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MASC y conflictos laborales en Colombia

JUAN PABLO LOPEZ!
EDWIN MAURICIO VILLAMIL?

«El derecho a acceder a la justicia no cumple

su finalidad con la sola consagracién formal de
recursos y procedimientos, sino que requiere que
éstos resulten realmente idéneos y eficaces».

(Corte Constitucional, C-1195,2001).

1. Fragilidad de los mecanismos alternativos

Las relaciones laborales en el pais estin mediadas por una elevada
atomizacién de las organizaciones sindicales, por un débil sistema de
interlocucién, por el uso intensivo de la via judicial en detrimento de
la autocomposicién y de la heterocomposicién, por un modelo de arbi-
tramento que es lento, por la fragilidad institucional del Estado, por la
limitacién que se tiene para emplear Mecanismos Alternativos de Solu-
cién de Conflictos en materia laboral, por la inexistencia de modelos de
interlocucién multinivel, entre otros factores, en cierta medida, se carece
de algo que reclama Oscar Zabala Gamboa (2017) para el caso mexica-
no y es de un sistema MASC robusto para la justicia laboral.

Estamos ante una espiral de fenémenos o entornos (Organizacién

Internacional del Trabajo [OIT], 2013) que concadenados llevan a un

Abogado de la Pontificia Universidad Javeriana, con especializacién en Derecho
Laboral y Seguridad Social de la misma Universidad. Director General de Lépez
y Asociados y director del Departamento de Derecho Laboral de la Pontificia
Universidad Javeriana.

Historiador, Especialista en Derecho Laboral y en Gerencia de Desarrollo Huma-
no. Investigador adscrito al CEDLABSS del Departamento de Derecho Laboral

de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana.
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modelo laboral en el que se resuelven los conflictos de manera lenta e
ineficaz, con graves consecuencias como:

a)

b)

c)

d)

e)

f)

g)

Que los conflictos individuales tengan que ser resueltos en su
gran mayoria por parte de los jueces independientemente de la
causa, el monto reclamado o el derecho invocado;

Que los conflictos colectivos tengan que ser resueltos por terceros
(sea por parte de un tribunal o por parte de la Corte Suprema de

Justicia);

Los conflictos tanto colectivos como individuales suelen durar un
largo periodo de tiempo para ser resueltos;

El Ministerio del Trabajo es visto con desconfianza por los di-
ferentes actores del mundo del trabajo (Asociacién Nacional de
Empresarios de Colombia [ANDI], 2019; Castafio, 2012; Gua-
queta y Puentes, 2007; Palma, 2019);

Son limitados los programas, los recursos, las instituciones y la
normatividad sobre mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos en materia laboral;

La autocomposicién se emplea en los conflictos colectivos, pero
en temas individuales es marginal o incluso inexistente;

Cualquier intento por reformar o establecer sistemas alternativos
de solucién de conflictos suelen tener oposicién tanto de emplea-
dores como de sindicatos;

h) El mis alto tribunal de la justicia laboral en Colombia, la Corte

Suprema de Justicia, es empleado para resolver conflictos deriva-
dos de procesos de negociacién colectiva que involucra en algu-
nos casos a una sola persona;

Es escaso el nimero de personas con influencia y conocimiento
para resolver conflictos laborales en el pais. Aunque algunas nor-
mas han establecido que los inspectores de trabajo, los delegados
regionales y seccionales de la Defensoria del Pueblo y los agentes
del Ministerio Publico (Ley 640, 2001) tienen facultades para
llevar a cabo conciliaciones extrajudiciales estos suelen tener poco
conocimiento y fragil capacidad de mediacién; y.
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j) La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido li-
mites al empleo de MASC en materia laboral (Ministerio del
Interior y de Justicia, 2007).

Por supuesto, que las dificultades para resolver conflictos no son ex-
clusivas del derecho laboral, en otras especialidades como en penal, civil
o familia la ausencia de consensos y la incapacidad para resolver contro-
versias es la constante, sin embargo, en materia civil hay un importante
desarrollo del arbitramento, en familia se cuenta con varias instituciones
como las defensorias y las comisarias de familia que en cierta medida
facilitan de manera mds dgil el acceso a la justicia, y en penal la conci-
liacién extrajudicial. Adicionalmente, juegan un papel relevante los con-
sultorios juridicos de las universidades (Recalde, Luna y Bonilla, 2017,
Bonilla, 2018) los centros de conciliacién de las Camaras de Comercio,
los jueces de paz, entre otras.

Algunos factores muestran que en los dltimos cinco afios se ha pre-
sentado un deterioro en los mecanismos de autocomposicion, el ejemplo
mis claro de ello es la negociacién colectiva que a pesar de ser un tema
ampliamente regulado, cada vez es mas dificil llegar a acuerdos entre las
partes por esta via. Entre 2012 y 2017 el nimero de conflictos colectivos
que no pudieron ser resueltos de manera directa por las partes represen-
t6 el 19,9% de los casos, los cuales se distribuyen de la siguiente manera:
el 17,4% fue dirimido a través de terceros por medio de tribunales de
arbitramento y en el 2,5% de los casos el diferendo se solucioné por
medio de mecanismos de presién como la huelga®. Sin embargo, que
el 80,1% de los casos se hayan resuelto en la etapa de arreglo directo
no quiere decir que estos procesos de negociacién fuesen sencillos o
estuviesen exentos de problemas, pues se suelen presentar dilaciones en

Esta crisis de la resolucién de conflictos tiene sus fundamentos en un deterioro
acelerado de la confianza entre los actores de mundo del trabajo, las tensiones
asociadas a modelos duales de relaciones laborales pacto vs convencién, a un in-
cremento en la presentacién de pliegos de peticiones por parte de sindicatos re-
ferentes en varias actividades econémicas, los cambios generacionales al interior
de los sindicatos y de las empresas que derivan en crisis de relacionamiento y por
supuesto el surgimiento de nuevas organizaciones con poca o nula experiencia en
materia de negociacién colectiva.
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algunos casos por parte de los sindicatos con el objetivo de prolongar
en el tiempo el fuero circunstancial y en determinados momentos suele
demorarse el inicio de la negociacién por parte de algunos empleadores
como consecuencia de dilaciones o desconocimiento de la dindmica de
conversaciones que contempla el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Evobuciin da 1a foema de resolucion de conficios colectives, 2012-2017

b L a7
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Fuente: Ministerio del Trabajo, Archivo Sindical, Convenciones 2012-2017. Calculos propios.

El deterioro de la autocomposicién estd mediado por una serie de
fenémenos que estdn estrechamente ligados a los actores de la relacién
laboral, pero también inciden factores externos que desbordan la di-
ndmica de relacionamiento (Lépez y Villamil, 2018). En ese sentido,
cabe preguntarse ¢por qué la autocomposicién fracasa en uno de cada
cinco conflictos colectivos?, ses corta o caduca la reglamentacién que
existe en Colombia en materia de autocomposicién en materia colec-
tiva? El problema no es de reglamentacién pues el Cédigo Sustantivo
del Trabajo (1950) contempla una serie de lineamientos que estable-
cen: la forma y los tiempos para el desarrollo de las conversaciones
entre las partes (articulos 433 al 436), el desarrollo de la huelga ante
la imposibilidad de llegar a acuerdos en la etapa de arreglo directo
(articulos 444 al 451), las autoridades encargadas de la vigilancia del
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proceso (articulos 485 al 487). Asimismo, el Cédigo establece meca-
nismos para resolver las diferencias, alternativa que se concentra en
el arbitramento (articulos 452 al 461), pues la mediacién que estaba
contemplada como mecanismo alternativo fue derogada por la Ley
50 de 1990. Se encuentra tan regulada la autocomposicién en materia
colectiva, que los articulos 467 al 482 se establecen caracteristicas de
los convenios colectivos en materia de contenido, alcances, extensién a
terceros, plazos de aplicacién, renovacién y denuncia de la convencién,
asi como las acciones que se pueden impetrar por el incumplimiento
de los aspectos acordados.

Es decir, en materia formal se encuentra regulado el ejercicio de la
autocomposicién derivada de la negociacién colectiva®, sin embargo, lo
que muestra el desarrollo prictico de la misma es que dicha regulacién
es fragil (Canessa, 2016), es poco pertinente, o se encuentra descon-
textualizada e incluso puede llegar a ser anacrénica para el momento
histérico que afronta el pais.

Algunos elementos permiten reafirmar la anterior apreciacion, el
primero de ellos es que la etapa de conversaciones entre las partes estd
sometida a un excesivo formalismo, lo cual lleva a que se aborden un
sinnumero de problemdticas en 40 dias, casi a marchas forzadas, mu-
chas veces sin una metodologia clara de abordaje y sin mecanismos de
prenegociacién. Un segundo elemento que se puede observar es que

Terminada la etapa de arreglo directo pueden ocurrir dos cosas, primero, la con-
crecién de una convencién o de un pacto colectivo, segin sea el caso; o segundo, si
no se llega a un acuerdo los trabajadores pueden optar dentro de los 10 dias habiles
siguientes de terminadas las negociaciones por la convocatoria de una huelga o un
tribunal de arbitramento. El arbitramento laboral en Colombia estd regulado por
el Codigo Sustantivo del Trabajo en los articulos 452 a 461. Los conflictos labo-
rales que no concluyen en acuerdo entre las partes se deben resolver via tribunal
de arbitramento en los siguientes casos: a) Conflictos colectivos en empresas que
presten servicios publicos esenciales; b) En aquellos conflictos donde los trabaja-
dores hubiesen optado de manera voluntaria por la convocatoria de un tribunal de
arbitramento y; ¢) En aquellos conflictos en los que las organizaciones sindicales
sean minoritarias, es decir cuenten con menos de la mitad de los trabajadores di-
rectos de la empresa afiliados al sindicato. (Cédigo Sustantivo del Trabajo, 2015,
pp- 107-109).
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al carecer de instrumentos para resolver las diferencias o conflictos
que se presentan en las compaiias, la negociacién colectiva emerge
en muchos casos como el unico escenario para abordar temas sobre
microconflicto laboral como el despido de un trabajador, cambios en
el servicio de alimentacién o los ajustes a un beneficio complemen-
tario (6ptico, nacimiento o matrimonio); pasando por temas de me-
diana complejidad como primas, sistemas de apoyo educativo, planes
de vivienda y pdlizas de salud; hasta llegar a temas criticos como los
procesos de reconversién tecnolégica, sistemas de ascensos, modelos
escalafonarios y sistemas salariales.

Es claro que el modelo de negociacién en Colombia intenta resolver
un cumulo de retos y problemas de tres o cuatro afios de relacionamien-
to laboral en tan solo 40 dias, por ello, podemos afirmar que se pasa de
manera directa de la autocomposicién al arbitraje o a la huelga, sin que
medie un espacio previo que sea expedito y de dgil resolucién, cabe re-
cordar que tanto la huelga como el arbitramento suelen tener impactos
de mediano y largo plazo, su resolucién es de meses y en algunos casos
de afios como el recurso de anulacién de un laudo arbitral ante la Corte
Suprema de Justicia (Ley 270, 1996). Aunque para la OIT la negocia-
cién colectiva incluye tres elementos basicos que son «la justificacion de
las demandas y las posiciones asumidas, el intercambio de informacién,
el debate y las concesiones mutuas con el fin de llegar a un acuerdo
colectivo» (2016, p. 42), estos suelen estar ausente de las mesas de nego-
ciacién por la premura y la falta de confianza.

Incluso ejercicios macro de autocomposiciéon en materia laboral tie-
nen precarios resultados como sucede con la Comisién Permanente de
Concertacién de Politicas Salariales y Laborales que es el espacio mas
importante del tripartismo en el pais (Constitucién Politica de Colom-
bia, 1991). Ahora bien, es un espacio que se circunscribe al protocolo de
la fijacién del salario minimo cada final de afio, dicho ritual incluye la
socializacién de las propuestas de cada una de las partes, la revisién del
indice de productividad el cual es presentado por el DANE (Portafolio,
2019), el estudio de la inflacién causada, las perspectivas de crecimiento
del Banco de la Republica, todo ello en un tire y afloje entre sindicatos
y empresarios, con la mirada impdvida en algunos casos por parte del
gobierno.
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Hasta cierto punto, la Comisién Permanente es un espacio que ca-
rece de confianza entre las partes, a pesar de que tiene una agenda que
va mds alld de la negociacién del salario minimo su actuacién termina
siendo coyuntural y centrada en el tema de incrementos de salarios, al
ser un espacio con enorme componente politico y en muchos casos de
posiciones distantes y antagénicas los acuerdos se vuelven mds comple-
jos. Es frecuente que se presente falta de cohesién entre las confedera-
ciones sindicales y aunque los empleadores suelen llegar unificados los
movimientos que realizan en el marco de la negociacién tienden a ser
rigidos debido al multiple niimero de actores que se tienen que poner de
acuerdo, es decir, estamos ante un proceso en el que se deben presentar
previamente negociaciones entre los propios gremios, al interior de las
confederaciones e incluso dentro del gobierno pues es comin que se

presenten diferencias entre los responsables de la cartera de trabajo y del
Ministerio de Hacienda (Revista Semana, 2019).

falloromposician necional. 5 Incremente salaric minimes, 2000-201%
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Desde la promulgacién de la Constitucién Politica de Colombia
(1991) la Comisién de Concertacién solo se ha puesto de acuerdos en el
39% de las negociaciones llevadas a cabo (Bustos y Chaparro, 2013), y
en la ultima década, el promedio de concertacién muestra una tenden-
cia de concertacién un poco mds baja con una media del 36%. Es decir,
en promedio se acuerda una de cada tres negociaciones. En el periodo
2009-2019 la diferencia promedio es de 5.2 puntos porcentuales entre el
4,4% de incremento propuesto por los empleadores y el 9,6% defendido
por los sindicatos, en otras palabras, la brecha entre lo que piden los
sindicatos y lo que proponen los empleadores es de 54,2%, unas dife-
rencias que hacen de entrada que las posibilidades de llegar a acuerdos
se reduzcan.

2. Los avatares del arbitramento laboral

Otro elemento que debe alertar sobre la fragilidad de la interlocu-
cién entre los actores del mundo del trabajo, asi como de la eficacia de
los instrumentos de resolucién de conflictos en Colombia es lo prolon-
gado, complejo y en algunos casos lo tortuoso que resulta el camino para
resolver un diferendo laboral de origen colectivo®. En términos formales
un conflicto laboral colectivo en el pais dura 905 dias aproximadamente,
es decir estamos hablando que desde la presentacién de un pliego de
peticiones por parte de una organizacion sindical hasta el fallo del re-
curso de anulacién de un laudo arbitral por parte de la Corte Suprema
de Justicia pueden pasar dos afios y medio.

Aunque a través de la autocomposicién se resuelven el 80,1% de los
conflictos colectivos y esta etapa dura en promedio 44 dias, es una etapa

Las dificultades en materia de mediacién saltan a la vista, a pesar del interesan-
te papel que ha jugado la Comisién Especial de Tratamiento de Conflictos ante
la OIT (CETCOIT) esta instancia tiene un grado minimo de incidencia en el
conjunto de conflictos colectivos que se desarrollan en el pais, con un promedio
de 4,5% de casos resueltos en el periodo 2012-2016, sin embargo, su modelo y
sistema de tratamiento de conflictos tiene un alto grado de efectividad, pues del
total de casos que son llevados a la Comisién el 63,1% son resueltos.
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que es rigida a la luz de lo establecido en el articulo 434 del Cédigo Sus-
tantivo del Trabajo que establece que la etapa de arreglo directo durard
20 dias, prorrogables por otros 20 de comun acuerdo entre las partes. Si
agotados los 40 dias la negociacién directa entre las partes no dirime el
conflicto, el diferendo se debe resolver segin lo establecido en el articulo
444 del CST, esto es, a través de un tribunal de arbitramento o por me-
dio de la huelga dependiendo la decisién y caracteristicas del sindicato.
Aunque las partes pueden seguir conversando de manera informal e
incluso resolver el conflicto antes de llegar a la huelga o al arbitramento,
es claro que en este interregno se pasa casi que de manera automdtica de
la autocomposicion a la heterocomposicién obligatoria o a la via judicial,
en ese sentido, no hay un punto intermedio o un instrumento efectivo
previo a pesar de que la ley contemplaba la mediacién, la cual eliminé

la Ley 50 de 1990.

Frente a lo anteriormente enunciado cabe preguntarse sel problema
era el instrumento de medicién o la institucién que la ejercia? Induda-
blemente, que la mediacién recayera en la misma institucién que decre-
taba la ilegalidad de la huelga no era prenda de garantia e imparcialidad
para las organizaciones sindicales (Comité de Libertad Sindical, caso
2355, 2004), sumado a la ausencia de protocolos, recursos y personas
idéneas para llevar a cabo dicho proceso, llevé a que este instrumen-
to fuera cuestionado y terminara desapareciendo en 1990 (Ley 59, art.
116). Aunque de manera posterior la Ley 1210 de 2008 le quit6 la fa-
cultad al Ministerio del Trabajo de declarar la ilegalidad o no de una
huelga y se la trasladé a los jueces, en clara via de las recomendaciones
realizadas por el Comité de Libertad Sindical®. La autoridad adminis-

Los casos abordados sobre Colombia en el CLS referente al tema el tema de la
autoridad competente para declarar la ilegalidad de la huelga, son: Caso No. 1916
de noviembre de 1996 que aborda el conflicto entre SintraEEVVMM y Empresas
Varias de Medellin, caso que sirvié de insumo para el debate que dio la Corte
Constitucional en torno a la incorporacién de las recomendaciones del Comité
de Libertad Sindical al bloque de Constitucionalidad en el pais; Caso No. 2355
de junio de 2004 que es uno de los procesos emblematicos, discusién que versé en
torno a la huelga que llevo a cabo la organizacién sindical Unién Sindical Obre-
ra (USO) en la Empresa Colombiana de Petréleos (Ecopetrol); Caso No. 2489

queja presentada en mayo 2006 y que aborda el conflicto entre Sintraunicol y la
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trativa laboral es altamente impactada por los vaivenes de la politica
nacional, se encuentra desgastada tanto entre los trabajadores como en
los empleadores, y sus recursos tanto técnicos como econdmicos para
mediacién y resolucién de conflictos son muy limitados’.

El proceso de heterocomposicién que se concreta en las diferentes
fases del arbitramento dura 469 dias en promedio, mejor dicho, la fase
de resolucién a través de un tercero dura 10,6 veces mds que de lo que se
tardan las partes en resolver el conflicto de manera directa. El problema
sustancial no radica en el ejercicio de promulgar el laudo por parte de los
arbitros que en promedio tarda 38 dias, aunque este periodo de tiempo
es superior a los 10 dias que establece el articulo 135 del Cédigo Proce-
sal del Trabajo (1948), es proporcionado y racional teniendo en cuenta
que el mismo articulo establece que las partes de comun acuerdo pueden
ampliar dicho plazo.

Hay dos etapas que impiden que el arbitramento laboral sea dgil
en Colombia, la primera de ellas se presenta entre la convocatoria del
tribunal de arbitramento hasta la resolucién de integracién del tribunal
y dura en promedio 308 dias, proceso que recae exclusivamente en el
Ministerio del Trabajo, pero que puede estar mediado por dilaciones
de alguna de las partes, ineficiencia administrativa por parte de la au-
toridad laboral, trimites confusos, entre otras. La segunda etapa es la
que va desde la resolucién de integracién hasta la instalacién efectiva
del tribunal, la cual dura en promedio 123 dias. Estamos hablando que
de los 469 dias que dura la heterocomposicién a través de un tribunal
de arbitramento, el 91,9% del tiempo se emplea en trimites adminis-
trativos y burocréticos, es decir, este mecanismo termina siendo engo-

Universidad de Cérdoba, este caso tiene unas particularidades por las denuncias
de presencia de actores armados ilegales en el marco del conflicto laboral; Caso
No. 1948 de diciembre de 1997 y Caso. No. 1955 de marzo de 2008 que abordan
el conflicto que se presentd entre Sintratelefonos y la Empresa de Telecomunica-
ciones de Bogota (ETB) en el marco de ajustes operacionales, organizacionales y
administrativos y; finalmente, el Caso No. 2356 de mayo de 2004 que analiza el
conflicto entre Sintraemcali y empresas municipales de Cali (EMCALI).

Cabe recordar que el Estado colombiano no ha ratificado el Convenio C-144 de
1976 que versa sobre la consulta tripartita (para la ratificacién de normas interna-
cionales del trabajo).
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rroso, complejo, lento y con el paso del tiempo ha venido alimentando
fenémenos graves como la dilacién de las negociaciones para prolongar
figuras como el fuero circunstancial, aunado a ello, son estimulo para la
fragmentacién sindical y la multiafiliacién sindical®.

Tal situacién genera una prolongacién innecesaria del conflicto la-
boral, produce incertidumbre en materia de regulaciones y relaciones
laborales, y por supuesto ahonda la crisis del derecho de negociacién
colectiva. Las demoras que se presentan para promulgar un laudo arbi-
tral lo Gnico que generan es la profundizacién de las diferencias entre
empleadores y sindicatos, la afectacién del ambiente laboral, la discri-
minacién con trabajadores sindicalizados y la ruptura de los canales de
interlocucién’. En la préctica el arbitramento —en multiples casos—
en lugar de resolver de manera 4gil las diferencias entre interlocutores
del mundo del trabajo termina profundizdndolas. La siguiente grifica
muestra de manera pormenorizada las diferentes etapas de un conflicto
colectivo laboral en Colombia.

A pesar que el Ministerio del Trabajo emitié el Decreto 017 de enero de 2016
con el propésito de avanzar en materia de tiempos y de reducir las dilaciones, el
mismo no ha podido dar respuestas a temas como: regulacién del tiempo para el
nombramiento del tercer arbitro, manejo de multiples tribunales de arbitramento
al interior de una compaiiia, las dilaciones para la posesién por parte de algunos
arbitros, la solicitud de conceptos previos al Ministerio, el retiro de los pliegos de
peticiones antes de la instalacién del tribunal, entre otras.

Para la Organizacién Internacional del Trabajo existen por lo menos cuatro enfo-
ques a nivel mundial para la resolucién de conflictos, a saber: «a) la elusién, cuando
una parte simplemente no es capaz de abordar un conflicto; b) el poder, cuando
una parte emplea la coaccién para forzar a la otra a hacer lo que ella desea; c) los
derechos, cuando una parte usa una norma de derecho o equidad para resolver
el conflicto; y, d) el consenso, cuando una parte se empefia en conciliar, transigir
o adoptar posturas o necesidades subyacentes» (Organizacién Internacional del

Trabajo, 2013, p. 20).
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Timpo promedio en les etapas de un conflicio laboral, 2018-3018 [on dias)
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Fuente: Corte Suprema de Justicia, Consultas de Providencias, Sala de Casacién Laboral, Laudos
arbitrales, 2010-2018°,

Pero el asunto no termina en la heterocomposicién pues emitido el

laudo arbitral, cada una de las partes puede presentar recurso de anula-
cién, el cual es resuelto por parte de la Corte Suprema de Justicia'l. La
Corte tarda en promedio 392 dias en emitir el fallo, lo que significa que
del total de tiempo que dura un conflicto colectivo laboral en el pais el
43,3% se desarrolla en una fase judicial. Por lo tanto, de los 905 dias que

10

11

Esta informacién fue construida a partir de 160 recursos de anulacién estudia-
dos por la Corte Suprema de Justicia en el periodo 2010-2018. Tales recursos
por actividad econdmica se distribuyen de la siguiente manera: 44 en la industria
manufacturera, 30 en transporte, 26 en actividades inmobiliarias, 23 en servicios
sociales, 16 en energia y agua, 8 en comercio, 6 en finanzas, 5 en minas y canteras,
y 4 en agricultura.

Vale la pena mencionar que la Corte Suprema de Justicia ha sido reiterativa en su
doctrina frente a que no ejerce funciones adicionales en materia de arbitramento,
en reciente pronunciamiento expresé «A la Corte le estd vedado determinar si
cuantitativa o cualitativamente existen mejores formas de solucionar el conflicto o
imponer su medida exacta de lo que cree justo, pues de hacerlo, se convertiria en
una instancia de juzgamiento adicional al arbitraje» (S1.3325-2018).
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dura un conflicto laboral las partes abordan de manera directa el mismo,
tan solo el 4,9% del tiempo, en otras palabras, el 95,1% del tiempo que
duran las controversias laborales de origen colectivo estas intentan ser
resueltas por personas ajenas a éstas. Ello nos lleva a pensar que a pesar
de la falta de tradicién de didlogo laboral en Colombia y la debilidad
de los sistemas de interlocucién entre empleadores y sindicatos (OIT,
2018, p. 4), cuatro de cada cinco conflictos los resuelven las partes 21
veces mds rapido que lo que tardan los drbitros o los jueces.

Hay un aspecto que nos debe llevar a reflexionar de manera con-
cienzuda y es aquella situacién en donde se poner a operar al mas alto
tribunal laboral del pais, en este caso a la Corte Suprema de Justicia
—en su sala laboral— para toma decisiones para un pequefio y selecto
grupo de personas. Para ilustrar lo anteriormente mencionado, vale la
pena mencionar que de los 160 recursos de anulacién estudiados por la
Corte entre 2010 y 2018 en el 13,7% de los casos esta se pronuncié y
fallé sobre laudos que cobijaban a menos de 10 personas, incluso en seis
casos emitié sentencias sobre laudos que cobijaban a un solo trabajador.

Part. beneficiarios de ludos con recursos de orulscitn sobre 1oial de
CoTeE nolonados, 2044-2007
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Fuente: Corte Suprema de Justicia, Consultas de Providencias, Sala de Casacién Laboral, Laudos
arbitrales, 2010-2018. Calculos propios.
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Aunado a lo anterior, del total de beneficiarios de convenciones co-
lectivas suscritas por afio, los trabajadores en los que sus conflictos se
resuelven por heterocomposicién representan tan solo el 2,08% del total
de cobijados por negociaciones colectivas, es decir, el 97,92% de bene-
ficiarios acordaron sus convenios por la via de la autocomposicién. En
otras palabras, aunque el arbitramento representa la forma de resolver
uno de cada cinco conflictos colectivos, los beneficiarios por arbitra-
mento son tan solo 2 de cada 100.

Si los procesos de heterocomposicién son prolongados en materia
de derecho colectivo, tampoco son alentadores los indicadores en mate-
ria ordinaria por via judicial. La Corporacién Excelencia en la Justicia
(2016) analizé de manera pormenorizada los tiempos procesales en Co-
lombia'?, especificamente, en penal, laboral, civil, familia y disciplinario;
y para el caso de la jurisdiccién laboral mostré que un pleito judicial de
cardcter individual tiene una prolongada duracién, pues en promedio un
litigio tarda 458 dias en resolverse. Lo anterior en un marco de creci-
miento del 5,4% de los procesos laborales que pasaron 217.926 en 2014
2229.672 en 2018, aunado a un crecimiento de 0,9 pps. de la participa-
cién de la especialidad laboral sobre el total de procesos judiciales que se
presentaron en el pais en el Gltimo cuatrienio pasando de 10,6% en 2014

a 11,5% en 2018 (Consejo superior de la Judicatura, 2019).

12 Es interesante resaltar que uno de los aspectos que detecta la Corporacién es que

el estancamiento estructural en materia laboral se presenta en primera instancia.
Adicionalmente, los investigadores de este tanque de pensamiento logran esta-
blecer que tres tipos de reclamacién son las mds recurrentes y las que mds tardan
en resolverse, a saber: Conflictos asociados al contrato de trabajo (99 dias habiles)
diferencias en torno a los diferentes subsistemas de seguridad social (113 dias

habiles) y el proceso de fuero sindical (20 dias habiles), (p. 152).



MASC y conflictos laborales en Colombia 23
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Fuente: Caracterizacion de la justicia formal en Colombia'y elementos para la construccion de una agenda
estratégica para su mejoramiento. Corporacion Excelencia en la Justicia, 2017.

3. Elimpacto del control constitucional

Al igual que en otras esferas del mundo normativo y jurisprudencial,
el papel de la Corte Constitucional ha sido relevante e incidente en la
regulacién (Mendoza, 2010), limites, control y alcances de los mecanis-
mos alternativos de solucién de conflictos en Colombia. El impacto de
los fallos de la Corte en torno a la resolucién de conflictos de manera
alternativa ha tenido dos rutas: la primera, es la arista del control cons-
titucional difuso derivada de la revision de fallos de tutela de los jueces
de primera y segunda instancia, la segunda, y la cual ha tenido mayor
desarrollo por parte del Alto tribunal es el control constitucional con-
centrado.

Estas sentencias han llenado el vacio que ha dejado el legislador en
materia de MASC, han servido para dinamizar el debate probatorio y
de dogmatica juridica en juzgados y tribunales, ha servido para impulsar
el precedente judicial en materia de conflictividad. Del mismo modo,
las ratio decidendi ha dado luces sobre temas como: la voluntariedad de
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las partes, la Constitucién como limite de los MASC, la definicién y los
alcances de lo transigible, las caracteristicas que determinan la habili-
tacién de particulares para resolver conflictos, los limites de actuacién
de los particulares en materia de justicia, el amplio cardcter discrecional
que tiene el legislador para regular el tema, asi como las claridades y
precisiones frentes a términos perentorios y cldusulas compromisorias.
Ademis, los fallos de la Corte Constitucional dan cuenta del amplio
margen de actuacién que pueden tener los MASC, ya que se pueden
abordar temas en equidad como en el arbitramento laboral, pasando por
temas técnicos hasta la posibilidad de emitir fallos en derecho.

Entre 1992 y 2018 la Corte promulgé por lo menos 44 sentencias
que abordan aspectos sobre mecanismos alternativos de solucién de
conflictos, en la que se pronuncié sobre 29 leyes y decretos!?, todo ello a
través de por lo menos 20 temas y 462 referencias sobre cinco grandes
mecanismos: arbitraje, jueces de paz, conciliacién, amigable composi-
cién y mediacién. Indudablemente, el tema de mayor desarrollo en la
Corte Constitucional tiene que ver con el arbitraje, pues del total de fa-
los el 50% se concentran en ello, le sigue el mecanismo de conciliacién
que concentra el 36,3% de fallos y en tercer lugar mediacién con el 6,8%.
La amigable composicién y el mecanismo de jueces de paz ocupan la
cuarta y quinta posicién, con 4,55% y 2,3% de participacién sobre el
total de fallos de la Corte, respectivamente. La siguiente grafica muestra
el desarrollo de los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre

lo referente a MASC:

13 Las leyes mds demandas que abordan temas asociados a MASC han sido la Ley

640 de 2001 (7 veces), la Ley 1563 de 2012 (4 veces), la Ley 446 de 1998 y el CST

(3 ocasiones).
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Fuente: Corte Constitucional, Relatoria, Indice temitico, 2019. Calculos propios.

Para la Corte Constitucional los mecanismos alternativos de so-
lucién de conflictos (IMASC), entre ellos la mediacién, tienen varios
propdsitos: hacer efectivo el fin constitucional de contar con una con-
vivencia pacifica, permitir la participacién directa de los interesados en
la resolucién de sus conflictos; hacer efectivo el derecho de acceso a la
administracién de justicia; y lograr la descongestién del sistema judicial
(Sentencia C-222, 2013). La Corte Constitucional ha definido que en
materia de mecanismos alternativos se presentan dos enfoques, que fue-
ron desarrollados en la Sentencia C-1195 de 2011, el primero de ellos
que denomina autocomposicién que es aquel donde las partes de ma-
nera directa o asistidos por terceros neutrales, sin perder la autonomia
para el manejo de la controversia, resuelven los conflictos a través de
figuras como la negociacién, la mediacién y la amigable composicién, la
segunda perspectiva es la denomina heterocomposicion, en las cuales las
partes le dejan a terceros la resolucién del conflicto, enfoque donde el
principal mecanismo es el arbitramento.

El tema que de manera mds amplia ha sido abordado por la corte
constitucional, con un 9,3% de referencias en las diferentes sentencias
sobre MASC tiene que ver con las facultades y actuaciones del Congre-



26 Juan Pablo Lépez - Edwin Mauricio Villamil

so a la hora de establecer limites y alcances de los mecanismos alternati-
vos de solucién de conflictos en Colombia; asi como las funciones que se
les puede otorgar a dichos instrumentos y en especial las facultades que
se delegan a los particulares'®. En un nimero importante de demandas
de inconstitucionalidad el elemento central alegado por los demandan-
tes ha sido el supuesto exceso a la hora de otorgar funciones y facultades
a los mecanismos alternativos por parte de los congresistas, no obstante,
la respuesta de la Corte ha sido reiterada: el Congreso tiene amplias
facultades y estd revestido de amparo constitucional para impulsar, pro-
mover y fortalecer rutas alternativas que faciliten que la administracién
de justicia sea dgil y eficaz.

Dos de las caracteristicas fundamentales de los MASC son la vo-
luntariedad y la transitoriedad de dichos mecanismos, asi como su cla-
ra diferenciacién del sistema juridico tradicional (Illera, 2017, p. 264)
aspecto que se puede ver en las sentencias C-178 de 2003 y C-242 de
1997. La voluntad libre de las partes es el segundo tema que mds ha
trabajado la Corte Constitucional en lo que refiere a MASC con una
participacién del 7,8% del total de pronunciamientos y menciones del
Alto Tribunal, entre tanto, la transitoriedad ocupa el cuarto lugar con
el 7,1% de incidencia. En medio de estos dos temas se ubica en tercer
lugar la facultad que se otorga a los particulares para administrar justicia
con una participacién del 7,8% sobre el total de sentencias, a propésito,
sobre este tema existen dos sentencias en Colombia que son hito en la
materia Ja C-1195 de 2001 con ponencia del magistrado Manuel José
Cepedal® y la C-893 del 2001 con formulacién de la magistrada Clara

Inés Vargas.

14 Frente a las facultades con las que cuenta el legislador para reglamentar o limitar

los MASC esta situacién se encuentra ampliamente abordada en las sentencias
C-098 de 2001, C-160 de 1999 y C-186 de 2011.

El magistrado Cepeda en la sentencia C-1195 realiza un profuso recorrido por la
historia, el desarrollo conceptual y los alcances juridicos de los mecanismos alter-
nativos de solucién de conflictos, incluso, muestra una clasificacién de 10 instru-
mentos, a saber: 1) La facilitacién; 2) La conciliacién; 3) La regulacion negociada;
4) La evaluacién neutral previa; 5) El descubrimiento de hechos; 6) El defensor de
usuarios o consumidores; 7) El mini juicio; 8) El proceso abreviado ante jurado; 9)
El arbitraje no vinculante; y 10) La mediacion-arbitraje.

15
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Fuente: Corte Constitucional, Relatoria, Indice temitico, 2019. Calculos propios.

Cabe mencionar que de las 29 leyes demandas, 23 fueron demanda-
das una vez, tres los fueron de 2 a 3 veces, dos normas fueron atacadas
cada una cuatro veces, en este caso estamos haciendo referencia a la Ley
1563 de 2012 que establecié todo lo relacionado con el Estatuto de Ar-
bitraje Nacional e Internacional y a la Ley 446 de 1998 que contempla
medidas sobre descongestidn, eficiencia y acceso a la justicia. La Ley
640 de 2001 que modificé las normas relativas a la conciliacién es la re-
gulacién mds atacada en materia de MASC ya que ha sido demandada
en siete ocasiones.

De las diferentes demandas que han sido presentadas atacando al-
guna ley o decreto que regula aspectos sobre medios alternativos de so-
lucién de conflictos, la Corte Constitucional ha declarado exequible la
norma o apartado demandado en el 72,2% de los casos. En contraste,
en el 24,1% de los fallos ha establecido que la Ley atacada es inexequi-
ble y en el 3,7% de los pronunciamientos se declaré inhibida. Como
se mencioné previamente el arbitraje es el tema sobre el que mds se ha
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pronunciado la Corte Constitucional y representa el 50% de los fallos
que han versado sobre MASC, sobre este mecanismo la Corte determi-
né que el 66,7% de los aspectos atacados eran exequibles, en el 25,9%
de los fallos determiné que eran inexequibles y en el 7,4% de los casos
se declaré inhibida.

Tipo de decisidn de la Cone segin tpe de MASE
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Fuente: Corte Constitucional, Relatoria, Indice temitico, 2019. Calculos propios.

4. Conclusiones

Estamos en un momento que puede derivar en profundas transfor-
maciones en la sociedad colombiana. En los dltimos afos la protesta
social se ha venido incrementando de manera exponencial, en particular,
desde la firma del acuerdo de paz entre el gobierno nacional y la gue-
rrilla de las Farc el 26 de septiembre de 2016, se han incrementado las
presiones para llevar a cabo ajustes sociales y econémicos, se presenta
un alto desprestigio del conjunto de entidades del Estado (6rganos de
Control, entidades descentralizadas, Altas Cortes, Congreso, gobierno
central, etc.) y se han venido posicionando temas que antes eran secun-
darios para la opinién publica como el empleo, los ingresos y el sistema
de seguridad social como temas prioritarios (Invamer, 2019), que van
acompanados de aspectos como lucha contra la corrupcién, seguridad
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ciudadana, medio ambiente y todo lo relacionado con vivienda y trans-
porte.

El mundo del trabajo no es ajeno a ese contexto de profundas ruptu-
ras y transformaciones, lo que ha llevado a que cada vez sea mds comple-
jo resolver un conflicto laboral, a que se esté llevando a indicadores ini-
maginables el litigio judicial no solo por temas individuales también por
aspectos de derecho colectivo. Podemos afirmar que estamos trasegando
por un momento de crisis de relacionamiento el cual estd atravesado por
la falta de eficacia y pertinencia de los mecanismos alternativos para la
solucién de conflictos.

Algunos fenémenos macrolaborales como el desempleo, la informa-
lidad y la productividad laboral, los cuales han ido de la mano de un
elevado dinamismo legislativo y jurisprudencial estin generando ruptu-
ras y transformaciones aceleradas al tablero laboral en Colombia. Tales
cambios a nuestro modo de ver ameritan que los diferentes actores que
intervienen en asuntos laborales piensen como abordar este tema desde
un enfoque de didlogo, con respuestas de mediano y largo plazo y que
estén soportadas en politicas publicas sélidas.

La crisis de relacionamiento nos lleva a formular algunos interro-
gantes —a modo de colofén— que deberian ser resueltos de manera
tripartita y su resolucion podria servir para salir del estancamiento y me-
jorar los modelos de interlocucién en el pais, ¢Es necesario un modelo
alternativo de solucién de conflictos creado a la medida de los conflictos
de origen laboral?, ;Es el arbitramento laboral un mecanismo eficiente
de heterocomposicién en Colombia?, ;:Cémo fortalecer la autocompo-
sicién teniendo en cuenta que es la via mds eficiente de resolucién de
conflictos en el pais? Una respuesta comun a los tres interrogantes es
que se requiere un modelo de resolucién de conflictos pensado desde,
por y para los actores del mundo del trabajo.
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1. La Necesidad de fortalecer los Mecanismos Alternativos
de Resoluciéon de Conflictos en Colombia

Con el fin de garantizar el acceso a la administracién de justicia®, el
principio de igualdad y el derecho al debido proceso, los ordenamientos
juridicos alrededor del mundo cuentan con sistemas de justicia que per-
miten a los ciudadanos acudir ante un tercero autorizado por el Estado,
denominado juez natural, con el fin de resolver un conflicto o litigio que
se haya generado con otra persona denominada contraparte, a través de
un proceso judicial”.

De esta forma, el Estado con el fin de garantizar los principios se-
fialados anteriormente, se reserva la potestad de administrar justicia. En
Colombia, el articulo 116 de la Constitucion Politica establece que, por
regla general, solo tienen competencia para administrar justicia los 6r-
ganos que hagan parte de la rama judicial, en una muestra de que el
Estado es el unico que tiene la posibilidad de resolver los conflictos de
naturaleza juridica que surjan entre ciudadanos®.

La constitucién politica de Colombia de 1991 en su articulo 229 establece: «Se
garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La
ley indicard en qué casos podrd hacerlo sin la representacion de abogado. COLOM-
BIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Constitucién Politica de Colombia.
Gaceta constitucional. Bogota D.C., 1991. No. 116. Art. 229. [Consultado: 27 de
noviembre de 2019]. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/constitucion_politica_1991.html

«Tradicionalmente se ha entendido que el proceso judicial es la principal herramienta
para resolver los conflictos de relevancia juridica presentes en una sociedad. A través de
éste, el Estado ha intentado dar cumplimiento a su deber de alcanzar la paz social. Al
mismo tiempo, es a través de la via judicial que las personas han canalizado gran parte
de su derecho a solicitar soluciones a sus problemas. Dentro de dicha Iogica, los principales
esfuerzos de los Estados para garantizar el derecho de acceso a la justicia se han centrado
en la modernizacion de los sistemas tradicionales de justicia y la reforma de los procesos
Jjudicialess. CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS.
Mecanismos alternativos de resolucién de conflictos. En: Sistemas Judiciales -
Una perspectiva integral sobre la administracién de justicia. Afio 2016, no. 20. p.
4. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en: http://inecip.org/wp-
content/uploads/Sistemas-20-web-14-marzo-2017.pdf.

La constitucién politica de Colombia de 1991 en su articulo 116 establece: «La
Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo


http://inecip.org/wp-content/uploads/Sistemas-20-web-14-marzo-2017.pdf
http://inecip.org/wp-content/uploads/Sistemas-20-web-14-marzo-2017.pdf
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Ahora bien, desafortunadamente el papel del Estado colombiano,
como director del sistema judicial, ha sido insuficiente por razones de
diferente indole, dentro de las cuales cabe resaltar la existencia de un
exceso ritual manifiesto, la demora en la resolucién de los procesos ju-
diciales y su alto costo, razones estas que crean barreras de acceso a la
administracién de justicia.

En materia laboral en Colombia, los procesos judiciales no son aje-
nos a esta problematica, pues los procesos ante la jurisdiccién ordinaria
laboral, si bien tienen menos formalidades’, tienden a ser muy costosos
para los trabajadores y muy demorados, lo cual pone en riesgo los dere-
chos fundamentales de los trabajadores, teniendo en cuenta que los de-
rechos derivados de la relacién laboral permiten, garantizar, entre otras,
derechos como el minimo vital y la vida digna.

Segun el Informe de Tiempos Procesales realizado por el Consejo
Superior de la Judicatura en el afio 2016, en teoria un proceso laboral
en primera y segunda instancia tiene una duracién total de 242 dias
calendario:

Cuadro 1. Clculo de los tiempos normativos del proceso laboral

Actuacion Deas Corrientes
Adrressn 50
Espera oudenss ce 9
conciiaatn G
T Reakonon sudenca ta Fuente: COLOMBIA. CONSEJO SUPE-
corcimcin 2 RIOR DE LA JUDICATURA. Resultados del
Espers sudendis w estudio de tiempos procesales. Bogota: Conse-
2gaTeento = jo Superior de la Judicatura, 2016. Tomo 1. p.
' 2 135. [Consultado: 27 de noviembre de 2019].
e : Disponible en: https://www.ramajudicial.gov.
Resizeain audence & 2 co/documents/1545778/8829673/TOMO+
- patamens I+TIEMPOS+PROCESALES_18122015.
Sagunds lestancle » pdf/2da294fd-3ef6-4820-b9¢0-7a892b1bdbA0.

Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y los Jue-
ces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar». COLOMBIA.
CONGRESO DE LA REPUBLICA. Constitucién Politica de Colombia. Op.
cit., art. 116.

A manera de ejemplo, la conciliacién no es un requisito de procedibilidad para que
el trabajador pueda acudir ante la jurisdiccién ordinaria laboral.


https://www.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/8829673/TOMO+I+TIEMPOS+PROCESALES_18122015.pdf/2da294fd-3ef6-4820-b9e0-7a892b1bdbf0
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/8829673/TOMO+I+TIEMPOS+PROCESALES_18122015.pdf/2da294fd-3ef6-4820-b9e0-7a892b1bdbf0
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/8829673/TOMO+I+TIEMPOS+PROCESALES_18122015.pdf/2da294fd-3ef6-4820-b9e0-7a892b1bdbf0
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/8829673/TOMO+I+TIEMPOS+PROCESALES_18122015.pdf/2da294fd-3ef6-4820-b9e0-7a892b1bdbf0
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Segin el citado informe, en la prictica los procesos ordinario-labo-
rales en primera y segunda instancia tienen una mayor duracién. En
promedio, los procesos ordinario-laborales en primera instancia en la
préctica tienen una duracién de 366 dias calendario:

Cuadro 2. Duracién promedio primera instancia por regién

NUMERO
DESVIACION
REGION DE PROMEDIO E:TAN;A'OR
PROCESOS

ANDINA 162 298.2 2916
BoGoTA 102 375,71 258.4
NORTE 87 367.4 405.8
ORIENTE 31 501.6 383.6
PaclFica 78 419.2 345.0

ToTAL
NACIONAL 460 366.2 3331

Fuente: COLOMBIA. CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Op. cit. p. 137.

Noétese cémo en algunas regiones del pais, particularmente en la de
oriente, un proceso ordinario laboral en primera instancia puede llegar a
durar en promedio de hasta 501.6 dias.

En segunda instancia, segtn el estudio realizado por el Consejo Su-
perior de la Judicatura, los proceso ordinario-laborales en Colombia,
tienen una duracién promedio de 168 dias calendario:

Cuadro 3. Duracién promedio segunda instancia por regién

ROD ) ACIO
3 0 PROMEDIO

PRO 0 ANDAR
Andina 43 183.8 198.1
Bogota 67 143.1 1434

Norte 26 2182 148.0
Oriente 9 2976 340.7
Pacifica 26 114.7 1074

Total
Nacional 17 168.1 175.0

Fuente: COLOMBIA. CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Op. cit. p. 148.
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Finalmente, en materia de casacién, el Informe establece que el pro-
ceso en esta instancia extraordinaria tiene una duracién en promedio de

466 dias calendario:

Cuadro 4. Duracién promedio recurso extraordinario por regién

NUMERO
REGION DE
PROCESOS

DESVIACION

PROMEDIO ESTANDAR

Andina 592.8 2043
Bogota 2 6515 1251
Norte 3 265.7 186,9
Oriente
Pacifica
Total | 40 | 4g69 | 2635
Nacional

Fuente: COLOMBIA. CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Op. cit. p. 150.

En Colombia entonces, un trabajador debe esperar en promedio 534
dias calendario para obtener una resolucién a su conflicto, cuando este
no sea objeto del recurso de casacién!®. Cuando el proceso llegue a casa-
cidn, el trabajador deberd esperar un poco mas de 1000 dias calendario.

Lo anterior, sin tener en cuenta la fase de ejecucién del fallo judi-
cial, a través de la cual se materializa el derecho derivado de la relacién
laboral. Segun el citado Informe de Tiempos Procesales del Consejo
Superior de la Judicatura, la fase de ejecucién tiene una duracién en

promedio de 203 dias:

10 Para que el recurso de casacién sea aceptado la cuantia del proceso debe ser como

minimo de 120 Salarios Minimos Mensuales Legales Vigente, de conformidad
con el articulo 86 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (Texto

vigente).
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Cuadro 5. Duracién promedio fase de ejecucién por region

NUMERO
REGION DE PROMEDIO %Ess;ﬁ:gf:
| PROCESOS
Andina 42 141,2 286.7
Bogota 16 499.0 4297
Norte 10 171,2 162.9
Oriente 2 780,6 458.5
Pacifica 53 1264 161,7
Total
R 123 203,0 305,0

Fuente: COLOMBIA. CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Op. cit. p. 155.

Cabe poner de presente que, recientemente a través de la Sentencia
T-114 de 2019, la Corte Constitucional reconocié este problema en la
resolucién de conflictos derivados de la relacién laboral:

«33. Por otro lado, respecto del mecanismo judicial de cardcter ordinario que
posee el accionante debe indicarse que, como lo ha definido la jurisprudencia
constitucional, tampoco resulta eficaz para la proteccion de los derechos fun-
damentales del menor de edad recién nacido y del accionante. En ese sentido,
al igual que sucede respecto del mecanismo existente ante la Superintenden-
cia, la demora que implica la respuesta por parte de un juez ordinario, puede
afectar los mencionados derechos fundamentales en la medida que los dine-
ros peticionados se requieren para solventar necesidades bdsicas del nucleo
familiar, que incluye al recién nacido y a la madre lactante.

34. En este sentido, de conformidad con las cifras presentadas en el Informe
"Resultados del Estudio de Tiempos Procesales” adelantado por parte del Con-
sejo Superior de la Judicatura, la jurisdiccion ordinaria laboral tarda aproxi-
madamente 366 dias para surtir la primera instancia de un proceso judicial.
Ahora bien, respecto de los jueces de la region oriental, la cual comprende al
Departamento de Norte de Santander, el promedio de duracion es significati-
vamente mayor.

En ese sentido, mientras que en Bogotd un juez laboral puede dar solucion de
fondo al conflicto que se le presenta en un promedio de 375 dias corrientes,
en Ctcuta o Pamplona, municipios en los que el accionante presenté el ampa-
ro y tiene su residencia, respectivamente, el juez laboral tarda un promedio de
501 dias para resolver la controversia y determinar si procede la garantia del
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derecho laboral peticionado. En todo caso, no debe perderse de vista que los
dineros reclamados se requieren para la manutencién inmediata de la familia
del accionante, que depende econdmicamente del salario que este recibex**.

De otra parte, los proceso laborales-ordinario son altamente costosos
para el trabajador y para el Estado colombiano. Segtn los resultados del
Estudio de Costos Procesales, elaborado por el Consejo Superior de la
Judicatura, el Estado invierte anualmente la suma de 173.597 millones
de pesos para el funcionamiento de 309 despachos en materia laboral,
con un gasto medio por distrito de 5.013 millones anuales!

Para el trabajador, los costos también son altos dado que, para acudir
a la jurisdiccién ordinaria laboral por regla general, se debe contar con
un abogado®3. Segin la Corporacién Colegio Nacional de Abogados, un
abogado puede cobrar como tarifa de honorarios, en un eventual proce-
so ordinario laboral en representacién del trabajador, hasta la segunda
instancia el 30% de lo obtenido y en el recurso de casacién hasta el 10%
adicional®.

1 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-114. Expediente
T-7.022.081. (14, marzo, 2019). M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado [en linea]. Bo-
gotd, D.C.: 2019. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-114-19.htm
«En el pais existen 309 despachos especializados en la atencién de este tipo de
causas, en los que el Estado invierte anualmente $173.597,2 millones para su fun-
cionamiento, de los que el 87% son costos jurisdiccionales ($151.083,2 millones) y
el 5% ($8.747,7 millones) corresponden a costos administrativos. El resto por su-
puesto corresponde a los gastos generales. El gasto medio por distrito es de $5.013,
2 millones anuales». COLOMBIA. CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICA-
TURA. Resultados del estudio de tiempos procesales. Bogoti: Consejo Superior
de la Judicatura, 2016. Tomo 2. p. 42. [Consultado: 27 de noviembre de 2019].
Disponible en: https://www.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/8829673/
TOMO+II+COSTOS+PROCESALES 17122015.pdf/b99¢98fc-4890-490d-
ba3a-5ad827971b14
Salvo tratindose de proceso ordinario laborales de Gnica instancia cuando la cuan-
tia es inferior a 20 salarios minimos mensuales legales vigentes.
14 Segun la Corporacién Colegio Nacional de Abogados - CONALBOS. Sus ta-
rifas se encuentran disponibles en: https://losabogadosasesores.com/wpcontent/

uploads/2016/12/TARIFAS-ABOGADOS.pdf.

12

13


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-114-19.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/t-114-19.htm
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/8829673/TOMO+II+COSTOS+PROCESALES_17122015.pdf/b99e98fc-4890-490d-ba3a-5ad827971b14
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/8829673/TOMO+II+COSTOS+PROCESALES_17122015.pdf/b99e98fc-4890-490d-ba3a-5ad827971b14
https://www.ramajudicial.gov.co/documents/1545778/8829673/TOMO+II+COSTOS+PROCESALES_17122015.pdf/b99e98fc-4890-490d-ba3a-5ad827971b14
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Ahora bien, junto al acceso a la justicia ordinaria laboral, se encuen-
tra el mecanismo judicial de las acciones de tutela. Segin ha informado
la Corte Constitucional, las entidades contra las cuales se promovié la
mayor cantidad de acciones de tutela durante el afio 2017 fueron:

Cuadro 6. Numero de acciones de tutela durante el afio 2017

No Entidad No. de tutelas
Unidad Administrativa Especial de Atencién y Reparacién 122.020
Integral a la Victimas —UARIV—

2 Cafesalud (*) 44,018
3 | Colpensiones 21.847
4 Nueva EPS 20.130
5 Savia Salud 11.886
6 Salud Total 13.415
7 | Secretaria de Transito y Transporte (**) 11.140
8 | Asmet Salud 8.344
9 Servicio Occidental de Salud —S.0O.S. 6.104

10 | Emssanar 6.022

Fuente: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Tutela nimero 7 millones. Bogota:
Corte Constitucional, 2017. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/inicio/ Tutela%20numero%207%20millones. php.

Durante el afio 2018, el nimero total de tutelas radicadas en la Corte
entre el 1° de enero y el 31 de diciembre fue de: 607.498. De estas, 1492
sentencias fueron preseleccionadas. Asi mismo, 412 sentencias fueron
proferidas, 23 autos resolvieron nulidades y 28 sentencias de unifica-
cién®. Los Derechos cuya proteccion concentraron la mayor interposi-
cién de acciones de tutelas fueron los siguientes:

1> COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Informe de gestién 2018-2019.
Bogoti: Corte Constitucional,2019. p. 31 [Consultado: 27 de noviembre de 2019].
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/transparencia/Informe%20

Gestion-2018.pdf.


http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Tutela numero 7 millones.php
http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Tutela numero 7 millones.php
http://www.corteconstitucional.gov.co/transparencia/Informe Gestion-2018.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/transparencia/Informe Gestion-2018.pdf
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Cuadro 7. Numero de tutelas por derechos fundamentales
en la Corte Constitucional afio 2018

Nro
Perecho fundamental

#*heaim TR WS
FALLUD 2™
OO0 MNCOED "
MO VITAL @
ATIOA sIMANITANW b ra
SEOURDAD SOCIAL "
it s
FRlakei el ARl SEFORZ N LR
TR aese

TOCACHN v

Fuente: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Informe de gestién 2018-2019. Bogota:
Corte Constitucional, 2019, p. 31 [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en: http://
www.corteconstitucional.gov.co/transparencia/Informe%20Gestion-2018.pdf.

Por su parte, las entidades mds demandadas fueron las siguientes:

Cuadro 8. Numero de tutelas por entidad o parte
demandada en la Corte Constitucional afio 2018

Entidad o parte Nro.
demandada Tutelas

UMDAD PARA LA ATINCON ¥
PEPARACTON WITDRAL OL LAS 341
VICTIMAS - (lasny

COOMEVA T ase
MITIVAY I
WUEVA TFS 2%
COLPENEIONES nm
LN SALLD mm
EALVD TOTAL LR
TRAMEITO ¥ TRANSEORTE 1208
:ﬂ:ﬂ CCCOENTAL DE SALUD 18
COASSARTA Tam

Fuente: COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Informe de gestion 2018-2019. Op. cit.
p-31.
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Y durante el afio 2019, segtin informa la misma Corte Constitucio-
nal:

«(...) entre enero y julio de este aio fueron radicadas 388.160 tutelas; de estas,
151.241 (34,7%) estaban relacionadas con el derecho de peticion. La entrega
de informacion, copias y procedimientos fue la reclamacién mds frecuente por
este derecho, representando el 87,6% de los casos.

El derecho a la salud fue el sequndo mds demandado, con 129.977 tutelas, lo
que corresponde al 29,8%. La prdctica oportuna de procedimientos médicos
(24,8%) y la entrega oportuna de medicamentos o insumos (17,6%), fueron
las reclamaciones mds frecuentes.

El debido proceso (11%), minimo vital (5,7%) y ayuda humanitaria (3,8%),
siguen en la lista de los derechos mds reclamados en las acciones de tutela.
Las tutelas asociadas a los derechos a la libertad de expresién, honra y buen
nombre sumaron 1330 reclamaciones: 34 tutelas radicadas en la Corte so-
licitaron el derecho a la libertad de expresion, 352 solicitaron el amparo al
derecho a la honra y 944 al buen nombrex»*®.

Los informes antes referidos, muestran un gran nimero de casos
cuya solucién se busca a través de acciones de tutela y que en un gran
porcentaje se refieren a cuestiones relacionadas con el Sistema Integral
de Seguridad Social, el Subsistema de Salud y el Derecho al Trabajo.
Lo que necesariamente lleva a pensar en una gran litigiosidad en estos
temas.

Ahora bien, si se analizan los problemas asociados a la cantidad de
acciones de tutela que se interponen y especificamente en temas asocia-
dos a la salud, se generan gastos presupuestales no contemplados:

«Las decisiones de tutela adoptadas en pro de los derechos fundamentales
no han sido solamente un tema juridico; cada tutela revisada por la Corte
Constitucional, ademds de comprometer la efectividad real de los derechos
subjetivos en disputa, para remediar alguna violacién de derechos, median-

16 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. El 34,7% de las tutelas radi-
cadas en la Corte Constitucional en los 7 primeros meses del 2019 reclamaron el
derecho de peticién. En: Todas las noticias Corte Constitucional. Bogoti: Corte
Constitucional, 2019. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?El-34,7%-de-las-tutelas-
radicadas-en-la-Corte-Constitucional-en-los-7-primeros-meses-del-2019-recla-
maron-el-derecho-de-peticion.-8765


http://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?El-34,7%25-de-las-tutelas-radicadas-en-la-Corte-Constitucional-en-los-7-primeros-meses-del-2019-reclamaron-el-derecho-de-peticion.-8765
http://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?El-34,7%25-de-las-tutelas-radicadas-en-la-Corte-Constitucional-en-los-7-primeros-meses-del-2019-reclamaron-el-derecho-de-peticion.-8765
http://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?El-34,7%25-de-las-tutelas-radicadas-en-la-Corte-Constitucional-en-los-7-primeros-meses-del-2019-reclamaron-el-derecho-de-peticion.-8765
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te la adopcion formal que hace el juez de la medida de restablecimiento de
la vulneracién, también ha entrado en la érbita funcional de las autoridades
encargadas de la prevision y ejecucion del presupuesto, al ordenar a una au-
toridad administrativa el despliegue de actuaciones que afectan las finanzas
publicas, sin que estuviera estipulada la debida apropiacién presupuestal»*’.

Como cuarto punto cabe indicar que, si bien junto a estos procedi-
mientos judiciales las partes pueden recurrir a la conciliacién, parece que
este mecanismo en la practica no resulta efectivo.

Desde el punto de vista legal, la conciliacién se define como «un
mecanismo de resolucion de conflictos a través del cual, dos o mds personas ges-
tionan por si mismas la solucion de sus diferencias, con la ayuda de un tercero
neutral y calificado, denominado conciliador»'8.

En un pasado, el legislador a través del articulo 23 de la Ley 23
de 1991 que fue derogado por el articulo 167 de la Ley 446 de 1998,
definié a la conciliacién como «E/ acto por medio del cual las partes, ante
un funcionario competente, y cumpliendo los requisitos de fondo y de forma
exigidos por las normas que regulan la materia, llegan a un acuerdo que evi-
ta el que estas acudan a la jurisdiccion laboral".Y segun el articulo 28
de la Ley 640 del afio 2001, la conciliacién extrajudicial en derecho
en materia laboral podrd ser adelantada ante los inspectores de trabajo,

7 PLAZAS GOMEZ,C.V.& MORENO GUZMAN, D. M. Impacto econémico
de las acciones de tutela en salud en Colombia. Bogotd, D.C. Vniversitas. 2017. p.
327-375.

18 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 446 (8, julio, 1998).
Por la cual se adoptan como legislacién permanente algunas normas del Decreto
2651 de 1991, se modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se dero-
gan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden
normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones
sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia. Bogotd D.C.: Diario Oficial.
1998 no. 43.335. Art. 64. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0446_1998.html

1 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 23 (21, marzo, 1991).
Por medio de la cual se crean mecanismos para descongestionar los Despachos
Judiciales, y se dictan otras disposiciones. Bogotd D.C.: Diario Oficial. 1991 no.
39752. Art. 23. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en: https://

www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6546


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0446_1998.html
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6546
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6546
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los delegados regionales y seccionales de la Defensoria del Pueblo, los
agentes del Ministerio Publico en materia laboral y a falta de todos los
anteriores en el respectivo Municipio, por los personeros y por los jueces
civiles o promiscuos municipales.

Ahora bien, segiin informe proveniente del Ministerio del Trabajo,
entre 2014 y el 2018 se atendieron 282.744 casos individuales, lo que
equivale a decir que uno de cada cien ocupados acudié en este lapso a
las instancias del Estado para resolver problemas como el no pago de
prestaciones sociales o de indemnizaciones, para mencionar s6lo los més
frecuentes®’:

Cuadro 9. ;Qué tanto se resuelven los conflictos laborales en Colombia?
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Fuente: Ministerio del Trabajo. Infografia ETCE citado por: Morales M., Martha. Estas son las
peleas més duras entre patronos y trabajadores. En: El tiempo. Bogota (29 de abril, 2018) [Con-
sultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en: https://www.eltiempo.com/economia/sectores/
estadisticas-de-los-conflictos-entre-empleados-y-empleadores-en-colombia-211192.

Sin embargo, del cuadro anterior se puede inferir que ha habido una
caida porcentual en 42 puntos en los tramites que se resuelven a través
del mecanismo extrajudicial de la conciliacién pues de 57.805 acuerdos

20 Morales M., Martha. Estas son las peleas més duras entre patronos y trabajado-

res. En: El tiempo. Bogotd (29 de abril, 2018) [Consultado: 27 de noviembre de
2019]. Disponible en: https://www.eltiempo.com/economia/sectores/estadisticas-
de-los-conflictos-entre-empleados-y-empleadores-en-colombia-211192


https://www.eltiempo.com/economia/sectores/estadisticas-de-los-conflictos-entre-empleados-y-empleadores-en-colombia-211192
https://www.eltiempo.com/economia/sectores/estadisticas-de-los-conflictos-entre-empleados-y-empleadores-en-colombia-211192
https://www.eltiempo.com/economia/sectores/estadisticas-de-los-conflictos-entre-empleados-y-empleadores-en-colombia-211192
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totales en el 2016 se pas6 a 33.455 en el 2017.Y junto a ello, mientras
282.744 casos fueron tramitados a través de esta via extrajudicial entre
el lapso de tiempo comprendido entre el 2014 y 2018 (4 afios), 245.369
casos relativos a la Seguridad Social y al Derecho al Trabajo fueron tra-
mitados a través de acciones de tutela sélo en el afio 2018.

Dicho esto, parece que en Colombia se necesitan fortalecer los me-
canismos existentes o alternativos de resolucién de conflictos, dado los
altos costos que implican acudir ante la jurisdiccién ordinaria laboral,
la demora en la resolucién del litigio, la alta demanda de la accién de
tutela por asuntos relativos a la Seguridad Social y al Derecho al Trabajo
y la proyeccién en descenso del uso de mecanismos alternativos como
la conciliacién.

2. La tutela judicial efectiva como necesidad de utilizar
Mecanismos Alternativos de Resoluciéon de Conflictos

En este apartado, proponemos a los lectores dos enfoques en relacién
con la tutela judicial efectiva.

2.1. Las deficiencias de la tutela judicial efectiva en Colombia como funda-
mento para el fortalecimiento de la mediacion

La tutela judicial efectiva como derecho auténomo tiene su origen
en los tratados internacionales de derechos humanos, tanto en Europa
como en América. Por su parte, el desarrollo en legislaciones internas ha
sido mucho mds importante en las constituciones europeas, a diferencia
de lo que ocurre en América, donde las constituciones no han desarro-
llado de manera importante este derecho fundamental auténomo.

Como referente a nivel mundial existen el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH), y la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos (CADH).

Dentro del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) el
articulo 13 expresamente sefiala que «7oda persona cuyos derechos y liber-
tades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a
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la concesion de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuan-
do la violacion haya sido cometida por personas que actiien en el ejercicio de
sus funciones oficiales»®'.

La tutela judicial efectiva, consiste primordialmente, en que todas las
personas deben contar con mecanismos judiciales que satisfagan cual-
quier peticién relacionada con la proteccién de sus derechos. En otras
palabras, toda pretensién debe tener su camino procesal asegurado.

Ahora bien, dentro del derecho europeo se destaca, la Constitucién
Espaiiola, la cual, en el articulo 24, desarrolla el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva de la siguiente manera: «7odas las personas tienen derecho a
obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e

intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse indeﬁnsio’n»zz.

Esto significa, que, la tutela judicial efectiva es, en si misma, el dere-
cho que da razén de ser a la existencia de un aparato jurisdiccional. Es
precisamente, en razén a la existencia de este derecho que, toda deman-
da de justicia y proteccién de derechos debe estar tutela por una accién
o recurso ante la jurisdiccién.

Asi las cosas, la doctrina espafiola ha definido que este derecho fun-
damental se compone de varios elementos, dentro de los cuales tienen
la mayor importancia, el acceso efectivo a la administracién de justicia
y la necesidad de que toda controversia deba ser resuelta de fondo. En
este sentido, el derecho al acceso efectivo a la justicia no sélo estd repre-
sentado en que el Estado no imponga requisitos adicionales para que la
jurisdiccién atienda los reclamos de justicia, sino en que, ademis, desa-

21 UNION EUROPEA, TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMA-
NOS. Convenio Europeo de Derechos Humanos. (4 de noviembre, 1950). Modi-
ficado por los Protocolos nos. 11 y 14 completado por el Protocolo adicional y los
Protocolos nos. 4, 6, 7,12, 13 y 16. Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales. Roma, 1950. Art. 13. [Consultado:
27 de noviembre de 2019]. Disponible en: https://www.echr.coe.int/Documents/
Convention_SPA.pdf.

2 ESPANA. CONGRESO DE LOS DIPUTADOS Y DEL SENADO. Consti-
tucién Espafiola. Boletin Oficial del Estado. Madrid, 1978. Art. 24. [Consultado:
27 de noviembre de 2019]. Disponible en: https://www.boe.es/legislacion/docu-
mentos/Constitucion CASTELLANO.pdf.


https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf
https://www.boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf
https://www.boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf
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rrolle todas las herramientas necesarias, para que las personas tengan
dentro del aparato judicial, una accién o recurso que solucione cualquier
conflicto de fondo®.

Ahora, en lo que respecta a América, el derecho a la tutela judicial
efectiva ha tenido un desarrollo no tan importante como en Europa, ra-
z6n por la cual, la jurisprudencia no ha sido lo suficientemente técnica,y
la doctrina no es abundante. La doctrina americana, en especial la ecua-
toriana, chilena y venezolana se han concentrado en efectuar ejercicios
de derecho comparado.

Sin perjuicio de lo anterior, no cabe duda que el mayor referente pa-
ra los paises de nuestro hemisferio debe ser la Convencién Americana
de Derechos Humanos (CADH), la cual, en su articulo 25 indica que:
«toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actiien en ¢jercicio de sus funciones oficiales?**.

Como se puede observar, este articulo tiene una similitud importan-
te con los textos de la CEDH, y es apenas obvio que esto sea asi, ya que
el contexto y los referentes para la construccién de ambos textos son
similares.

Ahora bien, la Corte Interamericana ha hecho enormes esfuerzos
por desarrollar este derecho, el cual es conocido como «proteccién judi-
cial», dada la necesidad de contar con acciones efectivas de proteccién
de derechos humanos, de cara a la posible competencia que este tribunal

23 CUBILLOS LOPEZ, Ignacio José. El derecho a la tutela judicial efectiva y el
derecho a la ejecucién en la jurisprudencia constitucional. En: Estudios Deusto.
Espaiia, 2018, vol. 66, nim. 2, p. 347-372.

2 AMERICA, ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José, (22, noviembre,
1969). San José, Costa Rica: Gaceta Oficial N° 9460 del 11 de febrero de 1978.
Art. 25.[Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en: https://webcache.
googleusercontent.com/search?q=cache:7AE71QlaVWU]J:https://www.oas.org/
dil/esp/1969_Convenci%25C3%25B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.
pdf+&ed=2&hl=es-419&ct=clnk&gl=co&client=firefox-b-d


https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:7AE71QlaVWUJ:https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%25C3%25B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf+&cd=2&hl=es-419&ct=clnk&gl=co&client=firefox-b-d
https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:7AE71QlaVWUJ:https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%25C3%25B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf+&cd=2&hl=es-419&ct=clnk&gl=co&client=firefox-b-d
https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:7AE71QlaVWUJ:https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%25C3%25B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf+&cd=2&hl=es-419&ct=clnk&gl=co&client=firefox-b-d
https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:7AE71QlaVWUJ:https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%25C3%25B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf+&cd=2&hl=es-419&ct=clnk&gl=co&client=firefox-b-d
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pueda tener ante posibles violaciones de derechos humanos por parte de

los Estados parte de la CADH?.

La Corte Constitucional Colombiana por su parte, no ha sido técni-
ca o juiciosa en el desarrollo de la tutela judicial efectiva, al identificarlo
de manera indistinta con el derecho al debido proceso o al acceso a la
justicia®.

Con todo, los profesores Manuel Restrepo y Rocio Araujo, han en-
tendido de manera adecuada que, la tutela judicial efectiva, tiene como
nucleo esencial «que el legislativo debe establecer todo tipo de acciones y re-
cursos juridicos, asi como proveer los medios personales, organizacionales y
logisticos que sirvan para promover la defensa judicial>’.

Restrepo destaca que la tutela judicial efectiva obliga a la administra-
cién a que sus decisiones sean ejecutables plenamente?®. Es decir, que las
decisiones judiciales tengan una efectividad material sobre la proteccién
de los derechos de las personas. La tutela judicial efectiva no se agota en
el simple acceso a acciones judiciales.

Todo el contexto anterior, sirve para indicar que, atendiendo a las
cifras, estadisticas y andlisis que se presentan en este escrito, se puede
concluir que, en el 4mbito del derecho individual, derecho colectivo y
derecho de la seguridad social, Colombia, carece de mecanismos que
satisfagan cualquier tipo de pretensién, lo que, en otras palabras, signi-

25 SALMON, Elizabeth & BLANCO, Cristina. El derecho al debido proceso en
la jurisprudencia de la corte interamericana de derechos humanos. Lima, Peru:
Pontificia Universidad Catélica del Peru, febrero de 2012.

26 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia de unificacién 297.
Expediente T-4.322.261. (21, mayo, 2015). M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez
[en linea]. Bogotd, D.C.: 2015. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponi-
ble en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/SU297-15.htm

27 ARAUJO ONATE, Rocio Mercedes. Acceso a la Justicia y Tutela Judicial Efecti-
va. Propuesta para fortalecer la Justicia Administrativa. Vision de derecho compa-
rado. En: Estudios Socio-juridicos. Bogotd D.C.: Universidad del Rosario, 2011,
vol. 13,n° 1, p. 259.

28 RESTREPO, Manuel Alberto. La necesidad de ampliar la tutela cautelar judicial
en el proceso contencioso administrativo. En: Estudios Socio-juridicos. Bogota

D.C.: Universidad del Rosario, 2005, vol. 7, n° 2.
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fica que el aparato judicial ordinario laboral no tienen como principal
objetivo, asegurar la tutela judicial efectiva.

2.2. La mediacion desarrolla la tutela judicial efectiva

En este punto queremos destacar que, el articulo 25 de la CADH no
limita la existencia de recursos a los de naturaleza judicial. Esto signifi-
caria que no solo la presencia de un juez en la resolucién de conflictos
desarrolla el derecho a la tutela judicial efectiva.

Esto abre las puertas, desde el sistema americano de proteccién de
derechos humanos, a que el Estado pueda desarrollar mecanismos alter-
nativos de solucién de conflictos, como lo es la mediacién.

Ahora bien, si tenemos en cuenta el texto constitucional, el articu-
lo 229 establece de manera muy general que: «Se garantiza el derecho
de toda persona para acceder a la administracion de justicia». Este articulo
constitucional, permitiria al legislador generar, desarrollar y fortalecer
diferentes iniciativas para profundizar en soluciones no judiciales de los
conflictos laborales.

Como ejemplo, en Espafia®, la tutela judicial efectiva no se ve como
un derecho que se hace efectivo s6lo ante jueces o tribunales, sino que
se entiende en su sentido mdas amplio. Es decir, administracién o acceso
ala justicia es la posibilidad de encontrar soluciones efectivas a los con-
flictos, y esto no sélo es posible ante los jueces.

Asi las cosas, también entendemos que, aun cuando la tutela judicial
efectiva encuentra toda su importancia en el desarrollo de recursos y
acciones ante los jueces, este mismo derecho sirve como fundamento
para un mayor desarrollo de la mediacién, ya que, se podria incrementar
el mayor nimero de conflictos resueltos, lo cual es, a nuestro parecer
el fin dltimo de la justicia: la resolucién efectiva y rdpida de conflictos
juridicos.

2 PEREZ UGENA, Maria. Garantia del derecho a la tutela judicial efectiva en los
sistemas principales de resolucién de conflictos alternativos: arbitraje y mediacién.

En: Estudios Deusto. Espafia, 2014, vol. 64.
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3. Los Mecanismos Alternativos de Resolucién de Conflictos
en Colombia y su consagracién jurisprudencial

Dado los problemas del sistema judicial colombiano los cuales fue-
ron enunciados anteriormente, y la necesidad de contar con una tutela
judicial efectiva, el ordenamiento colombiano consagra una serie de me-
canismos a los cuales pueden acudir las partes para resolver un conflicto
juridico.

Dentro de estos mecanismos, que se denominan mecanismos alter-
nativos de resolucién de conflictos, encontramos la conciliacién, el arbi-
traje, la amigable composicién, la negociacién y la mediacién®.

Los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos presentan
dos modalidades: Pueden ser de autocomposicién, cuando el conflicto
es resulto por las propias partes en virtud de la autonomia de la volun-
tad, bien sea de manera directa o asistidos por un tercero. Dentro de este
grupo se encuentra, la conciliacién, la mediacién, la amigable composi-
cién y la negociacion’!.

La otra modalidad corresponde a la heterocomposicion, en la cual las
partes someten la solucién de su conflicto enteramente a un tercero, que
se encarga de solucionar el litigio con independencia de la voluntad de
las partes. En este grupo se encuentra el arbitraje®2.

39 La Corte Constitucional en Sentencia C-1195 de 2001 dijo: «La preocupacion
por garantizar el acceso a la justicia a todas las personas no ha estado ausente de los
procesos de reforma judicial. Dentro del conjunto de medidas dirigidas a corregir las
condiciones de tiempo, modo o lugar que han limitado el acceso a la justicia, la lentitud
de los procesos, el excesivo formalismo, o su cardcter excesivamente adversarial, se en-
cuentran los mecanismos en la negociacion, la conciliacion, la mediacion y el arbitraje
como instrumentos complementarios de la justicia formal para la resolucion de conflictos.
Estos y otros instrumentos han sido adoptados en diversos paises en un proceso sucesi-
vo de reformas, calificado por distintos doctrinantes como “olas de acceso a la justicia’.
COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1195. Expedien-
te D-3519. (15, noviembre, 2001). M.P. Manuel José Cepeda Espinosa & M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra [en linea]. Bogotd, D.C.: 2001. [Consultado: 27
de noviembre de 2019]. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/¢c-1195-01.htm

31 Ibid.

32 Ibid.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-1195-01.htm
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La mediacién se encuadra dentro de los mecanismos de autocompo-
sicién, pues el tercero que interviene lo hace de forma imparcial y sélo
busca crear un canal de comunicacién para que las partes dialoguen,
intercambien propuestas y puedan llegar a un acuerdo que resuelva el
conflicto que las enfrenta.

Estos mecanismos alternativos de solucién de conflictos por su parte,
deben lograr cuatro objetivos que menciona la Corte Constitucional®*:

i. Poder facilitar el acceso a la justicia.
ii. Generar una solucién de conflictos mis efectiva.

iii. Lograr y promover que la comunidad pueda solucionar sus con-
flictos sin acudir a instancias judiciales.

iv. Descongestionar, bajar los costos y dar celeridad a la justicia esta-
tal formal.

Ahora bien, si bien la mediacién y la conciliacién son procesos si-
milares, pues en ambos las partes intervinientes son asistidas por un
tercero, se diferencian en que:

— En la mediacién son las partes las que, a través de la intervencién
del mediador, encuentran soluciones al conflicto mientras que en
la conciliacién el conciliador propone una solucién concreta al
conflicto.

— La mediacién es un mecanismo alternativo de resolucién de con-
flictos que puede ser utilizado mientras la relacién se mantiene
vigente como mecanismo de prevencién, mientras que la conci-
liacién se utiliza normalmente para precaver un litigio una vez ha
finalizado la relacién laboral.

— A través de la mediacion se pueden resolver conflictos colectivos

de trabajo mientras que la conciliacién sélo estd consagrada para
asuntos individuales de trabajo.

3 Ibid.
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4. La aplicacién de los mecanismos alternativos
de solucién de conflictos en materia laboral

Los conflictos derivados del contrato de trabajo pueden ser resuel-
tos en principio a través de los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos, especialmente, a través del mecanismo de negociacién, bajo
el cual, empleador y trabajador pueden llegar a un acuerdo frente al re-
conocimiento de las acreencias derivadas de la relacién laboral, bien sea
en vigencia del contrato de trabajo o a su finalizacién.

En efecto, el Cédigo Sustantivo del Trabajo consagra la posibilidad
en su articulo 15 de que las partes realicen transacciones de asuntos
del trabajo, es decir, lleguen a un acuerdo para solucionar un conflicto,
el cual hace trinsito a cosa juzgada y finaliza de manera anticipada el
litigio sin necesidad de acudir al juez natural, a saber, el juez ordinario

laboral.

No obstante lo anterior, la redaccién final del articulo 15, la cual
consagra que la transaccién no serd valida cuando se trate de derechos
ciertos e indiscutibles®¥, sumado a que las normas en materia laboral se
tratan de normas de orden publico, han generado barreras de acceso en
la prictica para la utilizacién de los mecanismos alternativos de solucién
de conflictos®.

En esta linea ha indicado el Ministerio del Interior y de Justicia que,
«no es posible conciliar sobre: a) Derechos ciertos e indiscutibles; b) materias
no transigibles, no desistibles, ni conciliables; ¢) derechos adquiridos; d) dere-
chos inexistentes; e) derechos de terceros, f) cuando existe cosa juzga y g) sobre
normas de orden piiblico»>®.

3 COLOMBIA, PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto Ley 2663 (5,
agosto, 1950) Sobre Cédigo Sustantivo del Trabajo. Bogotd, D.C.: Diario Oficial.
1950, n® 27.407, art. 15. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo.
html.

35 Ibid. Art. 16.

3¢ MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. (Octubre de 2007). http://
www.udea.edu.co. Obtenido de http://www.udea.edu.co/wps/wem/connect/
udea/36c0125b-4495-426d-822c-a8e59643c3c¢5/GuialnstitucionalDeConcilia-
cionLaboral_MinJusticia.pdf P MOD=AJPERES.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo.html
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Sobre los derechos ciertos e indiscutibles, vale indicar que dada lo
problemitico que resulta definir la certeza y la naturaleza indiscutible de
un derecho, se tendrdn como inciertos y por tal discutibles los derechos
derivados de hechos que no son claros; cuando la norma que los consa-
gra es ambigua o admite varias interpretaciones; cuando el nacimiento
de un derecho pende del cumplimiento de un plazo o una condicién
que deberd acreditarse previamente (como por ejemplo un derecho pen-
sional); o cuando existe una circunstancia que impide la exigibilidad o
nacimiento de una obligacién (como el fenémeno de la prescripcién)®”.

Tampoco son materia de conciliacién los derechos adquiridos que
son los que han entrado al patrimonio del trabajador contraponiéndose
a aquellas meras o legitimas expectativas. La Corte Constitucional ha
indicado que los derechos adquiridos son intangibles ya que no pueden
ser desconocidos ni lesionados y que se diferencian de las meras o legiti-
mas expectativas, en tanto estas son apenas probabilidades o esperanzas
que se tienen de obtener algin dia un derecho. El Derecho adquirido
se incorpora de manera definitiva al patrimonio de su titular y queda

protegido ante cualquier acto de desconocimiento®®.

Tampoco se pueden conciliar derechos inexistentes. «4sz, por ejemplo,
habria una conciliacion sobre derechos inexistentes cuando las partes acuerdan
el pago de semanas de cotizacion al régimen de pensiones y nunca se ha pre-
sentado entre ellas una relacion laboral, ni subsiguientemente la obligacion

por parte del empleador»>®.

Los derechos de terceros tampoco se pueden conciliar toda vez que
el acuerdo conciliatorio para su existencia exige «que solamente se puede
conciliar en lo que se tiene capacidad propia para disponer. Por lo tanto, no
es posible conciliar sobre los derechos de terceros, porque los tinicos que pueden
hacerlo son ellos mismos»*. Por ejemplo, cuando se convoca al empleador

37 Ibid.

3% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-168. Expediente
Expediente No. D-686. (20, abril, 1995). M..P. Carlos Gaviria Diaz [en linea]. Bo-
gotd, D.C.: 2019. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en: https://
www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=36034.

3 MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. Op. Cit.

40 Tbid.
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como persona juridica y no asiste el representante legal sino el jefe del
area de personal, sin tener capacidad para representar los intereses del
empleador.

Tampoco se puede conciliar sobre lo que ya existe cosa juzgada y tie-
ne fuerza de ejecutoria, toda vez que no se puede discutir un asunto que
ya ha sido resuelto bien a través de sentencia judicial, otra conciliacién
o transaccion.

Y, sobre normas de orden publico tampoco se puede conciliar cla-
sificindose tales en «a) Los estatuidos por la Constitucion Politica, como
principios minimos fundamentales (art. 53); b) Los limites establecidos por
la ley, principal (pero no tinicamente), en el Codigo Sustantivo del Trabajo».
Asi cualquier acuerdo que vaya en detrimento de los principios esta-
blecidos en el articulo 53 de la Constitucién Politica no tendra validez
alguna; y por su parte el Cédigo Sustantivo prevé una serie de normas
que impiden que se celebren acuerdos sobre las materias especificas que
protegen, tales como: pacto de un salario inferior al minimo cuando
se ha previsto uno inferior siendo procedente el minimo (articulo 148
CST); la renuncia a prestaciones sociales cuando existe un contrato de
trabajo (articulo 340 CST) o su cesion (articulo 343 CST)*.

Vale sefalar que para analizar la procedencia o no de la conciliacién
atendiendo su objeto por lo general concurren varios de los criterios
analizados. Asi por ejemplo, se puede rechazar una conciliacién al afec-
tarse una norma de orden publico intransigible por prohibicién expresa

del legislador.

Ahora bien, resulta relevante indicar que, segtin lo Manifest6 la Cor-
te Constitucional en sus sentencias de constitucionalidad 893 de 2001
y 204 de 2003, en lo que se refiere a la conciliacién como requisito de
procedibilidad de la accién laboral, el mismo quebranta abiertamente el
principio constitucional contenido en el articulo 53 de la Carta, segtn el
cual, corresponde a la Ley tener en cuenta la facultad de los trabajadores
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles, la cual se
ve afectada cuando se exige al particular acudir a la conciliacién como
requisito previo a la presentacién de la demanda.

4 Ibid.
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Dicho esto, atendiendo a la imposibilidad de exigir el agotamien-
to del mecanismo conciliatorio como requisito de procedibilidad y los
asuntos sobre los que las partes no pueden transigir ya directamente o
acudiendo a un tercero, a continuacién, se hace un andlisis de la aplica-
cién de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos en materia
de derecho laboral individual, derecho colectivo y derecho a la seguridad
social.

4.1. Mecanismos alternativos de solucién de conflictos en materia de dere-
cho laboral individual

En materia de derecho laboral individual, la negociacién se presenta
como el mecanismo alternativo de resolucién de conflictos mds utiliza-
do por las partes. A través de este mecanismo, las partes y sin la ayu-
da de un tercero celebran acuerdos transaccionales en los cuales evitan
posibles reclamaciones derivadas de acreencias laborales, acuerdos que
hacen trinsito a cosa juzgada y que imposibilitan a cualquiera de las
partes a acudir a la jurisdiccién ordinaria laboral.

Los aspectos que se solucionan a través de este mecanismo alternati-
vo corresponden al reconocimiento de acreencias laborales, tales como el
salario, prestaciones sociales (cesantias, intereses de cesantias, primas de
servicios y dotacién), vacaciones, recargo por trabajado suplementario,
nocturno y dominical, reliquidaciones, bonificaciones, auxilios de trans-
porte, indemnizaciones y auxilios o beneficios extralegales.

No obstante lo anterior, en la prictica se han presentado problemas
en la celebracién de estos acuerdos transaccionales pues su objeto en
la mayoria de los casos, tiene como finalidad transar derechos que son
ciertos e indiscutibles y por ende, irrenunciables para el trabajador en los
términos del articulo 13 del Cédigo Sustantivo del Trabajo:

«Articulo 13.- Minimo de derechos y garantias. Las disposiciones de este Codi-
go contienen el minimo de derechos y garantias consagrados en favor de los

trabajadores. No produce efecto alguno cualquiera estipulacién que afecte o

desconozca este minimox. (Subrayado fuera del original).

Con base en lo establecido en la parte final de este articulo, la ju-
risprudencia ha dejado sin efectos, acuerdos transaccionales celebrados
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entre empleador y trabajador, generando con ello, un efecto adverso al
deseado frente a la utilizacién de la negociacién como un mecanismo
alternativo para la solucién de un conflicto de indole laboral.

Este efecto adverso se debe a que, dado que el empleador en los
acuerdos transaccionales debe reconocer a favor del trabajador una su-
ma de dinero, un fallo posterior de la jurisdiccién que deja sin efectos el
acuerdo, le obligaria al empleador asumir un posterior pago de acreen-
cias laborales. Esto desincentiva la celebracién de acuerdos transaccio-
nales, dado el riesgo de que los mismos sean dejados sin efectos en sede
jurisdiccional.

La jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral ha sido pacifica
en seialar que los acuerdos de transaccién deben comprender derechos
inciertos y discutibles, sin que se puedan desconocer los derecho ciertos
e indiscutibles dada su irrenunciabilidad, debiendo el juez analizar en
cada caso en concreto si la transaccién es vilida en los términos del arti-
culo 15 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Recientemente, a través de la
Sentencia SL.3628-2019, radicacién No 72968, acta 29, la Sala Laboral

recordé su linea jurisprudencial:

«Es cierto, como lo aduce la censura, que los derechos laborales tienen el ca-
rdcter de irrenunciables a la luz de los articulos 14 y 15 del CST y no es dable
conciliar o transigir sobre los que tienen la naturaleza de ciertos e indiscuti-
bles, por ello, la Sala, en sentencia CSJ SL, 8 jun. 2011, rad. 35157, reiterando
lo sefialado en providencia CSJ SL, 14 dic. 2007, rad. 29332, precisé que “un
derecho serd cierto, real, innegable, cuando no haya duda sobre la existencia
de los hechos que le dan origen y exista certeza de que no hay ningtin elemen-
to que impida su configuracién o su exigibilidad"».

Precisé también, que lo que hace que un derecho sea indiscutible
«es la certeza sobre la realizacién de las condiciones para su causacién
y no el hecho de que entre empleador y trabajador existan discusiones,
diferencias o posiciones enfrentadas en torno a su nacimiento, pues, de
no ser asi, bastaria que el empleador, o a quien se le atribuya esa calidad,
niegue o debata la existencia de un derecho para que éste se entienda
discutible», postura que corresponderia con el objetivo de la restriccién
a la facultad del trabajador de disponer de los derechos causados en su
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favor, la cual «tiene fundamento en la irrenunciabilidad de los derechos
laborales consagrados en las leyes sociales»*.

De esta forma, corresponde al juez laboral analizar en cada caso en
concreto si el acuerdo transaccional contempla o no derechos ciertos
e indiscutibles. De esta forma, no existe nunca seguridad juridica para
el empleador y trabajador que hayan terminado de manera anticipada-
mente un conflicto a través del acuerdo transaccional, pues igualmente
siempre se va a contar con la via jurisdiccional para determinar o no la
validez del acuerdo y resolver nuevamente de fondo el litigio.

En materia de derecho laboral individual este acuerdo entre trabaja-
dor y empleador puede ser elevado ante la autoridad competente a tra-
vés del mecanismo de conciliacién, con el fin de otorgarle mayor validez.
Las partes pueden escoger entre acudir ante el juez ordinario laboral
o ante el Ministerio de Trabajo, quien como se sefialé anteriormente,
cuenta con un mecanismo de conciliacién®.

Ahora bien, en la préctica se generan problemas al momento de uti-
lizar el mecanismo de conciliacién, pues ambos tramites, especialmente
el realizado ante el juez laboral, se convierte en un pequefio proceso
judicial que es dispendioso.

El tramite realizado ante el Ministerio de Trabajo, si bien es agil, tie-
ne un problema aiin mayor, no se acepta la conciliacién con trabajadores
que gozan de estabilidad laboral reforzada, es decir, no se aceptan los
acuerdos conciliatorios asi versen sobre derechos inciertos y discutibles,
en los cuales participe un trabajador que goce de algin fuero.

Esto ocurre especialmente cuando se trata de trabajadores que gozan
de estabilidad laboral reforzada en razén a su estado de salud, dado el

4“2 COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA LABORAL. Sen-
tencia SL.3628-2019, radicacién No 72968. (27, agosto, 2019). M.P. Rafael Brito
Cuadrado [en linea]. Bogotd, D.C.: 2019. [Consultado: 27 de noviembre de 2019].
Disponible en: http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRe-
latoria/csj/index.xhtml.

4 Asi lo ha dicho reiteradamente la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia:
«8i la conciliacion no estd suscrita o aprobada por el funcionario competente, el acuerdo
adquiere el cardcter de transaccion siempre que se haga en forma consciente, libre y respe-
tando los derechos ciertos e indiscutibles»
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amplié concepto establecido por la Corte Constitucional, bajo el cual,
cualquier persona que sufra de debilidad manifiesta, no puede ser des-
pedido de su cargo, sin autorizacién previa por parte del Ministerio de
Trabajo. Lo anterior, dado que se entiende que todos los derechos de los
trabajadores con debilidad manifiesta son ciertos e indiscutibles.

Dada esta prerrogativa que existe en cabeza de las personas que se
encuentren en debilidad manifiesta dada por la jurisprudencia consti-
tucional, el Ministerio de Trabajo, razonablemente considera que no es
viable realizar una conciliacién con este tipo de trabajadores.

Asi lo puso de presente la Corte Constitucional en la Sentencia
T-217 de 2014:

«La conciliacion prejudicial es medio eficaz a través del cual se puede fina-
lizar, de mutuo acuerdo, una relacién laboral, y entonces las partes tienen la
oportunidad para discutir las condiciones de terminacion del contrato y ma-
nifestarse sobre los derechos laborales del trabajador que para ese momento
no han sido satisfechos. El acuerdo debe versar sobre derechos susceptibles de
discusion y respetar las protecciones constitucionales al trabajo. Aunado a lo
anterior, esta Sala considera que en ninguin caso los empleadores pueden usar
la conciliacién para exonerarse del cumplimiento del mandato constitucional
de solidaridad y demds obligaciones impuestas por la garantia efectiva de
los derechos fundamentales del trabajador. En ese sentido, la conciliacién no

puede ser empleada como un mecanismo para validar la terminacién de una
relacion laboral en un contexto en el que una de las partes se encuentra en
una situacion de debilidad manifiesta, en razén de su enfermedad, pues ello

podria prestarse para evadir el deber de solicitar en estos casos el permiso de
la autoridad laboral competente para efectuar el despido, o cualquier otro
deber que le impongan la constitucion y la ley para garantizar el derecho a
la estabilidad laboral reforzada. En tales eventos la conciliacion puede servir
para alcanzar acuerdos que permitan, incluso, la terminacién de una relaciéon
laboral en condiciones de equidad, pero ello requiere, en todo caso, un es-
pecial cuidado por no menoscabar los derechos de la parte mds débil de la
relacion contractual»*. (Subrayado fuera del original).

#“  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-217. Expediente
T-4127761.(01, abril, 2014). M..P. Maria Victoria Calle Correa [en linea]. Bogotd,
D.C.: 2014. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en: http://corte-
constitucional.gov.co/relatoria/2014/T-217-14.htm
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Si bien es cierto que a través de la Circular 044 de 2019, el Ministe-
rio de Trabajo ha hecho un gran esfuerzo para posibilitar la celebracién
de conciliacién con trabajadores que gozan de fuero, la jurisprudencia
constitucional sigue representando una barrera de acceso a este meca-
nismo alternativo de resolucién de conflictos.

Por esta razén, consideramos que es necesario analizar el concepto
de derecho cierto e indiscutible y la posibilidad de utilizar mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos con trabajadores que gocen de

estabilidad laboral reforzada.

4.2. Mecanismos alternativos de solucién de conflictos en materia de dere-
cho laboral colectivo

En materia de conflictos colectivos de trabajo, los mecanismos alter-
nativos de solucién de conflictos olvidan su denominacién y se convier-
ten en los mecanismos principales por encima de la jurisdiccién laboral
para resolver los conflictos derivados del derecho a la negociacién colec-
tiva y a la asociacién sindical.

Dado que los conflictos colectivos de trabajo no son de naturale-
za juridica, sino que se resuelven en equidad, la ley contempla un pro-
cedimiento especial para que empleadores y organizaciones sindicales
lleguen a un acuerdo sobre los beneficios a otorgar en el marco de la
negociacién colectiva.

A este procedimiento especial, se le denomina etapa de arreglo direc-
to y puede asimilarse, al mecanismo alternativo de negociacién, donde
representantes del empleador y representantes de la organizacién sindi-
cal, llegan a un acuerdo para la celebracién de una convencién colectiva
de trabajo.

La etapa de arreglo directo inicia con la presentacién de un pliego de
peticiones por parte de la organizacién sindical. Recibido el pliego por
parte del empleador, se inician las mesas de negociacion durante 20 dias
calendario, prorrogables durante otros 20 dias, donde las partes pueden
dar por finalizado el conflicto colectivo de trabajo de manera anticipada
si llegan a un acuerdo, caso en el cual, las partes celebran la convencién
colectiva de trabajo que es registrada ante el Ministerio de Trabajo.
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Ahora bien, en caso de que no se llegue a un acuerdo entre el em-
pleador y la organizacién sindical, el conflicto colectivo de trabajo no se
resuelve tampoco por la jurisdiccién ordinaria laboral, sino por un me-
canismo alternativo de resolucién de conflictos, el arbitraje. Finalizada
la etapa de arreglo directo, la organizacién sindical puede optar por ir
a huelga o dejar la celebracién de la convencién colectiva en manos de
un tribunal de arbitramento conformado por un representante del em-
pleador y de la organizacién sindical y un tercer arbitro designado por
el Ministerio de Trabajo. Cabe resaltar que transcurridos 60 dias calen-
darios desde la celebracién de la huelga, el conflicto también se deja en
mano de un tribunal de arbitramento.

Por regla general entonces, los conflictos colectivos de trabajo ya se
resuelven con mecanismos alternativos de resolucién de conflictos. Sin
embargo, estos mecanismos estdn limitados a los establecidos en la ley,
sin que la mediacién como mecanismo alternativo tenga cabida en la
resolucién de este tipo de conflictos.

Dicho esto, y si bien, la negociacién colectiva se desenvuelve en el
contexto diverso al de los demds tipos de conflictos laborales, el hecho
de su exegética reglamentacion y la constante intervencién del Minis-
terio del Trabajo en diferentes fases, hace en muchas ocasiones que, el
propdsito de llegar a un acuerdo no se cumpla a cabalidad.

Bajo este entendido, hay una serie de espacios dentro de los conflic-
tos colectivos que podrian ser zanjados a través de la mediacion.

En primer lugar, vale destacar que, como lo hemos mencionado en
diferentes ocasiones, la principal funcién de la mediacién es acercar a
las partes. Esta funcién se puede cumplir dentro de una etapa previa a
la presentacién del pliego de peticiones o antes de la presentacién de
la denuncia de la Convencién, con la intencién de que las conozcan de
ante mano las preocupaciones de ambas partes, y de esta manera poder,
eventualmente aprovechar de mejor manera la etapa de arreglo directo.
Lo anterior, puede hacer de esta etapa algo mds eficiente para las partes,
ademids de que, permitiria aligerar la dindmica de la negociacién.

Por otro lado, la mediacién puede servir como etapa previa a la de
arreglo directo con la intencién de pactan reglas bdsicas dentro de la
negociacién, lo cual puede servir para despejar esta etapa de cuestiones
procedimentales.
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Ahora bien, la mediacién es un excelente medio para unir las partes si se
termina la etapa de arreglo directo sin ningtin acuerdo. Lo anterior, en razén
a que aun cuando esta etapa de la negociacién haya terminado, nada obsta
para que las partes se reinan y puedan llegar a acuerdos, incluso parciales.

Siguiendo adelante con el proceso de negociacién colectiva, y la in-
fluencia que puede tener la mediacién en el desarrollo de esta, conside-
ramos importante destacar que, aun cuando la etapa de arreglo directo
fracase y el conflicto llegue incluso al Tribunal de Arbitramento, las par-
tes puedan reunirse y acordar cldusulas de interpretacién o normativas.
Esto, atendiendo a que estas no estin bajo la competencia del Tribunal,
lo cual a futuro puede considerarse como un obsticulo en la correcta
aplicacién del eventual laudo arbitral.

La mediacién puede ademds servir como mecanismo de solucién de
los conflictos que, se generen con ocasién de la interpretacién o apli-
cacién de las cldusulas establecidas en una convencién colectiva o un
laudo arbitral. De esta manera, nétese, que tratindose de la aplicacién
y/o interpretacién de las clausulas de las convenciones o de los laudos,
la mediacién puede tener una funcién preventiva, cuando se pacten de
antemano las reglas de interpretacién y/o aplicacién de las convenciones
o de los laudos o; puede tener una naturaleza resolutiva, cuando surge un
conflicto de interpretacién o aplicacion.

Como se puede observar, la aplicacién de la mediacién como mé-
todo de solucién de conflictos colectivos de trabajo, no compite, sino
que complementa el proceso de negociacién colectiva. Resaltamos que,
dentro de este tipo de conflictos, la mediacién se presenta como una
herramienta poderosa y altamente efectiva.

4.3. Mecanismos alternativos de solucién de conflictos en materia del dere-
cho a la seguridad social

La Seguridad Social es tal vez la rama del derecho laboral, si atn se
le puede denominar de esta forma®, en la que la utilizacién de meca-

4 Con el avance de la seguridad social de un modelo de seguro a un modelo de sis-

tema de proteccién social, la seguridad social se ha desligado de la relacién laboral.
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nismos alternativos de solucién de conflictos es escasa o practicamente
nula.

Esto se debe por un lado al cardcter irrenunciable de los derechos
derivados del Sistema de Seguridad Social Integral, a saber, el recono-
cimiento de prestaciones asistenciales y econémicas, como pensiones,
licencias, incapacidades e indemnizaciones y por el otro, a que el reco-
nocimiento de estos derechos no estd a cargo del empleador sino a cargo
del Estado, a través de las administradoras del Sistema de Seguridad
Social Integral, lo cual dificulta la celebracién de acuerdos entre estas y
sus afiliados.

Frente a la posibilidad de utilizar mecanismos alternativos de solu-
cién de conflictos para solucionar conflictos derivados de la seguridad
social, es necesario, analizar la jurisprudencia desde dos casos puntuales:
La posibilidad de transigir el pago de los aportes al Sistema de Seguri-
dad Social Integral y la posibilidad de transigir las prestaciones, toman-
do en este ultimo caso como ejemplo el reconocimiento de la pensién
de vejez.

En cuanto a la posibilidad de que empleador y trabajador concilien
o transijan el pago de los aportes a los subsistemas de pensiones, salud
y riesgos laborales del Sistema de Seguridad Social Integral, la jurispru-
dencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sido clara
en sefialar que este derecho al pago de aportes, no es susceptible de ser
transigido por medio de un acuerdo o conciliacién, dado que representa
un derecho irrenunciable del trabajador, que en los términos del articulo

13 y 15 del Cédigo Sustantivo del Trabajo no puede ser negociado.

Esta posicién se debe a que el derecho a la pensién es un derecho
irrenunciable, lo cual implica, que los aportes también lo sean, pues son
lo que permiten la consolidacién del derecho que se encuentra en for-
maci6n. Asi lo recordé recientemente la Sala Laboral de 1a Corte Supre-
ma de Justicia en la Sentencia S1.884-2019, radicacién 65866, acta 08,
del 13 de marzo de dos mil diecinueve (2019).

«De acuerdo con el anterior criterio jurisprudencial, estima la Sala que se
equivocé el ad quem al ignorar que los aportes al sistema general de sequri-
dad social en pensiones reclamados desde la demanda, emergieron como una
consecuencia directa e inexorable de la relacién de trabajo, por manera que
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se imponia verificar su pago, y no entender que quedaban cubiertos con las
sumas entregadas al trabajador en virtud del confeso acuerdo.

Asi las cosas, el Tribunal incurrié en el yerro juridico endilgado por la censura,
en tanto ignord que el amparo de los articulos 48 de la Constitucién Politica y
15 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en su cardcter de elemento esencial del
derecho irrenunciable a la sequridad social, no podian ser objeto de disposi-
cion por via de la referida transaccién»*®.

Aqui es importante resaltar que, en las ltimas reformas tributarias,
que han concedido beneficios en materia de pago de aportes a segu-
ridad social a aportantes que se encuentran en medio de procesos de
fiscalizacién con la UGPP, se han condonado los montos respectivos
por concepto de sancién, pero nunca el pago de aportes, ni el pago de
sus intereses moratorios, estos ultimos particularmente en el caso del

subsistema de pensiones®’.

En relacién con el reconocimiento de prestaciones, tomando como
ejemplo la pension, cabe resaltar en primera medida que inclusive tra-
tandose de la pensién sancién, la cual se deriva del contrato laboral y no
del Sistema de Seguridad Social Integral, la Sala Laboral ha senalado
que no es transigible, es decir, no es susceptible de un mecanismo alter-
nativo de resolucién de conflictos. Asi lo establecido recientemente la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL884-
2019, radicacién No 65866, acta 08 del 13 de marzo de dos mil dieci-
nueve (2019)*.

4% COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA LABORAL. Sen-
tencia S1.884-2019, radicacién 65866. (13, marzo, 2019). M.P. Donald José Dix
Ponnefz [en linea]. Bogotd, D.C.: 2019. [Consultado: 27 de noviembre de 2019].
Disponible en: http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRe-
latoria/csj/.
A materia de ejemplo, el articulo 316 de la Ley 1819 de 2016, permite dar por ter-
minado los procesos de fiscalizacién de la UGPP por mutuo acuerdo, pero siempre
garantizando el pago de aportes al subsistema de pensiones, incluyendo el 100% de
sus intereses.
4% COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA LABORAL. Sen-
tencia S1.884-2019, radicacién 65866. (13, marzo, 2019). M.P. Donald José Dix
Ponnefz [en linea]. Bogotd, D.C.: 2019. [Consultado: 27 de noviembre de 2019].
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«Luego para el 6 de diciembre de 2008, fecha en que las partes celebraron
el acuerdo de transaccion, ya tenia un derecho adquirido, el que no era sus-
ceptible de conciliar o transigir, por tratarse de un derecho minimo que tiene
el cardcter de cierto e indiscutible, y del cual se predica su irrenunciabilidad,
toda vez que estaban acreditados los presupuestos fdcticos establecidos en el
articulo 133 de la Ley 100 de 1993, como lo son: que por omision del emplea-
dor no se hubiese afiliado a la trabajadora al Sistema General de Pensiones;
que esta hubiere prestado sus servicios durante 10 anos o mds y menos de
15;y, que la terminacidn del vinculo laboral obedeciera a un despido sin justa
causa, pues no se olvide que la edad es un requisito de exigibilidad, mas no
de causacion».

Resulta claro que la pensiéon que reconoce el Sistema General de
Pensiones no es susceptible de ser transigida dado que no solo es un
derecho cierto e indiscutible, cuando se ha cumplido con los requisitos
para acceder a la pensidn, pues se convierte en un derecho adquirido,
sino que es un derecho de naturaleza irrenunciable, que no puede ser
negociado. Ni siquiera mientras se estd construyendo el derecho, el mis-
mo es susceptible de ser negociado porque se ha dicho que los aportes
también son un derecho irrenunciable pues permiten la consolidacién
de la pension.

Ahora bien, diferente ocurre con la posibilidad de transigir las me-
sadas pensionales que se derivan del derecho a la pensién, pues el pago
de las mesadas si puede ser susceptible de una transaccién y por ende
de un mecanismo alternativo de resolucién de conflictos. En efecto, la
Corte Constitucional ha reconocido que los pactos tnicos de mesadas
pensionales futuras son plenamente validos, tal y como lo manifesté esta
corporacién en la Sentencia T-059 de 2017:

«Los pactos tnicos sobre mesadas pensionales futuras contenidos en actas de
conciliacién son juridicamente vdlidos, siempre que cumplan con los requisi-
tos establecidos por la jurisprudencia laboral, y no afectan el cardcter irrenun-
ciable del derecho a la pension, como también que tales pactos no devienen
invdlidos en caso de que el titular de la pension que accede a su celebracion

Disponible en: http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRe-
latoria/csj/.
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sobreviva por tiempo superior al estimado por el cdlculo actuarial, ni aunque
por otra razén sobrevenga el agotamiento del capital entregado»*°.

Respecto al subsistema de salud, se indicé que lo que mds concentra
la interposicién de tutelas es la prictica oportuna de procedimientos
médicos (24,8%) y la entrega oportuna de medicamentos o insumos
(17,6%). Sobre estos asuntos, podria usarse la mediacién como un es-
cenario que acercara a las partes para garantizar de manera efectiva la
proteccién al Derecho a la Salud. El éxito dependeria en ultimas de la
intencién de las partes, pero podria agilizar la resolucién de conflictos
y reducir los indices de tutelas y de paso el gasto presupuestal asociado.

Finalmente, en materia de riesgos laborales, la mediacién puede ju-
gar un papel importante en la prevencién de enfermedades laborales y/o
de patologias derivadas de accidentes de trabajo, papel que por ejemplo,
no se cumple a través de la conciliacién.

5.El Concepto de Mediacién en el

Ordenamiento Juridico Colombiano

La mediacién puede ser definida como aquel acto a través del cual
una persona de conflanza interviene en una situacién de dos personas
o grupos con intereses contrapuestos con el fin de evitar un eventual
litigio®®. Desde el punto de vista juridico puede ser definida como aquel
mecanismo alternativo de resolucién de conflictos por medio del cual
una persona denominada mediador acerca a dos partes que tienen in-
tereses contrapuestos con el fin de resolver un conflicto y evitar una
reclamacién o litigio.

4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-059. Expediente
T-5.675.939. (03, febrero, 2017). M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo [en
linea]. Bogotd, D.C.: 2017. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible
en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-059-17.htm

50 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Real Academia Espafiola
[en linea]. Disponible en: https://dle.rae.es/?id=OjnsTUN.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/t-059-17.htm
https://dle.rae.es/?id=OjnsTUN

70 J. Morad - G. Gonzilez - S. Gaitan - N. A. Avella - M. Turizo

Ahora bien, el ordenamiento juridico colombiano no consagra una
definicién legal de mediacién laboral, razén por la cual, resulta util ape-
lar al drea del derecho en el que mas se ha desarrollado este concepto: el
derecho penal.

Al respecto la Corte Constitucional ha establecido que la mediacién
es un mecanismo de justicia restaurativa’l, teniendo una definicién legal
en el codigo de procedimiento penal, al decir este que:

«Mediacién es un mecanismo por medio del cual un tercero neutral, particular
o servidor publico designado por el Fiscal General de la Nacidn o su delega-
do, conforme con el manual que se expida para la materia, trata de permitir
el intercambio de opiniones entre victima y el imputado o acusado para que
confronten sus puntos de vista y, con su ayuda, logren solucionar el conflicto
que les enfrenta.

La mediacién podrd referirse a la reparacion, restitucion o resarcimiento de
los perjuicios causados; realizacion o abstencion de determinada conducta;
prestacion de servicios a la comunidad; o pedimento de disculpas o perdon»°2.

Por otro lado, la jurisprudencia constitucional ha establecido la me-
diacién como un género, al aclarar que, si bien el concepto de mediacién
y conciliacién en muchos paises se usan indistintamente como sinéni-
mos, para la Corte Constitucional, la mediacién es el género y la conci-
liacién una de sus especies.

Es por ello que, la mediacién al considerarse como género se puede
concretar en: (i) la facilitacién, en la cual el mediador sélo facilita la
comunicacién entre las partes; (ii) la conciliacién, en la cual el media-
dor ademds de ser un tercero neutral dentro del conflicto que facilita el
didlogo de las partes, también puede proponer soluciones que las partes

51 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-387. Expedien-
te D-9997. (25, junio, 2014). ML.P. Jorge Ivin Palacio Palacio [en linea]. Bogota,
D.C.: 2014. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-387-14.htm

52 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 906 (31, agosto,
2004). Por 1a cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal [en linea]. Bogotd,
D.C.: Diario Oficial. 2004. n° 45.658. Art. 523. [Consultado: 27 de noviembre
de 2019]. Disponible en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0906_2004_pr012.html#523
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tienen la potestad de aceptar o rechazar; (iii) la regulacion negociada,
en la cual a través de un mediador se acuerdan las reglas de conducta y
autorregulacion, utilizado principalmente por gremios o grupos enfren-
tados en temas laborales y ambientales; y (iv) el defensor de usuarios,
consumidores o empleados, el cual es una persona neutral que recibe
las quejas de usuarios, consumidores o empleados para: recomendar a
la compaiiia modificar los sistemas de administracién de la misma para
prevenir un conflicto, mediar los conflictos que surjan entre la compaiia
y el quejoso, y proponer alternativas de solucién a los conflictos™.

Vale resaltar que, desde el dmbito penal, la mediacién, como me-
canismo alternativo de solucién de conflictos, se ha enmarcado dentro
la justicia restaurativa. Entendiéndose justicia restaurativa como aquel
proceso en el cual la victima, el agresor y cualquier otra persona o co-
munidad afectada, participa activamente en la solucién del conflicto,
generalmente guiados y ayudados por un tercero llamado facilitador o
mediador °*,

La importancia de incluir la mediacién dentro de la justicia restaura-
tiva es poder regenerar los vinculos entre las partes en conflicto, tenien-
do en cuenta principalmente el dmbito social y psicolégico, para que asi
pueda darse una verdadera reparacién no sélo de caricter econémica o
punitiva, sino integral que fortalezca los tejidos sociales de la comuni-

dad.

6. La Mediacién Laboral en Colombia

Teniendo de presente la definicién legal en derecho penal sobre me-
diacién, en temas laborales podemos por analogia decir que la media-
cién, cémo ya se ha mencionado, es un mecanismo en virtud del cual un

53 Op. cit., COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1195.
2001.

54 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-917 (09, noviem-
bre, 2006). M.P. Manuel José Cepeda Espinosa [en linea]. Bogota, D.C.: 2006.
[Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en: http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/2006/t-917-06.htm
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tercero neutral, el cual puede ser una persona particular o un servidor
publico, facilita el didlogo entre dos partes, para asi poder solucionar un
conflicto, ya sea en materia de derecho laboral individual, laboral colec-
tivo, y/o seguridad social. Pudiéndose pactar: (i) la reparacion, restitu-
cién o resarcimiento de aquellos perjuicios que se generaron; (ii) realizar
o abstenerse a realizar cierta conducta en especifico; (iii) prestar algin
tipo de servicio a la comunidad; y (iv) Manifestacién de perdén por
quién haya cometido un dafio, entre otros.

Frente a lo que pactasen las partes en una mediacién, gracias al tra-
bajo del mediador como comunicador y amigable componedor, se puede
hacer efectivo dicho pacto mediante una transaccién, en los términos
del articulo 15 del Cédigo Sustantivo del Trabajo estudiado anterior-
mente y el articulo 2469 del cédigo civil, que define la transaccién como
un «contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pen-
diente o precaven un litigio eventual>>.

Si bien como se sefialé anteriormente, la mediacién laboral no tiene
definicién en el ordenamiento colombiano ni consagracién legal como
tal, si existe una disposicién laboral aislada que contempla la media-
cién en desarrollo de un conflicto colectivo de trabajo. El Decreto 160
de 2014, incluye en las etapas de negociacién, el nombramiento de un
mediador por las partes para tratar llegar a la solucién del conflicto co-
lectivo de trabajo. El articulo 11 del Decreto 160 de 2014, establece el
siguiente procedimiento que deben seguir las organizaciones sindicales
de empleados publicas y las entidades competentes, en caso de que la
etapa de negociacién directa no sea suficiente para llegar a un acuerdo:

«5. Sivencido el término inicial para la negociacion y su prérroga no hubiere
acuerdo o éste solo fuere parcial, las partes dentro de los dos (2) dias hdbiles
siguientes, podrdn convenir en acudir a un mediador designado por ellas. El
Ministerio del Trabajo reglamentard la designacidn del mediador cuando no
haya acuerdo sobre su nombre.

55 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 84 de 1873 (26, mayo,
1873). Por la cual se expide el Cédigo Civil [en linea]. Bogotd, D.C.: Diario Ofi-
cial. 1873.n° 2.867. Art. 2469. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponi-

ble en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr077.

html#2469
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6. Cuando no haya acuerdo en el nombre del mediador las partes podrdn so-
licitar la intervencion del Ministerio del Trabajo para efectos de actuar como
mediador.

7. El mediador, dentro (sic) los cinco (5) dias hdbiles siguientes a su designa-
cion, se reunird con las partes, escuchard sus puntos de vista y posibles solu-
ciones, y coordinard nueva audiencia para dentro de los cinco (5) dias hdbiles
siguientes, en la que el mediador les propondrd en forma escrita, formulas
justificadas de avenimiento que consulten la equidad, el orden juridico y el
criterio constitucional de la sostenibilidad fiscal.

8. Dentro de los tres (3) dias hdbiles siguientes, las partes podrdn no acoger
o acoger integral o parcialmente las formulas de mediacion para convenir el
acuerdo colectivo.

9. Si persistieren diferencias, deberd realizarse audiencia dentro de los tres (3)
dias hdbiles siguientes, con participacién del mediador y de las partes, en la
que la férmula o férmulas de insistencia por el mediador, orientardn a las par-
tes para ser utilizadas por ellas en la solucién y acuerdo colectivo, respetando
la competencia constitucional y legal de las entidades y autoridades publicas.
10. Cumplidos los términos anteriormente senalados para la etapa de la ne-
gociacion y para adelantar la mediacion, se dard cierre a la misma y se levan-
tardn las actas respectivas»®6.

7. La mediacién laboral en los paises iberoamericanos

Si bien en Colombia no existe consagracién normativa de la media-

cién laboral, en varios paises de Iberoamérica la mediacién laboral si se
encuentra regulada. A continuacién, se presenta un cuadro comparativo
con la mediacién laboral en varios paises de Iberoamérica para efectos
de determinar la mejor propuesta a consagrar en el ordenamiento co-
lombiano:

56

COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Decreto 160 (05, febrero,
2014) Por el cual se reglamenta la Ley 411 de 1997 aprobatoria del Convenio
151 de la OIT, en lo relativo a los procedimientos de negociacién y solucién de
controversias con las organizaciones de empleados publicos. Bogotd, D.C.: Diario

Oficial, 2014, n” 49.055. Art. 11.
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Cuadro 10. Comparativa entre paises sobre mediacién

voluntario por el cual un
tercero independiente

e imparcial llamado
mediador/ayuda a las
partes involucradas a
encontrar soluciones
satisfactorias a un con-
flicto laboral transigible,
para resolver sus contro-
versias evitando con este
procedimiento acudir a
la via judicial?

ca, articulo 190
Articulo 11, Titulo I,
numeral 1.1., literal
q), de la Reforma
Integral del Estatuto
Orginico de Gestion
Organizacional por
Procesos

Acuerdo Ministerial
No.0077 de 13 de
abril de 2015

Mediacion
Laboral del
Ministerio del
Trabajo a tra-
vés del centro
de mediacién
laboral

Pai Concepto de Legislacién ., . Asuntos sobre los
ais L Lo Quién media .
mediacién mediacién laboral que media
Chile La Mediacién Laboral Orden de Servicio Direccién de Por regla general,
es un modelo de solu- del 01-03-2002, de la | Trabajo solo aplica para
cién de conflictos labo- | Direccién de Trabajo | Mediador conflictos colectivos
rales colectivos en que Cédigo Sustantivo Privado de trabajo. Se utiliza
las partes involucradas del Trabajo, articulo para tres tipos de
buscan generar solucio- | 352 y siguientes. negociacién
nes auxiliadas por un Mediacién a peticién
tercero imparcial, quien de parte: Se inicia
actia como moderador a solicitud escrita o
para facilitar la comu- verbal, de cualquiera
nicacién. Este modelo, de las partes, ante la
se diferencia de la Direccién Regional o
Conciliacién Individual la Inspeccién res-
que tradicionalmente ha pectiva
ofrecido la Direccién del Mediacién progra-
Trabajo, pues esta wlti- mad: Es la que ema-
ma, si bien es también na desde la propia
un método de solucién planificacion interna
de conflictos, s6lo tiene de la Direccién del
lugar al término de las Trabajo
relaciones individuales Mediacién reactiva:
de trabajo’. Se aplica frente a
situaciones de emer-
gencia. Se estudia
su factibilidad por el
Director Regional o
el Inspector Provin-
cial o Comunal
Ecuador | Es un procedimiento Constitucién Politi- | Direccion de Cualquier asunto de

naturaleza laboral.
Debe presentarse

la solicitud con una
descripcion del tema
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Pais Concepto de Legislacién Quién media Asuntos sobre los
mediacién mediacién laboral que media
Espaiia | La medicacién es un | Laley 36 de 2011, en | — Servicio Se exceptia del re-
modelo de solucién de | su titulo V, capitulo | administrativo quisito  previo  de
conflictos en el que, | I establece la media- | correspondiente® | mediacién los proce-
un «tercero» neutral e | cién como un me- —Organo que s0s que exijan agota-
imparcial, ayuda a dos | canismo previo a un | asuma funciones | miento de la via ad-
o mis personas a com- | proceso judicial para | de mediacién’ ministrativa como los
prender el origen de sus | solucionar conflictos | — secretario referentes a la Segu-
diferencias, a conocer las | laborales  mediante | judicial® ridad Social, impug-
causas y consecuencias | acuerdos interprofe- nacién del despido
de lo ocurrido, a con- | sionales o convenios colectivo, vacaciones,
frontar sus visiones y a colectivos’. entre otros’
encontrar soluciones® Asi mismo, el acuer-
Se entiende por me- do debe contener los
diacién aquel medio de efectos!?, las conse-
solucién de controver- cuencias’!, la impug-
sias, cualquiera que sea nacién del acuerdo'?,
su denominacién, en y la ejecutividad del
que dos o mds partes in- mismo™
tentan voluntariamente
alcanzar por si mismas
un acuerdo con la inter-
vencién de un mediador*
NOTAS:
1 DIRECCION DEL TRABAJO. ;:Qué es la mediacion laboral? Santiago de Chile. [Consultado: 27
de noviembre de 2019]. Disponible en: https://www.dt.gob.cl/portal/1626/w3-article-72191.html.
2 MINISTERIO DEL TRABAJO. Preguntas Frecuentes. Ecuador. [Consultado: 27 de noviembre de
2019]. Disponible en: http://www.trabajo.gob.ec/preguntas-frecuentes/.
3 PODER JUDICIAL. Presentacién. Madrid. [Consultado: 27 de noviembre de 2019]. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Presentacion/.
4  ESPANA.JEFATURA DE ESTADO. Ley 5 (7,julio, 2012). Mediacién en asuntos civiles y mercan-
tiles. Madrid: BOE. 2012. n® 162. Art. 1.
5 ESPANA. JEFATURA DE ESTADO. Ley 36 (10, octubre, 2011). Reguladora de la jurisdiccién
social. Madrid: BOE. 2011. n° 245. Art. 63.
6  Ibid.
7 Ibid.
8  Ibid.art. 84.
9  ESPANA.JEFATURA DE ESTADO. Ley 36. Op. cit. art. 64.
10 Ibid. art. 65.
11 Ibid. art. 66.
12 Ibid. art. 67.
13 Ibid. art. 68.
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8. Conclusiones

El presente escrito busca justificar la implementacién mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos en el ordenamiento juridico co-
lombiano. Al respecto, se demostré que, dada la demora y altos cos-
tos del proceso laboral ordinario laboral, y la ineficacia en los ultimos
afios del mecanismo de conciliacién laboral, resulta necesario pensar en
Colombia en mecanismos alternos como el de mediacién para resolver
conflictos derivados de la relacién individual de trabajo, de los conflictos
colectivos de trabajo y de la seguridad social.

Para ello se hace imperioso atender el marco juridico de un meca-
nismo similar como es la conciliacién que le establece unos limites en
asuntos relacionados con el Derecho Laboral Individual Colectivo y la
Seguridad Social. Este marco debe ser considerado por el mecanismo
alterno propuesto, al tratarse de asuntos sobre los que no pueden dispo-
ner las partes.

Con todo, el escrito propone que, la mediacién podria jugar un espe-
cial papel en cada una de las areas del derecho analizadas, impactando
favorablemente los niveles de litigiosidad judicial y acompanando me-
canismos ya existentes como la conciliacién.

De igual manera se aventura a proponer unas lineas conceptuales
para aclarar la figura de la mediacién, diferencidndola de la conciliacién,
tomando herramientas del Derecho Penal y de otros paises. En este
sentido, se propone que la mediacién permita a las partes tramitar sus o
prevenir sus conflictos de manera auténoma y creativa asista por un ter-
cero imparcial que los ayude en la resolucién de sus conflictos. Creemos
firmemente que es la creatividad y autonomia la que debe acompafiar a
este tipo de procesos, por lo que el tercero debe especialmente fomen-
tarlas.

Asi, con el presente escrito se busca justificar, delimitar el concepto y
el marco juridico que debe atender la mediacion.
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Resolucion de conflictos laborales: la
mediacion laboral.

Aportes al debate desde la
perspectiva de la OIT.

PaBLo AReLLANO ORrTIZ!

1. Introduccion

Sin lugar a dudas una cuestién en extremo relevante y que no tiene
una solucién definida es la de los mecanismos de resolucién de conflic-
tos laborales. Resulta necesario para el mantenimiento de la paz social
que los eventuales problemas o contradicciones que se susciten puedan
ser resueltos de la manera mas afectiva, rdpida y pacifica. A nuestro pa-
recer esta cuestién puede ser resuelta desde varias perspectivas. Si bien
puede haber un aporte desde el derecho internacional del trabajo, los
desarrollos nacionales serdn en definitiva los que tendrin un impacto
mayor.

Dentro del contexto internacional la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) tiene como principal funcién el establecer normas inter-

1 Especialista en Derecho del Trabajo en la Unidad de Derecho Laboral y Reforma
del Departamento de Gobernanza y Tripartismo de la Organizacién Internacional
del Trabajo (Ginebra, Suiza). Investigador de la Facultad de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catdlica de Valparaiso (Chile). Ha sido profesor de las Cétedras
de Derecho del Trabajo y de Seguridad Social en la Pontificia Universidad Caté-
lica de Valparaiso (Chile). Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales
en la Universidad de Concepcién de Chile. Doctor en Derecho de la Université
Paris Ouest Nanterre La Défense (Francia); Master 2 Recherche Droit Social et
Droit de la Santé de la Université de Paris X Nanterre (Francia); Master 2 Recher-
che Droit Social de la Université de Paris IT Panthéon Assas (Francia). Cédigo
ORCID: 0000-0002-5062-1636. Las opiniones expresadas incumben solamente
al autor y no representan necesariamente los puntos de vista de la Organizacién
Internacional del Trabajo. Correo electrénico: arellano@ilo.org
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nacionales del trabajo: convenios y recomendaciones?. Su labor normati-
va ha sido altamente destacada durante el siglo XX. Asi se indicado, por
ejemplo, que desde su fundacién «ha puesto en marcha unos dispositivos
Unicos a escala internacional que permiten supervisar el progreso de los
Estados Miembros del organismo en la aplicacién de las normas inter-
nacionales del trabajo, en particular los convenios que han ratificado»®.
También se ha destacado «el hecho de que la OIT juega un papel im-
portante y activo en la aplicacién de los derechos humanos cldsicos en
el piso de trabajo es algo que generalmente permanece subexpuesto»®.

Estudios publicados por dicha organizacién han sefialado reciente-
mente que el nimero de disputas individuales que surgen de las quejas o
reclamos cotidianos de los trabajadores ha aumentado en todo el mun-
do’. A este respecto se indica que las causas son complejas y varian en
los distintos paises y regiones. Sin embargo se puede indicar una seria de
caracteristicas comunes que incluyen una mayor gama de protecciones
de derechos individuales; una disminucién en la densidad sindical y / o
cobertura de negociacién colectiva; mayores riesgos de terminacién del
empleo y desempleo®; reduccién de la calidad y seguridad del trabajo
debido al mayor uso de diversos acuerdos contractuales para empleo y

2 Ver al respecto: ARELLANO ORTIZ, Pablo (2011) La conformidad de la legis-
lacién chilena a las normas internacionales del trabajo de la OI'T, Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion, junio, pp. 39-60; WALKER
ERRAZURIZ, Francisco y ARELLANO ORTIZ, Pablo, (2016) Derecho de las
relaciones laborales, Tomo 1 Derecho Individual del Trabajo, Librotecnia, Santiago;
OIT (2019) Las reglas del juego: Una introduccion a la actividad normativa de la
Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo.

3 BOIVIN, Isabelley ODERO, Alberto (2006) La Comisién de Expertos de la
OIT y el progreso de las legislaciones nacionales, Revista Internacional del Trabajo,
vol. 125, nam. 3, p. 233.

4 VAN DER HEIJDEN, Paul (2018) The ILO Stumbling towards Its Centenary
Anniversary’, International Organizations Law Review, 15 (2018), p. 204.

5 OIT, 2013a. Social dialogue: Recurrent discussion under the ILO Declaration on So-
cial Justice for a Fair Globalization, Report VI, International Labour Conference,
102nd Session, Geneva, 2013 (Geneva).

6 Sobre este tema ver: OIT (2015) World Employment and Social Outlook: Trends
2015 (Geneva).
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otras formas de trabajo; y una mayor desigualdad como resultado de los
mercados laborales segmentados.

En este sentido se ha indicado que «esta mayor complejidad y
diversidad de disputas individuales se refleja en la evolucién de los
procesos y mecanismos para prevenir y resolver ellos. El aumento en
la cantidad y variedad de disputas individuales ha dado lugar a un
amplia gama de desafios. Estos incluyen problemas de costos; caso de
sobrecargas y demoras; una falta de independencia e imparcialidad;
procedimientos complicados y formalistas; la fragmentacién de los
servicios; acceso limitado; remedios ineficaces; y un alcance reducido
para la prevencién voluntaria y la solucién a través del didlogo social.
Los paises han respondido con revisiones y reformas. Algunas juris-
dicciones han creado nuevas instituciones de resolucién de disputas.
Otros han reconfigurado las instituciones existentes o modificado las
reglas de procedimiento»’.

De esta manera, queda claro que la cuestiéon de los mecanismos de
resolucién de conflictos laborales, entre los cuales se encuentra la me-
diacién, esta lejos de ser un tema sencillo. Este trabajo intentard tratar
el tema partiendo de la base de los mecanismos de resolucién de con-
flictos, para luego llegar a la mediacién y sus alcances en la normas in-
ternacionales del trabajo de la OIT. Pero previo a dicho desarrollo pro-
cederemos a hacer una breve explicacién sobre en qué consiste la OIT y
su principal funcién: la normativa internacional. Esperamos que a través
de esta estructura podamos aportar al debate de estos mecanismos y de
la normativa internacional del trabajo.

7 EBISUI, Minawa; COONEY, Sean y FENWICK, Colin (2016) «Resolving indi-
vidual labour disputes: A general introduction», in EBISUI, Minawa; COONEY,
Sean y FENWICK, Colin (Eds) Resolving individual labour disputes: A compa-

rative overview, International Labour Office, Geneva: ILO, p. 1.
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2. OIT: Su origen, su funcionamiento y su labor normativa®

La OIT nace dentro del texto del Tratado de Paz de Versalles de
1919, mis en especifico en su capitulo XIII, como una entidad de caric-
ter auténoma, vinculada a la Sociedad de las Naciones. Desaparecida és-
ta,la OIT fue el dnico de los organismos internacionales de la preguerra
que continué sus labores. Al término de la Segunda Guerra Mundial,
por acuerdo suscrito en Nueva York el 30 de marzo de 1946, se asocié
a las Naciones Unidas como la primera de sus agencias especializadas.
Esto implica ademds que legislacion internacional del trabajo de la OIT
se encuentra, ademds, supeditada jerdrquicamente a las normas inter-
nacionales de derecho humanos que emanan de los instrumentos de la
Organizacién de Naciones Unidas.

Cabe hacer notar que no es por azar la vinculacién del nacimiento de
la OIT a un tratado que pone fin a la Primera Guerra. Ello porque los
paises que iban a firmar dicho tratado estimaron que debian buscar un
mecanismo para evitar las consecuencias nefastas de la guerra, un meca-
nismo que ayudara a la mantencién de la paz. Es asi como surge la OIT
como una via de bisqueda de la paz a través de la justicia social. Entonces,
hay un vinculo desde los origenes de la OI'T con la busqueda de relaciones
arménicas en el trabajo, pero a la vez dentro de la sociedad en su conjunto.

En relacién al rol pasado y actual de la OIT, recientemente se ha in-
dicado que «para comprender mejor los desafios actuales, es importante
recordar que, en 1919, conscientes de que “existen condiciones de traba-
jo que entrafan tal grado de injusticia, miseria y privaciones para gran
numero de seres humanos, que el descontento causado constituye una
amenaza para la paz y armonia universales”, los Estados signatarios del
Tratado de Versalles crearon la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT). Para hacer frente a este desafio, la recientemente creada Organi-
zacién desarrollé un sistema de normas internacionales del trabajo que
comprende todas las cuestiones laborales: convenios y recomendaciones

En este apartado hemos seguido en parte de cerca lo ya avanzado sobre la OIT
en WALKER ERRAZURIZ, Francisco y ARELLANO ORT1IZ, Pablo, (2016)
Derecho de las relaciones laborales, Tomo 1 Derecho Individual del Trabajo, Li-
brotecnia, Santiago, p. 50 y ss.
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internacionales elaborados por representantes de los gobiernos, de los
empleadores y de los trabajadores de todo el mundo. Lo que los funda-
dores de la OIT reconocieron en 1919 era que la economia mundial ne-
cesitaba reglas claras para que el progreso econémico pudiese ser sinéni-
mo de justicia social, prosperidad y paz para todos. Este principio no ha
perdido su vigencia: en el futuro, més que en el presente, las normas del
trabajo serdn una fuente de cohesién social y de estabilidad econémica,
en un momento de grandes cambios en el trabajo»’.

La OIT desde sus inicios ha sido concebida como una organizacién

eminentemente tripartita, ella funciona a través de tres drganos princi-

pales (Gréfico N° 1) 1°:

Grifico N° 1 Estructura tripartita de la OIT

4 delegados por Estado miembro

1 delegado 2 delegados 1 delegado
de los trabajadores gubermamentales de los empleadores

14 representantes 28 representantes 14 representantes
de los trabajadores gubermamentales de los empleadores

Fuente: Arellano Ortiz, 2011

10

OIT (2019) Las reglas del juego: Una introduccion a la actividad normativa de la
Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo,
p-12.

Para mds detalles sobre estos 6rganos y funciones: OIT (2019) Las reglas del jue-
go: Una introduccion a la actividad normativa de la Organizacion Internacional del
Trabajo, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo; WALKER ERRAZURIZ,
Franciscoy ARELLANO ORTIZ, Pablo, (2016) Derecho de las relaciones labo-
rales, Tomo 1 Derecho Individual del Trabajo, Librotecnia, Santiago, p. 53 y ss.
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La Conferencia Internacional del Trabajo, que es la asamblea de los
estados miembros y que se retine habitualmente en el mes de junio de
cada afio en Ginebra. Cada pais estd representado por cuatro delegados,
asesorados por consejeros técnicos. De los delegados, dos representan al
gobierno, uno a los empleadores y otro a los trabajadores.

El Consejo de Administracion. Este es el érgano directivo superior de
la organizacion; es elegido cada tres afios por la Conferencia y sesiona
tres veces al afio para establecer el orden del dia de la Conferencia y
de las Reuniones, tomar conocimiento de las distintas actividades de la
institucién y fiscalizar el cumplimiento de las decisiones tomadas. La
composicién del consejo es tripartita. Estd compuesto por 56 miembros
titulares, de los cuales 28 son gubernamentales y 28 que perteneces a los
actores sociales, empleadores y trabajadores.

La Oficina Internacional del Trabajo, con sede en Ginebra, Suiza, y
con sus subsedes en diversos continentes, es la Secretaria permanente de
la organizacién y es a quien le corresponde, en gran medida, la respon-
sabilidad de la labor técnica desarrollada por ella. Sus actividades las rea-
liza bajo la supervisién del Consejo de Administracién y de la direccion
del Director General, elegido por cinco afos renovables.

La funcién normativa es la principal funcién de la OI'T. En relacién a
las normas, la misma organizacién ha sefialado que «las normas internacio-
nales del trabajo son instrumentos juridicos preparados por los mandantes
de la OIT (gobiernos, empleadores y trabajadores) que establecen princi-
pios y derechos bisicos en el trabajo. Las normas se dividen en convenios
(o protocolos), que son tratados internacionales juridicamente vinculantes
que pueden ser ratificados por los Estados Miembros, o en recomenda-
ciones, que actiian como directrices no vinculantes. En muchos casos, un
convenio establece los principios bésicos que deben aplicar los paises
que lo ratifican, mientras que la recomendacién correspondiente com-
plementa al convenio, proporcionando directrices mds detalladas sobre
su aplicacién. Las recomendaciones también pueden ser auténomas, es
decir, que no se encuentran relacionadas con ningin convenio»'!. Cabe

11

OIT (2019) Las reglas del juego: Una introduccion a la actividad normativa de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, p. 18.
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indicar que, ademds, existen otros instrumentos con valor juridico tales
como la propia constitucién de la OIT, las declaraciones y las resolucio-
nes que se pueden emitir'2.

Las normas internacionales del trabajo (NIT) de la OIT, poseen una
seria de caracteristicas particulares de acuerdo a su particular naturaleza
juridica: el tripartismo, el universalismo y la flexibilidad!3. El tripartismo
constituye no sélo una caracteristica de las NIT sino que también del
actuar general de la OI'T, en donde se da cabida tanto a gobiernos y a las
organizaciones de empleadores y de trabajadores. En el seno de la OIT
se entiende que los instrumentos que se adoptan deben ser el fruto de un
constante dialogo tripartito. El universalismo de los instrumentos de la
OIT, dice relacién con su vocacién de aplicacién universal. Lo que sig-
nifica que, tanto en el proceso de elaboracién como en la aplicacién de
los instrumentos normativos de la OIT, éstos deben tener en cuenta las
circunstancias particulares de los Estados miembros de la organizacién
permitiendo una aplicacién universal. La flexibilidad de los instrumen-
tos de la OIT, dice relacién con la posibilidad que ellos contienen para
que un estado miembro adapte la aplicacién de un convenio a su propia
realidad al momento de ratificar.

En cuanto a su procedimiento de elaboracién. Las normas interna-
cionales del trabajo de la OIT tienen un proceso legislativo unico, en el
que intervienen representantes de los gobiernos, de los trabajadores y de
los empleadores de todo el mundo (Ver grafico N° 2). En primer lugar,
el Consejo de Administracién acuerda inscribir un punto en el orden del
dia de la Conferencia Internacional del Trabajo. La Oficina Internacio-
nal del Trabajo prepara un informe en el que se analiza la legislacién y
la practica de los Estados Miembros respecto del asunto de que se trate.
Este informe se envia a los Estados Miembros y a las organizaciones de
empleadores y de trabajadores para que formulen comentarios al res-
pecto, y luego se discute en la Conferencia Internacional del Trabajo.

12 Teniendo en cuenta la extension de este trabajo no nos referiremos a estas normas

en este trabajo.

13 Tal como hemos expresado en ARELLANO ORTIZ, Pablo (2011) La confor-
midad de la legislacién chilena a las normas internacionales del trabajo de la OIT,
Rewvista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion,junio, p. 42.
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Posteriormente, la Oficina prepara un segundo informe que contiene
un proyecto de instrumento sobre el que también pueden formularse
comentarios. Dicho proyecto se somete a discusion en la siguiente Con-
ferencia, si se considera necesario se enmienda, y se propone para su
adopcién. Esta «doble discusién» brinda a los participantes en la Con-
ferencia el tiempo suficiente para analizar el proyecto de instrumento y
formular comentarios sobre el mismo. Para la adopcién de una norma se
requiere una mayoria de dos tercios de los votos'.

Grifico N° 2 Proceso de adopcién de las normas internacionales de la OIT

Procedimiento de doble discusidn

Sugerencias de gobiernos, Funcion de los interlocutores sociales ‘
trabajadores, empleadores, Oficina de

la OIT, organismos de las Naciones e
Unidas, etc. Participacion
_— N
I R

T

N

[ Gobiemos Ja---oooeoe-

—| Gobiernos [E———
]

Fuente: Arellano Ortiz, 2011.

4 OIT (2019) Las reglas del juego: Una introduccion a la actividad normativa de la
Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo,
p- 20.
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15

Existen en la actualidad 190 convenios y 206 recomendaciones™ —
alguna de las cuales datan de 1919— vy seis protocolos. Como cabria
esperar, algunos de estos instrumentos ya no responden a las necesi-
dades actuales, por ello se ha comenzado un proceso de revisién de los
instrumentos!®.

3. Resolucion de los conflictos del trabajo y la OIT

De manera general se puede indicar que una vez que ocurre una
situacién que necesita una salida, los individuos tienden a adoptar di-
versas posiciones. Por tanto, a modo muy general, se puede observar que
existen cuatro enfoques o actitudes al momento de enfrentar la resolu-
cién de conflictos, a saber!’:

la elusion, cuando una parte simplemente no es capaz de abordar
un conflicto.

el poder, cuando una parte emplea la coaccién para forzar a la otra
a hacer lo que ella desea.

los derechos, cuando una parte usa una norma de derecho o equi-
dad para resolver el conflicto; y,

el consenso, cuando una parte se empefia en conciliar, transigir o
adoptar posturas o necesidades subyacentes.

15

16

17

Los ultimos instrumentos adoptado en el afio 2019 son el Convenio sobre la vio-
lencia y el acoso,2019 (nim. 190) y la Recomendacién sobre la violencia y el acoso,
2019 (ntm. 206).

El mecanismo se denomina Mecanismo de examen de las normas (MEN). El cual
es un mecanismo integrado de la politica normativa de la OIT para garantizar
que la Organizacién cuente con un conjunto coherente y actualizado de normas
internacionales del trabajo que responde a la constante evolucién del mundo del
trabajo, con el propésito de proteger a los trabajadores y teniendo presentes las ne-
cesidades de las empresas sostenibles. Para mayor informacién revisar OIT (2019)
Las reglas del juego: Una introduccion a la actividad normativa de la Organizacion
Internacional del Trabajo, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, p. 23.
CIF-OIT (2013) Sistemas de resolucién de conflictos laborales: Directrices para
mejorar el desempeiio, Centro Internacional de Formacién de la Organizacién
Internacional del Trabajo, Turin, p. 20.
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Se ha senialado que «con frecuencia el enfoque que se da a la resolucion de
conflictos sigue la secuencia anterior pero, idealmente, el enfoque deberia darse
en el orden inverso comenzando por el consenso, luego los derechos y finalmen-
te el poder, descartando la elusion.

Conforme subimos por la pirdmide de un sistema eficaz, veremos que la
secuencia ideal es: consenso, derechos, poder.

Un sistema eficaz comienza con procesos basados en el consenso, a los cua-

les otorga mayor peso, y procede luego con procesos basados en los derechos. El

poder es utilizado solamente cuando no es posible encontrar otra solucion»18.

Grafico n° 4 Esquema sobre sistema de resolucién
de conflictos eficaz e ineficaz

SISTEMA INEFICAZ SISTEMA EFICAZ

ELUSION

PODER

DERECHOS

DERECHOS
CONSENSO

Fuente: OIT (2013) p. 20.

De manera mis especifica, los conflictos laborales pueden ser de po-
ca o gran importancia, individuales o colectivos, limitarse a un lugar de
trabajo o extenderse a lo largo de varias empresas. Las causas de dichos
conflictos son muchas y diversas y van desde una simple queja de un

18 CIF-OIT (2013) Sistemas de resolucién de conflictos laborales: Directrices para
mejorar el desempeiio, Centro Internacional de Formacién de la Organizacién
Internacional del Trabajo, Turin, p. 18.
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empleado sobre derechos de pago, una queja de un grupo de empleados
respecto de condiciones laborales peligrosas o insalubres, hasta el paro
de todos los empleados de un sitio de trabajo objetando que se les im-
pide crear un sindicato para promover sus intereses. Algunos conflictos
se resuelven muy ripido como, por ejemplo, cuando un supervisor le
explica a un empleado cémo se ha calculado el pago de su sueldo en el
recibo y el empleado acepta la explicacién. El problema se resuelve en el
acto y se pone fin al conflicto!’.

Grafico n° 4 Enfoques frente a un conflicto desde el derecho del trabajo

HUELGAS
CESES
PATRONALES

RESOLUCION JUDKCIAL
DICTADA PCR UN
TRIBUNAL DE TRABAJO
CONCILIACION/

DERECHOS ARBITRAJE

MEDIACION
CONCILIACION

NEGOCIACION

Fuente: OIT (2013) p. 21.

Cada uno de estos enfoques previamente enunciados puede ser re-
presentado de acuerdo a lo que sucede en las relaciones de trabajo. Asi
como se representa en el Grafico n” 3. De esta manera, la resolucién de
conflictos en las relaciones de trabajo puede enfrentar diversas formas,
dependiendo el enfoque con el que se les confronte. El objeto principal

¥ CIF-OIT (2013) Sistemas de resolucién de conflictos laborales: Directrices para
mejorar el desempeiio, Centro Internacional de Formacién de la Organizacién
Internacional del Trabajo, Turin, p. 18.
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de este trabajo es propender hacia una prevencién y resolucién pacifica
de los conflictos laborales. En este sentido el enfoque que asumimos es
el de la busqueda de un consenso.

Ahora bien, una cuestién importante a delimitar es que se han iden-
tificado diversos tipos de conflictos. Existen principalmente dos distin-
ciones, una que distingue entre conflicto individual y colectivo, otra que
distingue entre conflictos sobre derechos o sobre intereses?’. Una publi-
cacién de la OIT ha establecido al respecto las siguientes definiciones?!:
* Un conflicto individual tiene lugar entre un empleado y su em-

pleador. También se considera como individual el conflicto entre

un nimero de empleados y su empleador, siempre que los em-
pleados actien de forma individual y no como grupo.

* Un conflicto colectivo tiene lugar entre un nimero de emplea-
dos que actdan en conjunto contra su empleador.

* Un conflicto sobre derechos es aquel referido a derechos exis-
tentes fijados por ley, por un acuerdo de convenio colectivo o por
un contrato de trabajo individual. Estos conflictos por lo general
toman la forma de un reclamo de los empleados dado que no han
visto satisfechos sus derechos, tales como el pago de su salario, el
pago de horas extra, el goce de vacaciones y un entorno laboral
adecuado (en efecto, todo derecho que ya exista por ley). Los con-
flictos sobre derechos pueden ser individuales o colectivos.

* Un conflicto sobre intereses es aquel concerniente a la creacién
de nuevos derechos y obligaciones. En la prictica, la mayoria de
estos conflictos son una manifestacién del fracaso del proceso de
negociacién, en el cual las partes no han logrado llegar a un acuer-
do acerca de las condiciones de empleo que aplicarn en el futuro.

20 En relacién a la distincién conflictos sobre derechos y conflictos sobre intereses se

recomienda consultar la siguiente publicacion GOLMAN, Alvin (2014) «Settle-
ment of disputes over interest and rights», in BLANPAIN, Roger (ed) Compa-
rative Labour Law and Industrial Relations in Industrialized Market Economies,
Wolter Kluwer, pp. 799-845.

2 CIF-OIT (2013) Sistemas de resolucién de conflictos laborales: Directrices para
mejorar el desempeiio, Centro Internacional de Formacién de la Organizacién
Internacional del Trabajo, Turin, p. 19.
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Los conflictos sobre intereses son por lo general de naturaleza
colectiva.

Como se ha sefialado en el acdpite anterior una de las cuestiones que
da origen a la OIT es justamente el mantenimiento de relaciones ar-
monicas en la sociedad. Lo cual se pretende lograr a través de la justicia
social. Es por ello que la actividad de la OIT en relacién a la prevencion
y resolucién de conflictos del trabajo se puede notar que se ha llevado en
dos dreas principales.

La primera de ellas es naturalmente la actividad normativa. En una
primera instancia debemos indicar que existen tres instrumentos inter-
nacionales de la OIT en relacién a la resolucién de conflictos laborales,
estos son: la Recomendacién sobre el examen de reclamaciones, 1967
(ntim. 130)??; la Recomendacién sobre la colaboracién en el 4mbito de
la empresa, 1952 (nim. 94)%; y, la Recomendacién sobre la conciliacién

y el arbitraje voluntarios, 1951 (num. 92)**.

La segunda dice relacién con la actividad propia de la Oficina Inter-
nacional del Trabajo en materia de resolucién de conflictos, abogando
por el establecimiento de mecanismos de prevencién y resolucién de
conflictos, asi como también realizando investigaciones y publicaciones
en el mismo sentido. Un ejemplo de esta actividad es la colaboracién
que se ha realizado con el Federal Mediation and Conciliation Service?,
institucién con la cual la OIT ha firmado en el afio 2013 un memoran-
do de entendimiento. Por otro lado, existen una serie de publicaciones
que intentan aportar al debate sobre estos mecanismos. De entre ellas

dos nos resulta importante destacar. La primera se trata de un estu-

22 El texto de esta Recomendacién se puede consultar en line en el siguiente link

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f (p=NORMLEXPUB:12100:0:NO:12100
:P12100_INSTRUMENT _ID:312468:NO.
El texto de esta Recomendacién se puede consultar en line en el siguiente link
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f (p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100
:P12100_INSTRUMENT _ID:312432:NO.
El texto de esta Recomendacién se puede consultar en line en el siguiente link
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f (p=NORMLEXPUB:12100:0:NO:12100
:P12100_INSTRUMENT _ID:312430:NO.

Su sitio web es https://www.fmcs.gov/.
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dio comparado sobre estos mecanismo en una seleccién de paises de la
OCDE?. La segunda publicacién consiste en una guia para los actores
sociales en materia de prevencién y resolucién de conflictos laborales?’.

4. La mediacién laboral: una aproximacién desde la OIT

En relacién a este mecanismo en particular lo primero que debemos
indicar es que no existe una definicién unica dentro de un contexto
comparado. De hecho, muchas veces las legislaciones utilizan como si-
nénimo los conceptos de mediacién y de conciliacion, y, en otros casos,
lo que para algunos es mediacién para otro es conciliacion y viceversa.
Por tanto, debemos comenzar indicando que se constata que no hay un
acuerdo en relacién al concepto.

Ahora bien a fin de tener un marco conceptual sobre el cual trabajar
la OIT en una de sus publicaciones ha fijado, con definiciones en cuanto
a términos sinénimos, conciliacién y mediacién como lo siguiente?®:

Conciliacién/mediacién reglamentaria: Proceso mediante el cual
el conciliador/mediador designado por el Estado ayuda a las partes del
conflicto a tratar de llegar a un acuerdo. Por lo general es un proceso
obligatorio mediante el cual una parte somete el conflicto a conciliacién
y la otra parte estd obligada a asistir.

Conciliacién/mediacion voluntaria: Proceso voluntario en el cual
un tercero aceptado por ambas partes las ayuda a tratar de llegar a un
acuerdo.

2% Esta publicacién es: EBISUI, Minawa; COONEY, Sean y FENWICK, Colin
(2016) Resolving individual labour disputes: A comparative overview, Internatio-
nal Labour Office, Geneva: ILO.

27 Esta publicacién es: CIF-OIT (2013) Sistemas de resolucién de conflictos labo-
rales: Directrices para mejorar el desempeiio, Centro Internacional de Formacién
de la Organizacién Internacional del Trabajo, Turin.

28 CIF-OIT (2013) Sistemas de resolucién de conflictos laborales: Directrices para
mejorar el desempeiio, Centro Internacional de Formacién de la Organizacién
Internacional del Trabajo, Turin, p. 22.
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Como se ha indicado entonces en la mayoria de las jurisdicciones,
el término es sinénimo de conciliacién. No obstante, algunos aspectos
mis tedricos de la mediacién se centran en distintos enfoques al proceso,
pero sin cambiar la orientacién basica del mismo y su papel de facilita-
cién. De esta manera se pueden identificar las siguientes funciones de
la mediacién®:
— La mediacion facilitadora se concentra solamente en el proceso

sin ofrecerles sugerencias ni recursos a las partes en conflicto.

— La mediacion evaluativa emite propuestas y hace recomendacio-
nes a las partes en conflicto pero, por la misma naturaleza del
proceso, no puede ser vinculante.

— La mediacion transformadora en la que el mediador hace que las
partes reconozcan sus necesidades, intereses, puntos de vista y
valores mutuos, atin sin imponer una solucién al conflicto.

Cabe recordar que la Recomendacién Num. 92 sobre la conciliacién
y el arbitraje voluntarios, prescribe: «Se deberian establecer organismos
de conciliacién voluntaria, apropiados a las condiciones nacionales, con
objeto de contribuir a la prevencién y solucién de los conflictos de tra-
bajo entre empleadores y trabajadores».

Por tanto, ya que sea que establezca un tipo particular de media-
cién y se le asocie una funcién en particular, cabe recordar que estos
mecanismos de resolucién de conflictos buscan a su vez la prevencién
de los mismos mediante procedimientos amigables. En este sentido de-
bemos entender la prevencién de conflictos como: «Arreglos y procesos
que permiten que los conflictos y los desacuerdos relativos a cuestiones
de interés mutuo se resuelvan mediante las acciones de las partes con-
cernidas. Son arreglos que permiten que los problemas se resuelvan de
forma justa y rdpida, eliminando de ese modo la posibilidad de que se
conviertan en una gran confrontacién entre las partes en conflicto vy,

2 CIF-OIT (2013) Sistemas de resolucién de conflictos laborales: Directrices para
mejorar el desempeiio, Centro Internacional de Formacién de la Organizacién

Internacional del Trabajo, Turin, p. 238.



96 Pablo Arellano Ortiz

por lo tanto, evitando que se declaren o notifiquen formalmente como
conflicto»®.

Ahora a bien, desde un punto comparado y teniendo en cuenta la
experiencia de la OIT en materia de prevencién y resolucién de los con-
flictos del trabajo cabe interrogarse acerca de cudl seria el mejor modelo,
o aun mis alld sobre cémo establecer un modelo de mediacién. En este
sentido estimamos que se deben responder las siguientes preguntas a fin
de guiar una respuesta: ;Qué actor(es) e institucién(es) son relevantes?,
¢Cuiles serian los principios clave?, y, ;Qué nos dicen las normas inter-
nacionales del trabajo? Resulta complejo responder a estas preguntas de
forma precisa ya que pueden llegar a una conclusién equivocada. Cada
legislacién, cada cultura juridica, cada cultura de relaciones laborales de-
be tener su propio mecanismo. En este sentido lo que podamos hacer es
tan solo dar algunas pautas que se pueden tomar en cuenta al momento
de disefiar o reformar un mecanismo de mediacién laboral en particular.

En relacién a las instituciones relevantes en esta materia, resulta ne-
cesario considerar los siguientes criterios:

* Accesibilidad (fisica; financiera; temporal; confianza).
* Volumen de disputas referidas / uso real.

* Proporcién de casos resueltos, incluso antes de procedimientos
judiciales.

* Costo promedio y tiempo.

*  Casos prevenidos / resueltos / resueltos segun el tipo de resultado
(acuerdo, recomendacién, adjudicacién, resolucién, servicios de
llamadas, servicios de asesoramiento legal o de asesoramiento).

* Aplicacién / cumplimiento segun el tipo de resultado.
* Si se mantienen las relaciones de trabajo.

* Frecuencia de apelacién / remisién a autoridades judiciales.

30 CIF-OIT (2013) Sistemas de resolucién de conflictos laborales: Directrices para
mejorar el desempeiio, Centro Internacional de Formacién de la Organizacién

Internacional del Trabajo, Turin, p. 240.
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En relacién a los principios claves en esta materia, estimamos que los
siguientes deben ser al menos considerados:

— Transparencia.
— Celeridad.
— Profesionalidad.

— Representacion.
— Gratuidad.

Cabe tener en cuenta a este respecto que estos principios van en linea
con el derecho humanos al acceso a la justicia, el cual es garantia que
debe entregar el Estado®!.

El Estado tiene un papel importante para garantizar que exista un
sistema eficaz de prevencién y resolucién de conflictos laborales. Esto
incluye la prestacién de servicios de inspeccién laboral, conciliacién y
mediacién, asegurando que haya un acceso razonable para los trabajado-
res y empleadores a los tribunales y cortes, y la realizacién de revisiones
tripartitas periédicas del funcionamiento del sistema.

En cuento a lo que sefialan las normas internacionales del trabajo de
la OIT, ya hemos indicado que existen tres recomendaciones en especi-
fico que tratan esta materia. Sin embargo, no existe atin un convenio en
particular que se refiera a los mecanismos de prevencién y de resolucién
de conflictos laborales. No obstante, esta falta de un instrumento vin-
culante especifico a esta temadtica, cabe senalar que existen dentro del
marco normativo de la OIT otros convenios, y otras recomendaciones,
en complemento a los instrumentos indicados previamente, que hacen
alusién en sus textos a la prevencién y resolucién de conflictos laborales.
De esta manera no resulta ser un obstdculo para el trabajo de la OIT que
no exista un convenio en particular sobre esta temdtica, ahora bien, un
posible desarrollo normativo al respecto puede contribuir enormemente
al mantenimiento de relaciones laborales armoniosas.

Los instrumentos existentes que hacen alusién a la prevencién y re-
solucién de conflictos laborales son:

31 Al respecto se sugiere consultar la publicacién OIT: Estudio sobre el acceso a la

justicia laboral en paises seleccionados de América Latina, por aparecer.
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Convenciones

C 87, Convencién sobre libertad sindical y proteccién del dere-
cho de sindicacién, 1948.

C 98, Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacién
colectiva, 1949.

C 135, Convenio sobre los representantes de los trabajadores,
1971.

C 150, Convencién sobre la administracién del trabajo, 1958.

C 151, Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administra-
cién publica, 1978.

C 154, Convencién sobre la negociacién colectiva, 1981.

C 158, Convenio sobre la terminacién de la relacién de trabajo,
1982.

Recomendaciones

R 92, Recomendacién sobre la conciliacién y el arbitraje volunta-
rios, 1951.

R 94, Recomendacién sobre la colaboracién en el ambito de la

empresa, 1952.

R 113, Recomendacién sobre la consulta (ramas de actividad eco-
némica y dmbito nacional), 1960.

R 129, Recomendacién sobre las comunicaciones dentro de la

empresa, 1967.
R 130, Recomendacién sobre el examen de reclamaciones, 1967.
R 158, Recomendacién sobre la administracién del trabajo, 1978.

R 159, Recomendacién sobre las relaciones de trabajo en la admi-
nistracién publica, 1978.

R 163, Recomendacién sobre la negociacién colectiva, 1981.

5. Reflexiones finales

Lo primero que quisiéramos mencionar al cierre de este trabajo es
que un modelo de mediacién laboral debe ser estudiado teniendo en
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cuenta caracteristicas propias de la sociedad donde se quiere introducir.
Resulta en extremo complejo plantear un modelo tnico a ser desarro-
llado en forma global o regional. Como se ha indicado cada cultura
juridica y cada cultura de relaciones laborales posee sus particularidades.
El sistema de prevencién y resolucién de conflictos, y en particular la
mediacién laboral, deben responder a las necesidades locales de solucién
de conflictos.

En este sentido cabe recordar lo indicado por EBISUI, COONEY
y FENWICK cuando indican que: «Los factores politicos y econémi-
cos, entonces, operan junto con las particularidades de los sistemas de
relaciones legales e industriales de cada pais para mantener las distin-
ciones entre Estados. (...). Es cierto que las instituciones laborales son
notoriamente dificiles de transferir de un pais a otro. Pero las reformas
a las instituciones de resolucién de disputas en un pais que claramente
han reducido el tiempo que lleva resolver disputas y / o haber brindado
un mayor acceso a los mecanismos de resolucién a bajo costo pueden
sugerir opciones viables para un cambio constructivo y consensuado en
otros paises.

(...) la evidencia (...) sugiere que el sistema nacional de resolucién
de disputas deberia disefiarse desde una perspectiva holistica y no so-
bre la base de ningun foro individual, en orden para ofrecer resultados
justos a través de los medios mds apropiados a un costo proporcional,
respetando el estado de derecho. Para lograr esto se requiere un examen
amplio de interacciones entre las diversas instituciones dentro del sis-
tema en su conjunto, asi como el papel que juegan las leyes laborales no
solo en la construccién de marcos regulatorios para tales instituciones,
pero al definir su cobertura en términos de quién puede acceder a ellas y

el acceso individual de los trabajadores al colectivismo»®2.

En cuanto al trabajo que desarrolla la OIT brindando asesoria téc-
nica en materia de prevencién y resoluciéon de conflictos laborales, el
amplio desarrollo normativo demuestra que la falta de un convenio o

32 EBISUI, Minawa; COONEY, Sean y FENWICK, Colin (2016) Resolving in-
dividual labour disputes: A comparative overview, International Labour Office,

Geneva: ILO, p. 31.
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recomendacién no es un obsticulo para continuar profundizando lo
hecho en esta temdtica. Evidentemente la adopcién de un instrumen-
to moderno y actualizado que contenga las ideas matrices y principios
basicos prevencién y resolucién de conflictos laborales puede contribuir
enormemente a la armonia y estabilidad en las relaciones laborales.

Finalmente quisiéramos recordar que, si se quiere buscar paz social,
el didlogo social y la busqueda de soluciones pacificas a los conflictos son
la clave. Mientras se logre un equilibrio entre prevencién y los mecanis-
mos de resolucién de conflictos se podra avanzar con paso firme hacia
una paz social duradera.
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1. Ciudad de Chicago

La ciudad de Chicago es la tercera ciudad mds grande de los Estados
Unidos de América. La poblacién es de aproximadamente 2.7 millones
y hay aproximadamente 33,000 empleados directos de la Ciudad. El
numero total de vidas que dependen de la Ciudad para los beneficios
de salud es de aproximadamente 85,000 hombres, mujeres y nifios. Hay
26 sindicatos diferentes que tienen convenios colectivos con la Ciudad,
y 25 de los 26 forman parte de la Comisién de Colaboracién Bipartita
(CCB), a la cual se enfoca este informe. Los tipos de empleados re-
presentados por esos sindicatos incluyen la siguiente lista, la cual no es
exhaustiva:

*  Empleados municipales de cuello blanco.
*  Maestros.

* Trabajadores de diversas destrezas (por ¢jemplo, carpinteros, pin-
tores, soldadores, ingenieros operativos).

*  Conductores de camiones.
*  Bomberos.
* Sargentos de policia/tenientes.

*  Enfermeras.
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Histéricamente, la negociacién colectiva entre la Ciudad y sus sin-
dicatos ha sido extremadamente dificil. En las décadas anteriores a las
iniciativas de colaboracién que se describen en este documento, las ne-
gociaciones entre la Ciudad y sus sindicatos municipales se extendian
mucho mds alld de la fecha de expiracién del contrato. Es decir, a menu-
do, debido a la dificultad de llegar a un convenio sucesor al que estaba
caducando, por la ley las partes tenfan que extender el convenio vigente
dos afios o dos afios y medio con un acuerdo cuyos términos duraban
solo tres afios. Para los trabajadores de la Ciudad, esto significaba un
retraso significativo en el disfrute de cualquier aumento de salario que
ellos pudieron haber recibido en los nuevos acuerdos. Para la Ciudad,
esto significaba no sélo un retraso, sino la incapacidad total para realizar
los ahorros en la provisién de seguros de salud contenidos en los nuevos
acuerdos.

2. El problema: Los Costos de Atencién Médica Fuera de Control

En los Estados Unidos, el seguro de salud ha sido proporcionado por
los empleadores al menos desde la década de los 1940. El origen histéri-
co es que, durante la Segunda Guerra Mundial, hubo una gran preocu-
pacién de que la inflacién desenfrenada amenazara el esfuerzo militar de
Estados Unidos y llegara a socavar su economia nacional. La preocupa-
cién era valida, ya que los estadounidenses en aquellos dias habian sido
testigos de lo que la inflacién habia hecho a la Alemania devastada por
la guerra, devastando su economia y dando lugar al régimen de Hitler®.

Para combatir la inflacién, se aprobé la Ley de Estabilizacién de
1942. Esta Ley fue disefiada para limitar la libertad de los empleadores
de aumentar los salarios y, asi promover la competencia sobre la base del
pago de los trabajadores escasos. El resultado real de la ley fue que los
empleadores comenzaron a ofrecer beneficios de salud como incentivo.

3 David Rook, How We Got to Now: A Brief History of Employer-Sponsored
Healthcare, August 17, 2015, at https://www.griffinbenefits.com/employeebene-
fitsblog/history-of-employer-sponsored-healthcare.
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De repente, los empleadores estaban en el negocio de seguros de salud.
Debido a que los beneficios de salud podrian considerarse parte de la
compensacion, pero no contaban como ingresos, los trabajadores no te-
nian que pagar impuestos sobre la renta o impuestos sobre la némina
de esos beneficios. Por lo tanto, para 1943, los empleadores tenian un
mayor incentivo para hacer arreglos de seguro de salud para sus traba-
jadores, y comenzé la era moderna del seguro de salud patrocinado por
el empleador’.

El sistema fue sostenible hasta la década de 1990, cuando los costos
comenzaron a descontrolarse debido, entre otros, al envejecimiento de la
poblacién, los costosos avances en la tecnologia médica, los altos costos
laborales resultantes de la oferta inadecuada en el mercado laboral en
muchas profesiones, y la creciente demanda de regulaciones a cumplir.

La Ciudad de Chicago no se libré de este gasto. El alto aumento en
los costos de los beneficios de salud —10%-14% por afio— superaba
otros intentos de hacer mejoras para los empleados y sus familias. Antes
de 2007, los beneficios de salud, en lugar de los salarios o las condiciones
de empleo, dominaban las negociaciones contractuales, lo que resulté en
los contratos ya mencionados que a menudo se extendian afos después
de su fecha de terminacién.

3. La solucién: La Comisién de Cooperacion

Laboral de Chicago (CCB)

En 2007, la Ciudad de Chicago, en asociacién con sus principales
lideres laborales, creé la Comisién de Colaboracién Bipartita. (CCB)
La CCB, un ejemplo de lo que también se conoce cominmente como
«Comisién Bipartita,» (CB)*, que es un foro de didlogo que se retine de
manera permanente para discutir, entre otros:

#1d

35 En el Adjunto A se incluye mds Informacién mds detallada acerca del proceso de

las Comisiones Bipartitas.
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* identificar problemas incipientes antes de que se conviertan en
pequeiios problemas, y luego en grandes problemas;

* generar ideas para hacer que la empresa sea mis eficiente, efectiva
y competitiva; y

* desarrollar y construir relaciones para que la colaboracién sea po-
sible cuando, inevitablemente, surjan problemas.

En 2008, la CCB de la Ciudad de Chicago se centré en sus intere-
ses compartidos para reducir los costos y realizar cambios flexibles en
los planes de seguro médico de la Ciudad cuando fueran necesarios, en
lugar de esperar el préximo ciclo de negociacién de contratos (mds de
3 afios).

4. Solicitud de la Primera Subvencién del SFMC

La Ley de Cooperacién Laboral-Gestién de 19783 autoriza y or-
dena al SFMC para que aliente y apoye comités conjuntos de gestién
laboral: establecido con el propésito de mejorar las relaciones laborales,
la seguridad laboral y la efectividad organizacional, mejorar el desarrollo
econémico o involucrar a los trabajadores en las decisiones que afectan
sus trabajos, incluida la mejora de la comunicacién con respecto a temas
de interés y preocupacién mutuos. El Congreso financia esta iniciativa
en el SFMC, se compiten y se otorgan asignaciones anuales y se otorgan
subvenciones para alentar a los comités de gestién laboral a desarrollar
enfoques conjuntos innovadores para los problemas en el lugar de tra-
bajo.

En 2010, la Ciudad de Chicago CCB presenté una solicitud de sub-
vencién al SFMC. El objetivo de la aplicacién era colaborar para abor-
dar el aumento de los costos de atencién médica y al mismo tiempo,
preservar los niveles de beneficios del seguro de atencién médica, e in-
cluso mejorarlos, si fuese posible. Mis especificamente, la Ciudad y sus
sindicatos establecieron un objetivo de prevenir incrementos mensuales

3 29US.C.§175(a) ef seq.
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del costo de la prima de no mais de 8% para el cuidado de la salud de
individuos, a medida que se conservasen y tal vez aumentasen los niveles
de beneficios.

Este objetivo se logré mediante la colaboracién en aumentar la flexi-
bilidad para cambiar las aseguradoras y los disefios de planes de manera
continua a través de la CCB. Con frecuencia, en los acuerdos de nego-
ciacién colectiva, la administracién tiene la obligacién de mantener el
mismo plan de seguro de salud durante todo el término del acuerdo. Si
bien este acuerdo tiene el beneficio de ser predecible, tiene el desafor-
tunado efecto de encerrar a las partes en un compromiso que podria ser
muy costoso durante la vigencia del acuerdo.

En su lugar, utilizando el dinero de la subvencién obtenida del Ser-
vicio Federal de Mediacién y Conciliacién, la Ciudad de Chicago y sus
sindicatos municipales acordaron un «contrato abierto» con respecto a
la atencién médica. Este acuerdo le dio a la ciudad y sus sindicatos la
capacidad de colaborar continuamente no solo para comprar un seguro
médico mds barato y comparable, sino también para trabajar en colabo-
racién a fin de modificar el disefio del plan para lograr ahorros mientras
se mantiene un nivel comparable de beneficios. Por ejemplo, un ahorro
significativo podria lograrse si un cierto nimero de empleados entra en
un programa de bienestar, o si el beneficio costoso para ser tratado en la
sala de emergencias se reduce para animar el uso, mucho menos costoso,
de ir a un centro de tratamiento urgente a no ser que sea absolutamente
necesario ir a la sala de emergencias.

Para respaldar la buena voluntad de las partes de colaborar, el FMCS
otorg6 a la CCB de la Ciudad de Chicago $105,000 para (i) realizar
un anilisis de los planes de salud y los problemas de la Ciudad en la
comunicacion con sus miembros acerca de los mismos, y (ii) desarrollar
procesos para tanto la colaboracién en la compra del seguro de salud
asequible como la modificacién del disefio del plan para realizar ahorros
y a la vez ser comparable.

5. El Papel del Mediador del SFMC en la Comisiones Bipartitas.

Los mediadores ayudan a mantener las comisiones bipartitas, que
rednen a los representantes de empleadores y empleados para comuni-
carse regularmente durante la vigencia de la subvencién. El mediador
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del SFMC puede proporcionar servicios para la creacién del consenso
y la resolucién de problemas a los beneficiarios a través de la capacita-
cién. Los mediadores facilitan las reuniones y utilizan técnicas como
la resolucién de problemas para ayudar a las partes a tomar decisiones
informadas y de calidad sobre asuntos importantes. 3’ Los mediadores
son asignados para monitorear el progreso de los receptores de la sub-
vencién a lo largo del ciclo de subvencién, que puede ser de 12 a 24
meses. El mediador asignado debe escribir un informe trimestral que
proporciona retroalimentacién a la sede del SFMC en Washington, DC

con respecto al progreso del proyecto.

El comisionado de FMCS, David F. Born, fue el mediador asig-
nado para trabajar con la CCB de la Ciudad de Chicago para las sub-
venciones de 2010 y 2017. David facilitaba la discusién y ayudaba a las
partes a resolver problemas por el modelo Resolucion de Problemas a Base
de Intereses, un proceso que se centra en los intereses de las partes para
ayudarles a alcanzar decisiones mediante el consenso, un proceso en el

soporte de todas las partes involucradas en la toma de la decisién®.

David también ayudé a la CCB con el disefio de su estructura or-
ganizativa, que consistia en grupos de trabajo que se reunian una vez
al mes para generar opciones en un intento de satisfacer los intereses
de ambas partes con respecto al disefio del plan del seguro de atencién
médica y los diversos planes que se ofrecian en el mercado en aquél
momento. Un grupo de fideicomisarios se reunia cada tres meses para
tomar decisiones sobre las opciones implementar.

A través de la participacién del Comisionado Born y la relacién que
estableci6 con las partes, el SFMC podia ayudar a la Ciudad de Chicago
y a los Sindicatos Laborales con otros servicios, por ejemplo, la media-
cién de quejas para evitar el arbitraje, la capacitacion para desarrollar la
relacién entre las partes por mejorar sus habilidades en la comunicacién,
la escucha, la resolucién de problemas, etc.

37 En el Adjunto B se incluye mis Informacién mds detallada acerca del proceso de

la Resolucién de Problemas a Base de Intereses.

3 Vea el Adjunto B.
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6. Los Resultados de la primera subvencién al CCB

En 2016, 1a ciudad de Chicago CCB mostré sus éxitos de esta pri-

mera subvencién en las siguientes dreas:

Promover el compromiso del paciente;

Aconsejar para la diabetes, la atencién materna, la gestién de
atencién de enfermedades cronicas, y la telemedicina;

Promover una mayor eficiencia en las compras al hacer que los
miembros informen a los consumidores;

Establecimiento de un programa de «Organizacién Preferida Por
el Plan» (OPP) de 3 niveles: (i) el uso de la sala de emergencias,
(ii) el uso de los médicos de atencién primaria para reducir el uso
de especialistas mas caros, costos innecesarios de laboratorio y
servicios de radiologia, (iii) el uso de la sala de emergencias;

La promocién de habitos més saludables a través de un Programa
de Bienestar que es un programa por el cual las personas acuer-
dan opciones de estilos de vida saludables con respecto a la dieta,
el estado fisico y otras decisiones para promover la salud general
y ser monitoreados periédicamente para seguir su progreso;

Unos cambios al disefio del plan de seguro médico para reducir
los costos y mantener planes asequibles, por ejemplo, el reque-
rimiento de aprobacién previa para los servicios de radiologia y
del laboratorio; un mayor uso de medidas preventivas, como la
terapia fisica y la terapia ocupacional; un aumento del uso de me-
dicamentos de orden por correo, que tienden a ser mds baratos;
mayor disponibilidad y uso de la cobertura dental y de visién de
cobertura para identificar y/o prevenir los problemas antes de que
sean mds perjudiciales para la salud en general, y por lo tanto mds
caros.

7.Solicitud de una segunda subvencién del FMCS

El estudio realizado en 2010, conducido junto con la primera sub-
vencién, mostré que la comunicacién dirigida, la marca del programa



110 David Thaler - Rosa Tiscarefio

de colaboracién, y el acceso al Internet deberian iniciarse para ampliar
la participacién en el programa de bienestar y hacer que los empleados
sean consumidores de atencién médica mds prudentes. Con esos fines,
la CCB inici6 una serie de programas para permitir a los miembros una
mayor participacién en el consumo de servicios de salud y en recibir
asesoramiento y descuentos en una variedad de dreas. El objetivo era
desarrollar conocimiento e incentivos para convertirse en consumidores
de atencién médica mds sabios y comprometidos.

Sin embargo, los problemas de confianza persistieron entre los em-
pleados y la gerencia, lo que resulté en una baja participacién en algunas
areas. Por ejemplo:

* Progreso insuficiente para evitar la sala de emergencias.
* Progreso insuficiente en el uso creciente de la telemedicina.

* Progreso insuficiente en el uso creciente de la gestién de la mater-

nidad.

Por estas razones, en 2017, la Ciudad y sus sindicatos decidieron
solicitar otra subvencién del SFMC, que nuevamente fue exitosa: el
FMCS otorgé a la CCB de la Ciudad de Chicago $95,000 con el obje-
tivo de aprovechar los logros de la subvencién del FMICS 2010 hacien-
do lo siguiente:

* Colectar y autorizar el intercambio de datos sobre la demografia
de los empleados en el plan con proveedores de gestién de bien-
estar en Chicago;

* Adaptar los programas y las comunicaciones para alcanzar a los
empleados de diferentes maneras que mejorarian la confianza y
tendrian mayores posibilidades de éxito en la mejora del compro-
miso con el programa para reducir costos y preservar beneficios;

* Aumentar la inscripcién en los programas de la CCB que reduci-
rian los costos y mejorarian la salud de los empleados.

8. Resultados de la segunda subvencién al CCB
La Ciudad ha estimado que los esfuerzos de la CCB han ahorrado

mis de 70 a 100 millones en costos de atencién médica sin aumentar
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las primas, el costo de las primas, o la cantidad inicial que los empleados
deben pagar antes de que comience la cobertura. (deducibles) al tiempo
de haber aumentado y mejorado los beneficios de salud para los em-
pleados.

Los beneficios de estos esfuerzos se extienden mas alld del ahorro de
costos y la mejora de la calidad de vida de los trabajadores de la ciudad
y sus familias. Con este esfuerzo conjunto, la Ciudad y sus sindicatos, a
través de la CCB, han demostrado que un enfoque colaborativo para la
resolucién de problemas, con la guia de un facilitador del SFMC, puede
ser la mejor manera de lograr un consenso entre los gerentes, trabaja-
dores y los pagadores de impuestos a la Ciudad, resultando en ahorros
tangibles de costos para todas las partes involucradas.

Esta colaboracién también destaca los beneficios/resultados que se
pueden lograr a través del programa de subvencién del SFMC del que
se beneficié la CCB de la Ciudad de Chicago en 2010 y 2017. Desde el
inicio de CCB en 2007/2008 hasta la actualidad en 2019, la Comisién
de Colaboracién Bipartita ha sido viable a través de 3 Administracio-
nes del Gobierno de la Ciudad (Richard M. Daley, Rahm Emmanuel,
Lori Lightfoot). Esto demuestra la naturaleza apolitica del programa
de subvenciones y del Servicio Federal de Mediacién y Conciliacién en
general, visto como ente gubernamental neutral, digno de confianza y
por lo tanto aceptado a través de la sociedad.
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ANEXO A
Asistencia a los empleados y a la gerencia para construir y asumir
la responsabilidad de su propia relacion: la Comisién Bipartita

Un conciliador no puede estar, ni debe estar presente para resolver
todos los problemas que surjan entre las partes durante la vigencia de su
acuerdo de negociacién colectiva. Por esta razén, los conciliadores del
SFMC han capacitado a muchas empresas y sus sindicatos en el desa-
rrollo y mantenimiento de una Comisién Bipartita.

En una CB los conciliadores trabajan con los trabajadores y la ge-
rencia para formar comités conjuntos que estin disefiados para llevar a
las partes a una comunicacién regular. Las CB pueden extenderse desde
el nivel de liderazgo hasta el nivel del lugar de trabajo, y pueden incluir
la formacién de comités en el lugar de trabajo para tratar los problemas
actuales a medida que surgen, antes de que se conviertan en disputas.

Los médulos de capacitacién deben incluir técnicas para desarrollar
las habilidades interpersonales de las partes: por ejemplo, planificacién
efectiva, resolucion de problemas grupales, lluvia de ideas, toma de deci-
siones por consenso, comunicacion efectiva entre ellos y con los consti-
tuyentes, una comprensién de la dindmica del grupo y la aceptacién del
principio de liderazgo compartido. La capacitacién también debe desa-
rrollar las habilidades necesarias para que la CB despegue: por ejemplo,
para desarrollar la misién y estructura de la Comisién y monitorear su
trabajo y efectividad general.

Finalmente, debe enfatizarse que una CB no es un sustituto para la
negociacion colectiva. El enfoque de una CB es mantener y fortalecer
la relacién laboral-gerencial, asi como la empresa, pero no estd disefia-
do para manejar las dltimas preguntas distributivas que son el enfoque
tradicional de la negociacién colectiva. Si bien es posible que las partes
desarrollen comportamientos y practicas de negociacién en una CB que
hagan que la negociacién colectiva se desarrolle sin problemas, el dere-
cho fundamental a la negociacién colectiva, como lo reconoce la OIT,
implica un grado de independencia del sindicato que puede no ser posi-
ble en la colaboracién institucional implicita en una CB.
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ANEXO B

Manual para crear una Comisién Bipartita

La Comisién Bipartita (CB) es una herramienta utilizada por los
empleados y la gerencia para mejorar el lugar de trabajo. La CB es una
reunién periédica de miembros del sindicato y gerentes para descubrir,
discutir y resolver temas o problemas que normalmente no estin cu-
biertos por un acuerdo de convencién colectiva o «contrato». Los lideres
sindicales y la alta gerencia deben estar comprometidos con el éxito de

la CB.
La férmula bisica del éxito es:

@ Buena Disposicion para Reconocer Que El problema PUEDE
Existir.

@ Desco de mejorar la situacién actual.
@ Compromiso con los recursos asignados (tiempo y energia).
@ Expectativa, de naturaleza realista.

¢Serd la CB un curalotodo? NO... Los problemas que existen hace
mucho tiempo normalmente no se resuelven mediante soluciones ra-
pidas o faciles. Sin embargo, el CB si ofrece el foro de discusién para
enfrentarse con estos problemas.

Compromiso con el cambio:

Coémo comenzar una Comision Bipartita

1. Hagan que los lideres de los empleados y la gerencia se reinan
para evaluar el estado real de los Asuntos en la Organizacién.
Pregunten, por ejemplo:

* ¢Dénde estamos ahora?
<
*  ¢Qué estd funcionando? ;Qué no lo estd?

* ¢Dénde estard la organizacién en los préximos afios si conti-
nuan las précticas actuales?
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. Desarrollen una visién comin para un futuro ideal. Decidan,

por ejemplo:

* ¢En qué tipo de lugar nos gustaria trabajar?
*  ¢Qué hacemos para llegar all4?

* ¢Con qué puede contribuir cada lado?

*  :Qué papeles necesitan cambiar?

Comprométase con el cambio conjunto.

+ ¢Estin los lideres por parte de la gerencia y de los empleados
en todos los niveles comprometidos con el cambio conjunto?

 ¢Estin ambas partes deseosas de comprometer los recursos re-
queridos (tiempo, délares, capacitacidn, etc.) al esfuerzo de la
comisién?

Formen la Comisién Bipartita. Decidan:
* ¢Quiénes serdn los miembros de la comisién?
* ¢Coémo serdn escogidos?
d &
* JTendri el sindicato y la gerencia igual voz?

+ ¢Cuadl sera el tamafio de grupo?

Retnanse para establecer las reglas de base.
* ¢Cémo se toman las decisiones? ;Por mayoria? ;Por consenso?
* ¢Se permiten las alternativas?

* ¢Con qué frecuencia se reunird el comité? ;Cudnto duraran las
reuniones?

* ¢Se les pagard a los participantes? ;Quién les pagard? ;La
compaiiia, el sindicato, o ambos?

* ¢Se discutirdn los agravios o los temas de la convencién colec-
tiva?

¢ ¢Estardn disponibles las agendas por adelantado?

* ¢Cual sera el papel del presidente? ;O habra copresidentes?
¢Rotardn o trabajardn simultdneamente?

* ¢Coémo se tratardn los miembros unos a otros?
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* ¢Se necesita un coordinador o facilitador en las reuniones?
* ¢Quién tomari las actas?

 ¢Cuil es el plan para compartir la actividad de la comisién con
el resto de la fuerza laboral y los gerentes?

* ¢Cémo mediri el comité su propio avance?
Definan el propésito y las metas de la CB.

Establezcan Comunicaciéon en Ambas vias con el resto de la
Compaiia. Involucre a todos.

* Digan a los poderdantes todo lo que la comisién estd hacien-

do.

* Llegue a toda la fuerza laboral. Use una variedad de medios:
boletin del sindicato, boletin conjunto sindicato / compafiia,
murales, reuniones de actualizacién de informacién, y asi su-
cesivamente.

* Manténgase en comunicacién con los poderdantes. Pregunte
y escuche sus necesidades, ideas y retroalimentacién.

Evalden las Destrezas de los Miembros de la comisién CUAN-
DO trabajan juntos. Gestionen la capacitacién segun se requiera
en:

* Planificacién.

*  Coémo conducir reuniones.
* Solucién de problemas.

* Tormenta de ideas.

* Consenso.

* Destrezas interpersonales.
*  Escucha.

*  Comunicacién.

* Dindmica de grupo.

* Facilitacién.
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9. Verifiquen el avance hacia la visién comin original. Pregunte
previamente:

* ¢Dénde estamos?

* ¢Necesitamos modificar nuestra estructura, reglas de base o
procedimientos, o nuestras metas?

Tamano de la Comisién

De acuerdo con el tamafio y la estructura del establecimiento puede
variar el nimero de representantes en la Comisién. Sin embargo, los
representantes de cada una de las partes deben ser lideres responsables.

@ La Comisién debiera estar compuesto por La Misma Cantidad
de Representantes En Cada Lado, previamente acordada.

@ Los miembros sindicales debieran Incluir:

* el liderazgo del sindicato local;

* el representante principal; y

* los representantes de los principales departamentos o turnos.
@ Entre los miembros de la gerencia debieran estar:

* la administracién del lugar; y

* los supervisores de linea.
@ Sec pueden Incluir Miembros adicionales segtn se requiera.

@ En el futuro, seria ttil si la comisién fuera apoyada por miem-
bros rotativos, en el que cada uno sirva por un breve periodo de
tiempo. Esta prictica les permite a mds personas participar en
el comité y puede darle una «perspectiva nueva» a los temas y/o
soluciones. La rotacién también permite la oportunidad de traer
a las reuniones a los «criticos habituales» que pueden terminar
con un proceso de operacién ordenado. Muchas veces el «critico»
puede hacer una contribucién valiosa mediante sugerencias cons-
tructivas.
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Como resultado del CB, habrd mayor comunicacién entre las partes.
Esto contribuye a una mejor relacién obrero-patronal; y serd invaluable
para llegar a resolver problemas mutuos.

Reuniones y procedimientos de 1a CB

@ El Primer Orden del Dia es el Establecimiento de la Frecuencia,
las Fechas, ubicacién y Duracién de las Reuniones.

@ Una vez que se establezca la comisién, basta con tener una reu-
nién al mes.

@ Las reuniones debieran estar limitadas a una o una hora y media.
(Estos limites se pueden modificar mediante el acuerdo mutuo de
las partes). Sin embargo, el tiempo de reunién proporcionado se
debe adherir estrictamente y no exceder a menos que exista una
emergencia.

Presidencia de la Comision

@ Inicialmente, los conciliadores del Servicio Federal de Mediacién
y Conciliacién pueden asistir como facilitadores.

@ Se sugiere que se nombren a los copresidentes a un representante
de los empleados y otro de la gerencia y que se rote la presidencia
de las reuniones. Si no hay facilitador del SFMC, los copresiden-
tes pueden facilitar juntos o rotar la facilitacién.

Actas
@ Se debe nombrar una secretaria de actas en la primera sesion.

@ Se debe mantener y actas de publicar precisas para que los miem-
bros sindicales y de la gerencia se mantengan informados sobre
las actividades de la comisién.

@ La comisién puede preparar un boletin informativo.

Agenda
@ Se debe distribuir una agenda o lista de temas para ser discutidos
por la comisién a cada miembro dentro de un periodo de tiempo
razonable, pero en ningin caso menor de tres (3) dias previos a la
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reunién. Esto les permite a los miembros de la comisién tiempo
suficiente para prepararse para la sesién.

@ Sec recomienda limitar la agenda a tres o cuatro veces por parte.
Los temas deben estar enumerados en el orden que la parte pre-
sentadora quiere que el tema sea tratado.

@ Los temas que no estin en la agenda no serdn discutidos; sin em-
bargo, serdn colocados en la agenda de la préxima reunién. (En
situaciones extraordinarias, no se aplicard esta regla mediante el
acuerdo mutuo de las partes).

@ Laagenda incluira el tema y una breve descripcién del problema.

Temas Para una CB

Hay cientos de temas que pueden ser tratados exitosamente por la
comisién. Una lista parcial de estas dreas temadticas incluye:

— Mejoras en las comunicaciones.

— Capacitacion.

— Abstencionismo.

— Temas de seguridad y salud.

— Eliminacién del desperdicio excesivo.
— Productividad.

— Condiciones de trabajo.

— Causas de agravios.

— Control de calidad del producto.

— Politicas, reglas y / o reglas.

— Disefio del trabajo.

— Relaciones entre el supervisor/el representante/el empleado.

— Moral de los trabajadores/Satisfaccién con el trabajo.

Temas prohibidos

Existen ciertos temas que se manejan mejor mediante convenciones
colectivas o cumplimiento del contrato que incluyen:
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@ Cualquier tema cubierto por las disposiciones del contrato co-
lectivo o cualquier tema que proponga cualquier cambio en el
lenguaje del contrato.

@ Quejas vigentes.

® La CB no estd diseriado para pasar por alto el procedimiento de
agravio o cualquier otro aspecto del acuerdo colectivo.
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ANEXO C
La Competencia Central para Trabajar en una Comision
Bipartita: la Negociacion Basada en Intereses, también
denominado «Resolucién de Problemas a Base de Intereses»

La negociacién basada en intereses (NBI), o resolucién de problemas
a base de intereses (RPBI), se refiere a un proceso mediante el cual las
partes intercambian abiertamente informacién sobre los intereses que
necesitan satisfacer (es decir, «Necesitamos una politica de ausencia
efectiva para mantener la produccién lo suficientemente alto como pa-
ra satisfacer la mayor demanda del mercado») y luego participar en la
resolucién conjunta de problemas para desarrollar varios medios para
satisfacer esos intereses. Compare eso con las negociaciones tradiciona-
les, segtin las cuales las partes demandan posiciones inflexibles y absolutas
(Es decir, «Debemos tener una politica de “tres ausencias y usted estd
fuera”) y luego use amenazas basadas en el poder o en los derechos
basadas en esas demandas. (Es decir, «<Reemplazaremos unilateralmente
a los empleados que consideremos infractores persistentes de la politica
de ausencias si no estd de acuerdo con la politica de ausencias de “tres
ausentes y estd fuera’»).

El proceso formal de la resolucién de problemas a base de intereses
involucra cinco pasos: (1) identificacién de problemas, (2) intercambio
de intereses, (3) lluvia de ideas de opciones, (4) desarrollo de criterios
objetivos para evaluar las opciones, y (5) evaluacién de opciones segin
criterios objetivos. Abajo hay una breve explicacién de cada fase:

1. Paso No. 1: Identificacion de los temas

Puede parecer un punto obvio, pero la primera tarea en una negocia-
cién es que las partes manejen exactamente lo que estd en cuestién. Este
es un paso que no debe ignorarse ni darse por sentado. Si las partes no
dan este paso, las negociaciones pueden volverse dificiles de manejar a
medida que las partes cambian o se suman a los problemas de acuerdo
con el flujo y reflujo de las negociaciones. Ademds, las negociaciones
que no tienen problemas claros corren el riesgo de degenerar en asuntos
amargos que se centran demasiado en las dificultades del pasado o en
las diferencias de personalidad entre las partes. Esta es la base para el
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viejo adagio de NBI: «enféquese en el problema, no en las personas» y
las exhortaciones a menudo escuchadas del facilitador de IBN para que
las partes miren hacia el futuro a medida que avanzan las negociaciones.

2.Paso No. 2: Intercambio de intereses

Tras la delimitacién de los problemas, en la NBI las partes intercam-
bian sus intereses. A diferencia de un problema, que es /o gue le interesa,
un interés es por gué le importa un problema. Un interés debe contras-
tarse con una posicidn, que es una demanda inflexible que representa solo
una forma de satisfacer un interés. Como veremos, la NBI trata sobre las
partes que trabajan juntas para desarrollar muchas formas de satisfacer
un interés. Los siguientes son algunos ejemplos de intereses en lugar de
posiciones:

POSICION

INTERESAR

Queremos diez bonos de $ 1,000 cada

uno entregados al final de cada trimestre.

Quisiéramos algunos incentivos para
hacer nuestro trabajo particularmente
bien.

Queremos que todos los empleados do-
cumenten lo que estdn haciendo en todo
momento durante el dia, en bloques de
quince minutos.

Con el fin de estructurar nuestro progra-
ma de incentivos para cumplir con nues-
tra misién, nuestro negocio debe tener la
responsabilidad de sus empleados.

Queremos tener derecho a trabajar en
casa dos dias a la semana.

Queremos arreglos de trabajo flexibles
para equilibrar mejor nuestras responsa-
bilidades laborales y familiares.

No se permite a los empleados teletra-
bajar a menos que haya circunstancias
especiales, como una enfermedad.

Dada la tecnologia actual que la empresa
puede permitirse, la empresa no puede
atender adecuadamente a sus clientes al
hacer que sus empleados trabajen desde
casa.

El beneficio de centrarse en los intereses en lugar de las posiciones es
que a menudo hay formas de satisfacer los intereses de ambas partes con
una solucién. Por ejemplo, en los primeros dos ejemplos anteriores, la
empresa puede desarrollar un sistema de rendicién de cuentas basado en
resultados (no en tiempo) mediante el cual determina una bonificacién
en una escala mévil. En los segundos dos ejemplos, tal vez la empresa
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pueda utilizar los ahorros de la menor necesidad de espacio de oficina
para invertir en tecnologia que permita a los trabajadores teletrabajar.

El proceso no siempre es tan simple, y no siempre hay suficientes re-
cursos para implementar todas las opciones para satisfacer los intereses
de ambas partes. Sin embargo, el proceso de participar en este tipo de
didlogo construye la relacién de las partes y hace que sus «jugos creati-
vos» fluyan en una direccién positiva. Esos factores hacen que sea mas
probable que la organizacién tenga relaciones suficientemente buenas
como para disefiar un programa para adaptarse y prosperar en la econo-

mia global.

3.Paso No. 3: Opciones a través de una lluvia de ideas

Lalluvia de ideas es el proceso de un grupo que se centra en un inte-
rés y genera opciones para satisfacer ese interés, con al menos tres reglas
basicas importantes: (1) no se critican las ideas a medida que se generan;
esto crea un ambiente en el que las personas no tienen inhibiciones vy,
por lo tanto, son libres de ser las mds creativas; (2) el enfoque estd en
ampliar las opciones en la tabla en lugar de buscar una respuesta unica;
y (3) las partes intentan buscar opciones que satisfagan los intereses
de ambas partes. La lluvia de ideas funciona mejor cuando todos los
participantes se sientan uno al lado del otro, con los participantes en los
diferentes «lados» distribuidos al azar, frente a un rotafolio, una pantalla
0 una pizarra.

El proceso de lluvia de ideas sobre opciones es realmente uno de
los mds liberadores para una organizacién, pero también es dificil de
lograr. Requiere profesionalismo y una madurez que es dificil de lograr
en muchas organizaciones. El elemento de no critica de las ideas implica
una ruptura de las barreras jerdrquicas que a muchas organizaciones les
resulta dificil realizar. La suspensién de la tendencia a encontrar «la»
respuesta a un problema va en contra de la cultura de muchas organi-
zaciones que se centran en resultados rdpidos e inmediatos. La carrera
hacia «el» resultado correcto al que estin acostumbradas muchas orga-
nizaciones a menudo impide soluciones creativas listas para usar que
pueden parecer extrafias al principio, pero que en realidad pueden mo-
dificarse en algo viable con el beneficio de la contribucién de otros en el
grupo. Finalmente, la idea de buscar ganancias mutuas es contraintuitiva
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para muchas personas, a menos que la organizacién haya trabajado mu-
cho para alinear a los trabajadores y gerentes con una visién y objetivos
comunes.

Si una organizacién puede incorporar la lluvia de ideas en sus proce-
sos de trabajo habituales, los beneficios pueden ser enormes en términos
de obtener el beneficio de los aportes de cada trabajador. De esta forma,
se pueden adoptar ideas que de otro modo nunca serian posibles en el
contexto de la toma de decisiones jerdrquica y de arriba hacia abajo.

4. Paso No. 4: desarrollar criterios objetivos
para evaluar las opciones

Una vez que las opciones han sido generadas a través de una lluvia
de ideas, el grupo ahora estd listo para evaluarlas y adoptarlas de acuer-
do con criterios objetivos. Esto es de vital importancia para el proceso
de IBN y para los procesos de colaboracién y eficientes en el lugar de
trabajo en general. En ausencia de criterios objetivos, se pueden adoptar
opciones basadas en el poder o la simple persuasién, que probablemente
no conduzcan a satisfacer los intereses de las partes. Como minimo, el
grupo corre el riesgo de adoptar una solucién ineficiente o inviable que
puede hacer mds dafio que bien.

Algunos criterios objetivos comunes son:

*  Viabilidad: Sin importar el costo financiero, politico ni cualquier
otro factor, las partes evaldan si la opcién fisicamente se puede
hacer. Si no se puede hacer, no vale la pena evaluar si es beneficio-
sa 0 No.

*  Benéfico: Solo por ser viable no significa que una opcién es buena.
Con este criterio se discute si la opcién trae un beneficio se im-
plementa.

* Aceptable: Siuna opcién es viable y benéfico, no significa que es
aceptable. Por ejemplo, el sindicato puede concordarse en que el
pago por mérito es viable y que anima a los trabajadores a hacer
su trabajo mejor, pero puede ser contra los valores del sindicato y
por esta razén no aceptable.
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Estas son los criterios mds comunes, pero no son los unicos. Otros
criterios que se utilizan son ganancia mutua, asequibilidad, opinién de
experto, claridad, y prictica pasada.

5.Paso No. 5: evaluar las opciones de
acuerdo con criterios objetivos

Una vez que las opciones han sido «lluvia de ideas», el grupo ahora
estd listo para evaluarlas y adoptarlas de acuerdo con criterios objetivos.
Esto es de vital importancia para el proceso de IBN y para los procesos
de colaboracién y eficientes en el lugar de trabajo en general. En au-
sencia de criterios objetivos, se pueden adoptar opciones basadas en el
poder o la simple persuasién, que probablemente no conduzcan a satis-
facer los intereses de las partes. Como minimo, el grupo corre el riesgo
de adoptar una solucién ineficiente o inviable que puede hacer mas dafio
que bien. Normalmente se hace esta evaluacion con una tabla asi:

OPCION VIABLE | BENEFICA | ACEPTABLE
Cerrar la empresa. J NO
Trasladar la empresa a otra ciudad. v \ NO

Trabajar con asesores y con el
sindicato para desarrollar mane-
ras de trabajar mds eficazmente y y v V
aumentar la competitividad de la
empresa.

Desde luego, después de hacer esta evaluacién hay muchos detalles
con que las partes tienen que lidiar, a través de la caja de herramientas
de la RPBI o de otra manera. Las destrezas y habilidades que las partes
adquieren en la capacitacién en la RPBI serdn sumamente valorables en
este esfuerzo.

En términos de dénde la capacitacién de IBB puede encajar dentro
del programa preventivo de una institucién de conciliacién, la capaci-
tacién en el RPBI generalmente se realiza poco tiempo antes del co-
mienzo de las negociaciones de los contratos colectivos o al inicio de
las comisiones bipartitas. Ademds, muchas organizaciones ensefian la
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resolucién de problemas a base de intereses porque las competencias
basicas subyacentes —es decir, la escucha activa, la comunicacién basada
en el interés, la lluvia de ideas, la toma de decisiones por consenso— son
muy utiles para mejorar el clima del lugar de trabajo y la comunicacién
para fomentar la empresa. misién.

Basada en la experiencia del SFMC, algunos de los componentes
necesarios que aumentan la probabilidad de negociaciones exitosas con

la NBI son:

(i) Evidencia de cooperacién laboral-gerencial durante el dltimo
periodo del contrato;

(i) Suficiente tiempo restante antes del vencimiento del contrato
para completar la secuencia de toma de decisiones sobre IBB,
capacitacién y aplicacién del proceso;

(iii) Voluntad de las partes para compartir completamente la infor-
macién relevante de negociacion;

(iv) Voluntad de renunciar al poder como el dnico método de «ga-
nar»; y.

(v) Comprensioén y aceptacion del proceso por parte de todos los
participantes y sus constituyentes.

En consecuencia, la NBI eficaz comienza con una orientacién del
conciliador. Si los participantes no pueden aceptar los principios y su-
puestos que subyacen en el proceso, es muy poco probable que puedan
seguir los pasos y utilizar las técnicas durante las negociaciones, por lo
que el conciliador no recomienda la NBI. Si las partes y el conciliador
determinan que la NBI es apropiado, la capacitacién es el siguiente paso.
El programa de capacitacién incluye ejercicios que evalian la capacidad
de los participantes para trabajar a través del proceso hasta su finali-
zacion, lo que es un indicador de qué tan bien las partes manejardn el
proceso en las negociaciones reales. La capacitacién en la NBI gene-
ralmente se entrega relativamente cerca de las negociaciones, por los
mismos conciliadores que facilitaran las negociaciones.

Con la decisién de proceder, antes del comienzo de las negociacio-
nes, los conciliadores facilitan una reunién conjunta de los participantes
para llegar a un acuerdo sobre las reglas bésicas y los protocolos bajo los
cuales se llevara a cabo la negociacién, intercambiar y discutir los temas
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a negociar, y describir los pasos para una transicién a la negociacién
tradicional si el proceso de IBB se rompe.



The Swedish model and the Swedish
National Mediation Office

MEDLINGSINSTITUTET
Swadish National Mediation Office

The Swedish labour market model means that the labour market
parties have primary responsibility for regulating wages and other terms

of employment. This is also the prerequisite for the task of the Swedish
National Mediation Office.

'The labour market parties are responsible for wage formation and
they also have a central responsibility for the other conditions on the
labour market. The legislation supports this, for example through rules
on rights of association and negotiation and the right to take industrial
action. The labour market parties bear the main responsibility for main-
taining industrial peace.

The Swedish model on the labour market can be summarised as fol-

lows:

* 'The legislation in large part constitutes a framework within which
the labour market parties have a great deal of freedom to regulate
the precise conditions in collective agreements.

* Many of the legal regulations can be replaced with collective
agreements.

* 'There is no legislation on minimum wages or the universal appli-
cation of agreements.

* Collective agreements are applied to most of the employees on
the labour market.

* Disputes are resolved in the first instance through negotiation.
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1. The parties in the labour market

There are more than 100 party organizations on the Swedish labour
market, approximately 55 employer organizations and 60 trade unions.
Together they sign around 670 agreements on wages and general con-
ditions. The employer organizations and trade unions use various forms
of cooperation in their negotiations.

1.1. Employer organizations

The Confederation of Swedish Enterprise represents 50 or so indus-
try and employer associations within the private sector, which together
have almost 60,000 companies as members. These companies have ap-
proximately 1.8 million employees. Over 98 per cent of the companies
have fewer than 250 employees.

A number of employer organizations in the private sector are not
members of the Confederation of Swedish Enterprise, such as the
Banking Institute Employer Organization (BAO), Fastigo; the Real
Estate Employer’s Organization, the KFO Employer Organization and
the Employers’ Alliance.

In the public sector, employers are represented by the Swedish Agency
for Government Employers and the Swedish Association of Local Authori-
ties and Regions, SALAR.

The trade unions are in most cases members of one of the three cen-
tral organizations, LO, TCO or Saco.

LO - The Swedish Trade Union Confederation is a central organization
for 14 trade unions for blue-collar employees and has around 1.3 mil-
lion working members.

TCO - The Swedish Confederation of Professional Employees is a central
organization for 14 trade unions for white-collar employees. The associ-
ation has about 1.1 million working members.

Saco - The Swedish Confederation of Professional Associations comprises
23 trade and professional unions. Together they organize just over half
a million working members.
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1.2. Negotiating associations and collaborative bodies

'There are several associations and collaborative bodies within differ-
ent sectors and for various issues. The majority of the employer organ-
izations in the private sector work together within the Confederation
of Swedish Enterprise. This cooperation includes collective agreement
negotiations, for example.

On the trade union side, there are several associations for cooperat-
ing on negotiations etc. LO negotiates on behalf of its member associ-
ations on pensions and insurance, with the Confederation of Swedish
Enterprise as the counterparty.

'The Council for Negotiation and Cooperation, PTK, is a collabo-
rative organization that represents around 830,000 private sector white
collar employees and academics in 27 trade unions. PTK negotiates
with the Confederation of Swedish Enterprise on issues such as pen-
sions and insurance.

For public sector employees, there is OFR, the Public Employees’
Negotiation Council, which represents around 550,000 white-collar
employees and academics in 14 trade unions. OFR negotiates with
SALAR and the Swedish Agency for Government Employers on issues
such as pensions and insurance. OFR is also a forum for the member
associations to plan, coordinate, implement and evaluate collective bar-
gaining.

For state-employed academics there is Saco-S, which is a negotiat-
ing organization for 21 Saco associations with the Swedish Agency for
Government Employers as the counterparty. Saco-S represents around
85,000 members and negotiates on wages and general conditions, as
well as pensions and insurance.

2. Right of association and right of negotiation

The right of association, in other words the right to belong to an
employee or employer organization, is protected by the Swedish Em-
ployment (Co-Determination in the Workplace) Act (1976:850). This
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protection also includes the right to use the membership to work in the
interests of the organization or to form such an organization.

It is considered a violation of the right of association if anyone on
the employer or employee side takes action detrimental to someone be-
cause they have exercised their right of association or in order to induce
them not to exercise their right of association. A violation of the right
of association can also be considered to constitute encroachment on the
activities of the organization whose member suffered the violation. The
party that is guilty of a violation of the right of association can therefore
be liable to compensate both the individual and their organization.

The Employment (Co-Determination in the Workplace) Act is
based on the idea that differences of opinion between employers and
employees should be resolved through negotiations. The trade union
therefore has a legal right to negotiate with the employer or their organ-
ization and vice versa. The right of negotiation of a party means there is
a corresponding obligation for the counterparty to attend the negotia-
tions. If it fails to do so, it risks having to pay damages.

'The rules distinguish between three different kinds of negotiations:
* Co-determination negotiations.

* Dispute negotiations.

+ Agreement negotiations.

'The type of negotiation in each case determines what happens if the
parties are unable to agree.

2.1. Co-determination negotiations

Co-determination negotiations generally relate to issues of a work
or company management nature, where the employer’s decisions involve
a change of activities or a change of employment conditions for indi-

viduals.

Before making a decision involving an important change, the em-
ployer has an obligation, on its own initiative, to request negotiations
with the trade unions at the workplace. If the local parties are unable to
agree on what decision the employer should make, the matter may be
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referred for central negotiations between the respective organizations of
each side. If these parties are also unable to reach agreement, the final
decision rests with the employer.

2.2. Dispute negotiations

Dispute negotiations usually relate to the interpretation or applica-
tion of collective agreements or relevant legislation. Such disputes are
usually designated as legal disputes and must ultimately be settled in the
courts. Before the courts will examine the dispute, the parties must first
have attempted to resolve the issue through negotiations.

2.3. Agreement negotiations

In agreement negotiations, the parties try to draw up a collective
agreement to govern an unresolved matter of interest. Agreement nego-
tiations can take place at various levels. The most important agreement
negotiations concern wages and general employment conditions.

The aim of these negotiations is to establish national collective
agreements for entire industries. There are around 670 such agreements
that apply to the Swedish labour market. If the parties are unable to
reach agreement in their negotiations, there is generally the option to
take industrial action.

Agreement negotiations between an individual employer and the
trade union at the workplace often relate to issues which the parties
have delegated to the local parties in the national agreement. These ne-
gotiations usually take place under a no-strike rule. In other words, in-
dustrial action is prohibited.

3. Industrial action and the no-strike rule

The right to take industrial action (strike, lockout, blockade, etc.) is
protected by the constitution and can only be restricted by law or agree-
ment. This protection also covers employees in the public sector.
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3.1. No-strike rule for parties bound by collective agreement

The law contains restrictions on the right to take industrial action,
primarily in the Employment (Co-Determination in the Workplace)
Act. A no-strike rule applies to parties bound by collective agreement.
In other words, industrial action is prohibited in the following situa-
tions:

* Industrial action cannot be taken if the action has not been du-
ly ordered by the organization that entered into the collective
agreement.

* Industrial action cannot be taken if the action breaches a collec-
tive agreement containing a no-strike rule that is more extensive
than the law.

* Industrial action also cannot be taken if the action is taken for
any of the following purposes: to exert pressure in a legal dispute,
to effect a change in the agreement, to realize a provision that is
to be applied since the agreement has ceased to apply, or to pro-
vide support for someone else (known as sympathy action) who
is not able to take industrial action themselves.

A sympathy action is consequently also permitted if the party taking
the action is bound by collective agreement, provided that the action is
taken to support permit- ted industrial action. Being bound by collec-
tive agreement also does not prevent employees taking part in a block-
ade that has been duly ordered by the trade union in order to secure
the payment of overdue wages or other remuneration for work done
(known as a collection blockade).

3.2. Other restrictions on the right to take industrial action

Under the Employment (Co-Determination in the Workplace) Act,
the union is prohibited from taking industrial action (with the exception
of an employment blockade) in order to establish collective agreements
with companies that do not have any employees or where the business
operator or his or her relatives are the employees and sole owners. An
employer may not take industrial action in the form of withholding
wages or other remuneration that are due for payment. The scope of
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opportunity for the trade union to take industrial action is also limited
with regard to foreign employers with employees posted in Sweden.
The restrictions are specified in the Swedish Posting of Workers Act
(1999:678). The Public Employment Act (1994:260) also contains cer-
tain restrictions on which industrial action can be taken with regard to
work in the public sector that comprises the exercise of official power.

4. Prohibition of industrial action against employers already
bound by a collective agreement and in legal disputes

With eftect from 1 August 2019, in addition to the above restric-
tions, the following also applies. According to a new provision of the
Employment (Co-Determination in the Workplace) Act, an employee
who is not personally bound by a no-strike rule (through membership
of a collective agreement-bound union organization) may take indus-
trial action against an employer already bound by a collective agreement
in support of a claim in a matter governed by the employer’s collective
agreement only under the following conditions:

* the industrial action must have been decided by the employee’s
trade union organization in a duly qualified order,

* 'The aim of the industrial action must be to bring about a (fur-
ther) collective agreement,

* the trade union organization must first have negotiated with the
employer or its organization about the claims being presented
and.

* there must not be a requirement from the trade union organiza-
tion that the agreement that it wishes to achieve shall displace
the employer’s existing collective agreement.

'The new restriction shall not apply to sympathy actions or collection

blockades.

Furthermore, with effect from 1 August 2019, in addition to the
above prohibition on parties bound by collective agreements to take
industrial action to exert pressure in a legal dispute, there is a general
prohibition on industrial action in legal disputes.
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4.1. Notice

Notice must be given before industrial action is taken. The party in-
tending to take or extend industrial action must notify the counterparty
and the Swedish National Mediation Office in writing at least seven
working days in advance.

'The obligation to give notice does not apply if there is a valid im-
pediment to giving notice. A valid impediment may exist in a situation
where there is particular difficulty in fulfilling the requirement to give
notice, for example in the case of the blockade of a vessel that is only
in port for a short period of time. Notice must contain details of both
the reason for the notice and its scope. The party receiving the notice
must accordingly be given time to prepare for the industrial action and
to be able to consider countermeasures or actions to avoid the industrial
action. If notice is not given in time or is not formulated correctly, this
shall not make the industrial action that may be taken unlawful. Instead,
the party that neglected its obligation to give notice may be liable to pay
damages to the counterparty and may also be liable to pay a notice fee
to the state.

4.2. More extensive no-strike rule under collective agreement

A no-strike rule that is more extensive than the law requires may
be agreed in a collective agreement. The general collective agreement
(known as the main agreement) entered into between the central organ-
izations of the parties contains further rules on when and how industrial
action may be taken and on notice.

Examples of such main agreements include the so-called Salts-
jobaden Agreement between the Association of Swedish Employers,
SAF, (now the Confederation of Swedish Enterprise) and the Swed-
ish Trade Union Confederation, LO. Another main agreement is the
Municipal Main Agreement between the Swedish Association of Local
Authorities and Regions and the Swedish Municipal Workers’ Union

along with several employee organizations.

These agreements contain, among other things, rules on industrial
action affecting socially important functions. The agreements stipulate
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that issues relating to the danger to society of a particular industrial
action must ultimately be examined by special joint party committees.

5. Collective agreement

A collective agreement must be in writing and govern the employ-
ment conditions of employees or the conditions in general between em-
ployers and employees. The parties to the agreement are an employer or
employer organization on one side and a trade union on the other.

'The most important consequences of a collective agreement are that
the members are bound by the agreement made and that there is a no-
strike rule during the term of the agreement. Agreements cannot be
made that are in breach of the collective agreement. Any that are will
be invalid.

With regard to wages, the vast majority of the 670 or so central
collective agreements require wage negotiations to take place locally.
Such negotiations may relate to the size of the scope for wage increases
or how this will be allocated between the employees covered by the
agreement, or both. As the central collective agreements entail a no-
strike rule, the local negotiations are conducted without the possibility
of industrial action.

5.1. Negotiating procedure agreements

A negotiating procedure agreement (sometimes called a negotiating
agreement) is a collective agreement in which the parties in certain in-
dustries have agreed on the forms that negotiations on new collective
agreements for wages and general conditions should take. If such an
agreement contains timetables for the collective agreement negotia-
tions, time frames and rules for the appointment of mediators, rules on
the powers of the mediators and rules on the termination of the agree-
ment, the parties can register this with the Swedish National Mediation
Office. Once the agreement has been registered, mediators cannot be
appointed in a dispute be- tween these parties without their consent.
Around 1.2 million employees are covered by such negotiating proce-
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dure agreements. Of the 670 or so collective agreements on wages and
general terms on the Swedish labour market, almost 100 are made by
parties that are bound by a negotiating procedure agreement. One ex-
ample is the Industry Agreement between eight employer organizations
and five trade unions in industry. The agreement contains not only the
negotiating procedure, but also an agreement on cooperation for indus-
trial development.

6. Swedish National Mediation Office
The Swedish National Mediation Office was established in 2000 and

is a government agency under the Ministry of Employment. Its ten or
so staff include social scientists, lawyers and statisticians with extensive
experience of labour market issues.

'The Swedish National Mediation Office has three principal tasks:

* to promote an efficient wage formation process.

* to mediate in labour disputes.

* to oversee the provision of public statistics on wages and salaries.

'The Swedish National Mediation Office is required to strive for an
efficient process of wage formation, in part by supporting and main-
taining the consensus on the labour market of the normative role of the
international competitive sector in wage formation.

An eficient wage formation process.

* is based on the normative role of the international competitive
sector in wage formation.

 combines increased real wages with a high level of employment.
* results in fewer labour market conflicts.
* enables relative wage changes.

* contributes to the international competitiveness of Swedish trade
and industry.

'The Swedish National Mediation Office strives for an efficient pro-

cess of wage formation not only through its mediation work, but al-
so by consulting the parties on the labour market about the economic
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conditions for wage formation and through conferences, seminars and
reports.

7. Mediation
The Swedish National Mediation Office may appoint mediators if

there is a risk of industrial action on the labour market of if the parties
negotiating a collective agreement request this.

'The Swedish National Mediation Office appoints special mediators
in disputes between employers and trade unions in their negotiations
on wages and general employment conditions. The mediators therefore
work on behalf of the Swedish National Mediation Office, but are not
its employees. Many of them have previously been negotiators or held
senior positions at some of the labour market parties.

'The Swedish National Mediation Office also has four permanent
mediators affiliated to it. They are responsible for different geographical
areas and are called in to assist in local disputes at company level. These
are almost always conflicts where a company does not want to sign a
collective agreement with a trade union. The permanent mediators are
affiliated to the Swedish National Mediation Office for one year at a
time and undertake this assignment as secondary employment. Often,
they are, or have been, court lawyers.

8. Duties of the mediators and powers of

the National Mediation Office

'The Swedish National Mediation Office appoints special mediators
with the consent of the parties. The law also provides for mediators to be
appointed without consent. This can take place if one of the parties has
given notice of industrial action and the Swedish National Mediation
Office considers that mediators may be able to eftect a good resolution
to the dispute. This kind of compulsory mediation is highly unusual. In
practice, the parties always agree to the mediation of their conflicts. If
a negotiating procedure agreement between the parties has been regis-
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tered with the Swedish National Mediation Office, mediators cannot be
appointed against the will the parties.

The task of the mediators is to ensure that the parties come to an
agreement and that industrial action is avoided. This cannot be at any
price, however, and ideally the mediators must strive for the parties to
reach an agreement that is compatible with an efficient process of wage
formation. In order to reach an agreement be- tween the parties, the
mediators must call them to negotiations. If a party fails to attend a
meeting convened by the mediators or otherwise fails to fulfil its obliga-
tion to negotiate, the Swedish National Mediation Office, at the request
of the mediators, may order the party to fulfil its negotiation obligation
on pain of fine. The mediators can submit proposed solutions and must
strive for the parties to postpone or call oft industrial action. The medi-
ators cannot, however, force any solution on the parties.

At the request of the mediators, the Swedish National Mediation
Office can also decide that a party must postpone notified industrial ac-
tion by up to 14 days. This may only be done once per mediation assign-
ment. The intention is to give the mediators more time to bring about a
resolution. The Swedish National Mediation Office must therefore have
made the assessment in this case that additional time for the mediation
work would provide the conditions for the resolution of the conflict.
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