y conciliacion paralareso-
lucion de los conflictos.

Un segundo limite, que define el campo de aplicacion de una eventual regulacion comu-
nitaria en materia de ADR, viene dado por el hecho que tales procedimientos puedan diri-
girse a controversias sobre derechos que entren en la esfera de la disponibilidad de las
partes®. Se pondria, en este punto, un serio obstaculo inicial, dado que se trataria de identi-
ficar una nocidn comunitaria de “derechos indisponibles’ que sea védlida en todos los
Estados miembros. Operacion que, en el momento actual, aparece llena de dificultades ala
vistadelatradicional dificultad de algunos ordenamientos, como el inglés, para aceptar con-
ceptos como aquel de lainderogabilidad o indisponibilidad®.

Por otras razones, es necesario preguntarse sobre |os efectos de la exclusion de las contro-
versias en materia laboral relativas a derechos minimos o, segiin la terminologia més confor-
me con € ordenamiento francés, que interesan a orden publico, por e &ea de los
procedimientos de ADR del Libro Verde. En algunos ordenamientos, en efecto, la disponibili-
dad de derechos derivados de normas imperativas establecidas por ley 0 negociacion colectiva
através de negocios de renuncia o transaccion es legitima a condicion que sea e resultado de
un procedimiento de avenencia en conciliacidn, tanto judicial como administrativo o sindical.

* Par. 2, Libro Verde, op. cit.

¥ Racc. 98/257/CE, 30 marzo 1998, GU L, n°. 115, 17/4/98

* Par. 3, Libro Verde, op. cit.

* COM (2000) 379 de 28 de junio de 2000

“ Par. 2, nota 4, Libro Verde, op. cit.

4 Cfr., LORD WEDDERBURN: “Inderogability, Collective Agreements and Community Law”, ILJ, 1992, p. 245 e ss.
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En sustancia, derechos que norma mente serian indisponibles o con una disponibilidad limita-
da, pasarian a ser disponibles dentro de un proceso de conciliacion. Pensamos en € caso tra-
tado por € ordenamiento italiano en @ articulo 2113 del Cadigo Civil, que considera vdidas
las renuncias y transacciones (sobre derechos derivados de normas minimas establecidos por
ley o convenios colectivos) efectuadas por € trabaador en sede de conciliacion, tanto judicia
como administrativa o sindical, mientras que normalmente serian indisponibles. Se entiende
que lavoluntad del trabgjador que renuncia o efectlia una transaccion sobre un derecho indis-
ponible ante la Comision de conciliacion, ya sea genuinaen cuanto “asistida’, y laposicion de
debilidad contractual que lo habria llevado a renunciar a sus derechos -y que justificaria €
principio de indisponibilidad—, en este caso no subsiste. Por consiguiente, un derecho inicia-
mente indisponible o con unadisponibilidad limitada® pasa a ser disponible através de lacon-
ciliacion, en cuya sede se produce larenuncia o latransaccion teniendo como objeto el derecho
mismo.

Otro aspecto del problema es de caréacter sustancial y procedimental. Se trata de verifi-
car en qué forma cada uno de los ordenamientos identifican los derechos disponibles, o
mejor, como sea delimitada el &rea de lainderogabilidad de las normas y, como consecuen-
cia, cud sea el grado de resistencia, es decir, la posibilidad de impugnacién de frente a una
autoridad judicial, de los pronunciamientos adoptados por terceros en sede de los procedi-
mientos de ADR. Una eventual iniciativaen el &mbito comunitario en materiade ADR en €l
ambito del Derecho labora deberia, en efecto, aclarar las relaciones entre los procesos de
ADRYy los procesos judiciales, tanto con relacién alos plazos, como ala obligatoriedad del
intento del proceso de ADR, sobre los cuales existe una regulacién extremamente diferente
en los Estados miembros. Particularmente delicado aparece el temadel ambito sustancia de
la impugnacién, segln se quiera reconocer mayor 0 menor estabilidad al pronunciamiento
del tercero. Es claro que el mayor grado de estabilidad del pronunciamiento en sede de ADR
se tendria negando la posibilidad de impugnacién en sede judicial, o bien limitadamente el
acceso de poder o alaviolacion de normas estatales®. Por otro lado, este tipo de estabilidad
deberia ser reconocido sdlo a arbitraje que, tal y como se ha visto, esta excluido del campo
de aplicacion del Libro verdey, por consiguiente, de una eventual iniciativa comunitaria en
materia de ADR.

Por dltimo, el Libro Verde no aclara qué tipo de controversias relativas alas relaciones de
trabajo podria ser objeto de una regulacion en e dmbito comunitario. Tal iniciativa deberia,
cién, comunmente acogida, entre conflictos colectivos y conflictos individuales —si bien es
cierto que la distincion, en los diversos ordenamientos, no siempre se encuentra claramente

“ Quedaria fueradelos limites del presente escrito, un tratamiento més profundo del tema de la disponibilidad que
tanto en el pasado como en la actualidad ha ocupado a la doctrina italiana. Sobre €l articulo 2113 del Codice
Civile, vid., en cualquier caso, PERA, G.: “Lerinunce e transazioni del lavoratore”, en Commentario del codice
civile, Schlesinger (Dir.), Giuffré, Milano, 1990.

“ El pronunciamiento arbitral en las controversias de trabajo en el ordenamiento francés (articulos L 525-1y ss.
Code du Travail) puede ser objeto de impugnacion de frente a un Tribunal superior de Arbitraje solo por exceso
de poder y violacién de ley. Para un marco general del sistema francés de los procedimientos de conciliacion,
mediacién y arbitraje relativos alos conflictos colectivos en materia laboral, vid., AMMAUD, A.: “Conciliation,
médiation et arbitrage des conflits (collectifs) du travail”, Lyon, 2002 , en http://europa.eu.int/comm/employ-
ment_social/news/2002/may/conciliation_en.html
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definida por ley*, siendo con frecuencia el fruto de la actividad interpretativa doctrina y
jurisprudencial®— o ala distincion entre controversias econémicasy controversias juridicas.
Sin embargo, s se acoge la funcion de complementariedad entre negociacién colectiva 'y
mecanismos extrajudiciales de solucion de conflictos laborales, reconocida en concreto ala
mediacién y ala conciliacién, se debe admitir que e &mbito de aplicacion de una eventual
regulacion comunitaria en materia de ADR, debe ser limitado al de las controversias colec-
tivas transnacionales®. En tal caso, en efecto, la mediacién y la conciliacién serian un alar-
gamiento de la actividad negocial. No exenta totalmente de problemas resulta la
indentificacion de la tipologia de controversias que podrian revestir € caracter de contro-
versias colectivas transnacionales. Entre |os gjemplos citados por la doctrina” encajan, sin
lugar a dudas, los conflictos que derivan de las instituciones de un Comité de Empresa
Europeo o de las ingtituciones de un proceso de informacién o consulta sobre la base de la
Directiva 94/45/CEE de 22 de septiembre de 1994, o incluso, los conflictos relativos a la
interpretacién y aplicacion de los llamados acuerdos pre-Directiva, es decir, aquellos acuer-
dos relativos a procedimientos de informacién y consulta en las empresas transnacionales
gue han sido firmados antes de la recepcion de la Directiva 94/45/CEE por los Estados
miembros. Sin embargo, se admite acertadamente que una indicacion precisa de latipologia
de los conflictos colectivos en el &mbito comunitario que podrian ser resueltos a través de
procedimientos extrajudiciales seria, ademas de una tarea dificil, innecesaria®. Se podria
afiadir que ladificultad paraidentificar las posibles &reas del conflicto colectivo se debeala
anomalia de la estructura y del papel de los actores sociales en el ambito comunitario.
Contrariamente a lo que sucede en los Estados miembros, €l espacio colectivo en € ambi-
to comunitario es, por ahora, limitado: los actores sociales se mueven bien en el areadela
negociacion colectiva a ellos reservada por los articulos 138 y 139 TCE bien en el &reade
lainformacion y consulta®. Asi, resulta que los conflictos colectivos —y, por consiguiente,
|a posible solucion de tales conflictos a través de procedimientos extrajudicia es— podrian

“ Como en € caso ddl ordenamiento francés, cuyo LibroV del Code du travail titulado “ Controversias de trabgjo” diver-
sificalos procedimientos seguin se trate de controversias individuales o colectivas, sin que, sin embargo, prevea una
definicion de las dos categorias. Sobre & tema, JEAMMAUD, A.: “Conciliation, médiation et arbitrage des conflits
(collectifs) du travail”, op. cit., p. 6. Asi, en & ordenamiento holandés, laley presupone la existencia de la distincion
entre controversias individuales y controversias colectivas de trabajo, pero no establece una definicion en € ambito del
derecho detrabgjo, id., DE ROO, A.: “The Settlement of (collective) Labour Disputesin the Netherlands’, Rotterdam,
2002, en http://europa.eu.int/comm/employment_socia/news/2002/may/conciliation_en.html

“ Como en el caso del ordenamiento italiano. Se reenvia a estudio nacional de GRANDI, M.: “La composizione
stragiudiziae delle controversie collettive nell’ esperienza italiana’, Bologna, 2002, p. 7, en http://europa.eu.int/
comm/employment_social/news/2002/may/conciliation_en.html

* Esta solucién viene reconocida como un corolario l6gico por VALDES DAL RE, F.: “Informe de propuesta
sobre...”, op. cit., p. 18.

“\VALDES DAL RE, F.: “Informe de propuesta sobre..”, op. cit., p. 19.

©®\ALDES DAL RE, F.: ult. op. cit., p. 21.

“ Las normas comunitarias que prevén un procedimiento de informacién y consulta son numerosisimas. En este
caso deberemos limitarnos a aguellas directivas que establecen procedimientos de informacion y consulta en
empresas con caracter transnacional: la Directiva 2002/14/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 2002, que instituye un marco genera relativo a la informacion y consulta de los trabajadores; la
Directiva 2001/86/CE del Consgjo, de 8 de octubre de 2001, que completa el Estatuto de la Sociedad europea por
cuanto se refiere a la participacion de los trabajadores; la Directiva 94/56 CEE relativa a la institucion de un
Comité empresarial europeo.
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surgir exclusivamente en estas éreas de intervencion de las partes sociales en € ordena
miento comunitario. Es necesario subrayar que entra, sin lugar a dudas, en la posible area
conflictiva la preventiva identificacion y legitimacidn representativa de las partes sociales™,
que, sin embargo, se plantea en términos diversos segin que la legitimacién de |os actores
sociales se dirija a fines de la negociacion colectiva ex articulo 139 TCE o bien a fines de
un procedimiento de informacion y consulta en las empresas transnacionales. Falta, en cam-
bio, la presencia de los actores sociales en éreas a ellos tradicional mente reservadas en los
Estados miembros —y sobre las cuales, precisamente, se ha institucionalizado una préactica
de solucidn extrajudicial de los conflictos colectivos®— como el derecho de huelga, que,
como es sabido, esta excluido de la competencia comunitaria por € articulo 137.6 TCE.

5.LOSREQUISITOS CUALITATIVOS DE LOS PROCEDIMIENTOS DE ADR

Cualquieraque sea el espacio concedido alos procedimientos de ADR en lo que serefie-
re alaresolucién de las controversias laborales alos fines del éxito de tales procedimientos
esindispensable respetar 10s requisitos minimos cuaitativos. LaComisiénindicaen el Libro
Verde algunas garantias minimas en los procedimientos de ADR dirigidas a garantizar la
imparciaidad de los terceros y la natural eza de la solucién adoptada.

Una de estas garantias viene dada por la obligacion de reserva que deberia pesar sobre
las partes y sobre el tercero®. Las partes no deberian poder utilizar las informaciones inter-
cambiadas durante el proceso como medios de prueba con ocasion de un procedimiento
judicial o en un arbitraje sucesivo, o bien las partes mismas podrian prever que algunas fases
del procedimiento sean sustraidas a la obligacion de reserva. Sobre la materia se manifies-
tan algunas dudas. En particular, laimposibilidad de utilizar informaciones intercambiadas
durante el procedimiento de ADR como prueba en una sucesiva y eventua fase judicial o
arbitral podriatener el efecto de inhibir €l recurso a procedimiento de ADR. Aparece mas
claralafuncién de lareserva del tercero que no puede revelar a una de las partes las infor-
maciones dadas por la otra parte®. Por otro lado, €l tercero no deberia poder ser llamado
como testigo, salvo laliberatoria de las partes, en una sucesiva fase jurisdiccional o arbitral.

Otro punto importante es €l relativo a los caracteres que debe asumir el procedimiento
de ADR cuando € tercero seallamado a asumir una posicion activa en la solucién de la con-
troversiay a proponer una solucién formal —y no desarrolla, como consecuencia, una sim-
ple funcion de mediacion-. En tales casos, € procedimiento debe fijarse sobre las posiciones

% Como es sabido, los criterios paralaindividualizacion de la representatividad de |as partes sociales con €l fin de
concluir un convenio colectivo en el sentido del articulo 139 TCE son definidos por la Comisién en COM (93)
600, 14 diciembre 1993; COM (96) 448, 18 septiembre 1996; COM (98) 322, 20 mayo 1998. El llamado crite-
rio de la representatividad acumulativa suficiente ha sido confirmado por e Tribunal en primera instancia de 17
de junio de 1998, causa T-135/96, Ueapme v. Consejo y comision, en Racc. 1998, p. 2335.

5t Se reenvia a los trabajos nacionales de investigacion sobre Conciliacion, mediacion y arbitraje en los conflictos
(colectivos) laborales, en http://europa.eu.int/comm/employment_social/news/2002/may/conciliation_en.html

% Par. 79, Libro verde, op. cit.

* Par. 81, Libro Verde, op. cit.
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delas partesy asume, pues, un carécter para-judicial®. LaComision en el Libro Verde llama
atal proposito ala Recomendacion de la Comision (la primera de 30 de marzo de 1998% y
la segunda de 4 de abril de 2001%) sobre los principios aplicables a las resoluciones extra-
judiciales de las controversias en materia de derechos de los consumidores. La primera se
refiere a las resoluciones de las controversias a través de la intervencion de un tercero que
asume una decision formal, la segunda, en cambio, se refiere alos procesos de mediacion
en los cuales €l tercero intenta simplemente acercar las posiciones de las partes y puede
informalmente proponer una solucion.

Tanto en €l primer caso como en el segundo, la Comisidn indica algunos requisitos fun-
damentales de carécter cualitativo que deben ser garantizados en los respectivos procedi-
mientos.

En el primer caso, esto es cuando €l tercero asume una posicion formal, el tercero debe-
rarespetar particulares requisitos que garantizan laindependencia, € proceso debera asumir
€l principio contradictorio y cada parte deberd conocer y discutir cada intervencion, prueba,
acto o documento presentado por la contraparte. Los principios generales que deben ser res-
petados, seglin la Recomendacion de marzo de 1998, son: la independencia, la transparen-
cia, lacontradiccion, la eficacia, lalegalidad, lalibertad y la representacion.

En el segundo caso, cuando la funcién del tercero es de mediacion, los requisitos de
carécter cualitativo vienen mitigados y |os principios fundamental es que deben ser respeta-
dos sobre la base de la Recomendacion de abril de 2001 son: la imparcialidad, la transpa-
rencia, la eficaciay la equidad.

El Ilamamiento efectuado por la misma Comisién en €l Libro Verde a la precedente
Recomendacion de 1998 se aplica también al arbitraje, mientras €l Libro Verde excluye de
su campo de aplicacion el arbitraje, por otro lado, la Recomendacién excluye de su campo
de aplicacion los procedimientos de ADR en el dmbito de procedimientos judiciales, mien-
tras el Libro Verde los incluye.

A estos efectos es necesario preguntarse si los principios establecidos en las dos
Recomendaciones citadas debieran aplicarse en materia de controversias laborales. En 1o
gue serefiere alos requisitos que el tercero debe respetar en los procesos de ADR que no se
limitan ala mediacion, se profundizaria la referenciaa concepto de legalidad. Aparece, en
cambio, més problematica la referencia a la equidad, en cuanto que en algunos ordena-
mientos €l tercero encargado de asumir unaposicion formal en lacontroversialabora puede
decidir sobre la base de la equidad™, mientras que en otros ordenamientos, cuando el pro-
cedimiento sea definible como arbitragje, dicha posibilidad esté excluida.

* |bidem

% GUCE L. n°. 115, 17/4/98, p. 31

% GUCE L. n°. 109, 19/4/2001, p. 56

% En el ordenamiento francés, cuando la controversia es de caracter econémico o relativa a intereses, el tercero
puede decidir sobre la base de la equidad. Vid., JEAMMAUD, A.: “Conciliation, médiation et arbitrage des
conflits (collectifs) du travail”, op. cit, p. 14.
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