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1. INTRODUCCION

La legislacion laboral mexicana, desde su origen, ha contemplado como
vias de arreglo de conflictos laborales, la conciliacion y el arbitraje. Por
esta razon, para comenzar el analisis de las formas alternas de resolucion,
debe tomarse nota de que en México ni la conciliacion ni el arbitraje son
vias alternas, toda vez que son las tnicas indicadas por la ley para tales
efectos. Asi, la Constitucion Politica establece en la fraccion XX del ar-
ticulo 123 que sea una Junta de Conciliacidon y Arbitraje la que decida el
arreglo de los conflictos que se presenten “entre el capital y el trabajo”.

Esta norma constitucional, cuya redaccion es muy simple, constituye la
base de todo un derecho procesal laboral auténomo. De una férmula mini-
malista ha surgido una estructura que hoy ampara un formalismo, moldea-
do finalmente con las reformas a la Ley Federal del Trabajo (LFT) que se
introdujeron en 1980. Es bueno apuntar que dichas modificaciones legales
conservaron la estructura y la estrategia, no de una Junta de Conciliacion y
Arbitraje, sino de muchas de ellas que ha habido necesidad de crear en tor-
no a la Federal y a las estatales nombradas ¢ identificadas en la ley como
“locales”, todas auxiliadas en su funcionamiento por las llamadas “juntas
especiales”. Las diversas propuestas, formales e informales, que se han
apuntado para sustituir las juntas de conciliacion y arbitraje por tribunales
dependientes del Poder Judicial no han prosperado.

Es claro que el legislador constituyente optd por un sistema de arreglo
de conflictos “entre el capital y el trabajo”” mediante procedimientos distin-
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tos a aquellos que funcionan en el ambiente controversial del derecho co-
mun, por la naturaleza del derecho del trabajo.

La creacion de un tercer género de derecho, como lo es el derecho so-
cial, que en una funcion ecléctica absorbe principios de derecho publico y
de derecho privado, es sin duda el resultado de un nuevo principio juridico
concebido constitucionalmente. En 1917, la doctrina juridica mexicana no
habia abordado de pleno la conceptuacion de los derechos colectivos y de
los derechos sociales. Menos atin aparecian en el escenario juridico los in-
tereses hoy apreciados como “derechos difusos”.

La carta de los derechos sociales, como bien podemos llamar al articulo
123, sustento la tutela de los derechos humanos de segunda generacion con
una redaccion simplista pero abierta y definitiva para la defensa de los inte-
reses de la clase trabajadora, la cual en ese entonces, como hoy en dia, re-
queria un fuerte apoyo legal que permitiera contrarrestar su condicion de
inferioridad manifestada en distintos érdenes, como son: el econémico, el
politico y el social. A esta trilogia hay que agregar la inferioridad en el am-
bito de la legalidad; no es explicita, no se manifiesta a priori, no se declara
de manera solemne, simplemente se da, siendo lo mas perjudicial que se
oculta en el ejercicio del derecho y en su aplicacion.

Paradodjicamente ocurre que siendo un principio de derecho comun que
la ignorancia no excluye la obligacion de cumplir con la ley, resulta que la
ignorancia misma si limita, y en mucho, el ejercicio de los derechos, cuya
consecuencia es un desequilibrio relevante para efectos de justicia social.
La ignorancia impide exigir, impide conocer a qué se tiene derecho, como
pueden disfrutarse los derechos individuales y sociales y como exigir con
efectividad el cumplimiento de los mismos. Razonamientos que inducen a
privilegiar la difusion de las disposiciones por medio de elementos como la
sencillez de lenguaje, comprensible para los iletrados, como fue la tenden-
cia en derecho social en 1917.

Por otra parte, la norma constitucional rige sin discriminacion alguna, y
después de la reforma constitucional de 2001 queda claro que la discrimi-
nacion en todos los sentidos y por cualquier causa queda prohibida. Su al-
cance no tiene limitaciones salvo aquellos casos en que la misma ley lo es-
tablezca concretamente, excepciones que deben estar justificadas. Ahora
bien, si se parte de que la obligatoriedad es general, también es un hecho
que tanto en su interpretaciéon como en su aplicacion pueden modificarse
los sentidos. Esta situacion se produjo en los primeros afios siguientes de
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vigencia de la Constitucion de 1917. La distinta interpretacion que los go-
biernos estatales dieron a las normas sobre trabajo, en lo particular sobre la
fraccion XX antes citada, condujo a una reforma de la ley suprema para ha-
cer facultad exclusiva del Congreso de la Union la funcion legislativa en
materia de trabajo (articulo 73, fraccion X).

Es claro que la modificacion mencionada pretendia mantener el espiritu
social de las disposiciones laborales e introducirlo en las normas reglamen-
tarias. Este espiritu social es el sostén del principio tutelar de clase, de las
clases desiguales; una de ellas la componen los trabajadores. Esta clase so-
cial, ademas, es una y no puede distinguirse o dividirse seglin zonas econo-
micas, areas geograficas, ramas industriales o cualquier otro concepto para
efectos tutelares o garantistas. El derecho del trabajo mexicano es tinico e
igualitario.

La necesidad de mantener el principio de igualdad es el fundamento de
la federalizacion de la legislacion del trabajo (1931), normando la crea-
cion, integracion y funcionamiento de la juntas de conciliacion (municipa-
les, centrales y federal) y las juntas de conciliacion y arbitraje, la federal y
las estatales (locales, como se les denomina).

En esa primera ley se consigno un proceso laboral sencillo, carente de
formalismo, y util para resolver rapidamente las controversias, ya no solo
por enfrentamientos “entre el capital y el trabajo”, sino para “el conoci-
miento y resolucion de las diferencias y conflictos entre el capital y el tra-
bajo”, como se establecid respecto de las juntas locales, o para “las diferen-
cias o conflictos entre trabajadores y patrones, derivados del contrato de
trabajo o de hechos intimamente relacionados con €I, asi como los de la
misma naturaleza que surjan entre trabajadores o entre patrones...”. Apare-
ce una regulacion mas amplia que deja atras la restringida consideracion de
“conflictos entre capital y trabajo”.

Abrogada la primera ley, se sustituy6 por la promulgada en 1970, vigen-
te todavia, en la cual subsistieron las bases de integracion y funcionamien-
to de las juntas y el proceso laboral. Se guardd el mismo criterio sobre la
clasificacion de los conflictos y los principios procesales. En 1980 se re-
formaron disposiciones procesales de la LFT, con lo cual se obtuvo una
formalizacion del proceso laboral. De esa fecha a este momento se han su-
gerido reformas procesales, desde algunas simples hasta las que se refieren
a disposiciones constitucionales, para proponer la sustitucion de las juntas
de conciliacion y arbitraje por tribunales de lo social, como antes se

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Qm4nvo

324 PATRICIA KURCZYN VILLALOBOS

menciono. Es claro que en todos los casos la pretension ha sido la imparti-
cion expedita de la justicia social.

En medio de la meditacion sobre la reforma mas apropiada para mante-
ner el espiritu social que inspira la carta magna, destaca la naturaleza sui
generis del proceso laboral. En este sentido, los medios idéneos para resol-
ver los conflictos laborales, individuales, colectivos, juridicos y econdmi-
cos son la conciliacion y el arbitraje.

Conciliacion y arbitraje se convierten en procedimientos inicos de reso-
lucion de conflictos (aun cuando no definitivos en tanto puede existir la
sentencia en los juicios de amparo).

La sencillez, la ausencia de formalidad, la oralidad, el principio disposi-
tivo y el proceso uninstancial son los principios que deben regir el proceso
laboral. Estos, que también deben garantizar la celeridad, evolucionaron
de manera negativa a consecuencia de otros factores que aumentaron la
conflictividad laboral y que han hecho tropezar su eficacia.

Entre tales factores podrian considerarse circunstancias hasta cierto
punto previsibles, tales como el crecimiento demografico general, el de la
poblacion econdomicamente activa y la industrializacion, y otros mas com-
plicados, aunque de igual importancia, como son los procesos y efectos de
la globalizacion, la evolucion de los modelos de relaciones financieras y
organizacionales y, de manera relevante, el boom tecnoldgico que produce
una revolucion que supera a la industrial del siglo XIX.

Apreciar el conjunto de factores, observar los efectos en la clase trabaja-
dora, intuir el prolongamiento de condiciones de desempleo, inestabilidad
laboral y reduccion de prestaciones de seguridad y proteccion social, exi-
gen, de manera urgente, una profunda revision de los modelos laborales,
tanto en lo sustantivo como en lo procesal y lo paraprocesal, en busca de la
viabilidad, la eficacia y la seguridad juridica.

En el ambito de lo procesal, los modelos inciertos y los no definidos im-
pulsan la injusticia social. Aunado a lo anterior, y al considerar también el
crecimiento de relaciones laborales, asi como la propia multiplicacion de
modelos de contratacion y despidos, se vislumbra una mayor dimension
del camino tortuoso y lento en busca de la resolucion de conflictos labora-
les que se traduzcan en la busqueda de la justicia social.

Esta circunstancia, que resume lo anticipado en la introduccion de este
ensayo, sugiere la revision doctrinal y normativa del campo procesal del tra-
bajo con la intencion de localizar formulas que atiendan la cuestion procesal,
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especificamente sobre la celeridad, sin que se afecte la seguridad juridica, y
si, en cambio, se preserve la justicia social, distorsionada por su lentitud.

La propuesta de buscar un modelo o de crearlo puede concretarse en dos
vertientes no oponentes entre si, y si complementarias, siempre sin afectar
la seguridad juridica y siempre preservando la justicia social.

Una de esas vertientes mira a los tiempos en términos y plazos que de-
ben reducirse o abatirse, mira también a la regulacion de juicios sumarisi-
mos. La otra, sin duda de su beneficio, se refiere a “recrear” formas alter-
nas que resuelvan conflictos laborales con estricto sentido social.

En esta tltima propuesta surgen otros caminos. La mediacion es uno de
ellos. Otros son la negociacion colectiva, la concertacion y el didlogo so-
cial. También debe incluirse una politica importante que estimule el cum-
plimiento de las obligaciones laborales, el respeto a los derechos humanos
en el trabajo como prevencion de conflictos, y que se puede concretar en
dos palabras: “trabajo decente” como lo denomina la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT) o “trabajo digno” como lo concibe la legisla-
cion suprema mexicana: “Toda persona tiene derecho al trabajo digno y
socialmente util...” (articulo 123 constitucional).

II. CONCEPTO

Por mediacion se entiende abogar, intermediar; estar en el medio de dos
partes para buscar una convergencia. Es un procedimiento de negociacion
asistida al que recurren dos partes en conflicto en busca de una solucion
equitativa, propuesta o inducida por un tercero neutral que carece de facul-
tades o atribuciones para decidir.!

El tercero mediador no recurre a los procedimientos de un juzgador en
virtud de que no intenta aplicar el derecho, lo cual no puede entenderse, ba-
jo premisa o razén alguna, como la posibilidad de ir contra las normas juri-
dicas vigentes aplicables. En virtud de que su funcion no estriba en “dic-
tar” soluciones, 1éase sentencias, como debe hacerlo un juez, su mision se
concreta a establecer una comunicacion directa, como si se tratara de un
puente entre las partes del conflicto.

El mediador debe lograr la atencion de las partes para que se escuchen
entre si, para plantearse directamente sus puntos de vista, ante la presen-

I Dupuis, Juan Carlos G., Mediacion y conciliacién, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
s. f., p. 46.
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ciadel mediador, o bien conocerlos por conducto de éste. El mediador, en
principio, debe buscar la confianza de las partes y buscar los mecanis-
mos que induzcan a que las partes reflexionen acerca de las recomenda-
ciones que debe hacerles, aun cuando no las aprueben en principio, ya
que deben proponerse como simples sugerencias, fundamentadas en una
percepcidn imparcial y neutral, formuladas después del analisis del con-
flicto y las circunstancias.” La funcion de la mediacion, por lo tanto, debe
entenderse como una disyuntiva con propuestas de solucion, de colabora-
cion y acercamiento ajenos a cualquier interés de orden personal.

ITI. NATURALEZA

Lamediacion puede entenderse como un equivalente jurisdiccional, co-
mo medio que sirve para lograr la finalidad caracteristica del proceso juris-
diccional.® En este sentido, y de acuerdo con nuestro enfoque, precisa de-
terminar que, siguiendo a Couture, distinguimos la jurisdiccion como una
funcidn, no como competencia ni como autoridad,* por lo cual se puede
descomponer el acto jurisdiccional en tres elementos que igualmente se lo-
calizan en la mediacién, como ahora lo exponemos comparativamente:

a) La forma o elementos externos del acto jurisdiccional son la pre-
sencia de partes, de jueces y de procedimientos establecidos en la
ley.

b) El contenido, existencia de un conflicto, de una controversia. Po-
driamos llamar al conflicto la esencia del acto, que finalmente es
lo que pone en marcha un proceso o el desarrollo de tramites para
darle fin.

c) La funcion, la cual se entiende como el cometido, que es asegurar
la justicia, la paz social y demas valores juridicos mediante la apli-
cacion, eventualmente coercible, del derecho —sentencia— Con
la mediacién, de igual modo, se busca preservar la justicia y la paz

2 Portela, Jorge Guillermo, “Una reflexion en torno a la mediacién”, E. D., t. 165,
pp. 1380 y 1381, citado por Dupuis, ibidem, p. 46.

3 Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, autocomposicién y autodefensa, Mé-
xico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1970, p. 14.

4 Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, De-
palma, 1962, pp. 30-33.
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social. La diferencia surge en el como y en la obligatoriedad de la
decision.

Las consideraciones sefialadas explican que la mediacién cumpla con
una funcion equiparable a la jurisdiccional.

1. Mediacion y conciliacion

En ambos casos se trata de resoluciones alternas de conflictos (RAC).
Su similitud y el paralelismo entre estas instituciones hacen mas comple-
ja su distincion, salvo que las técnicas empleadas las marquen y las defi-
nan concretamente. Alcala-Zamora, en su analisis del proceso, la auto-
composicion y la autodefensa, refunde la figura de la mediacion en la de
la conciliacion.® Esta circunstancia tiene mayor frecuencia en aquellos sis-
temas o legislaciones, como la mexicana, que omiten la regulacion de la
mediacion laboral, cuyo funcionamiento se absorbe por otros funciona-
rios, generalmente los conciliadores.

En la conciliacion, el tercero impulsa el examen de las diferencias para
que las partes encuentren por si mismas la solucion sin la imposicion de un
tercer amigable componedor. En la mediacion, el tercero presta una asis-
tencia mas directa, lo cual implica su propio analisis en la situacion diver-
gente para formar su criterio y estar en condiciones de proponer a los inte-
resados las soluciones equitativas.®

2. Mediacion y arbitraje

No nos atreveriamos a afirmar que el arbitraje sea una de las formas de
la autocomposicion, en virtud de las distintas reglamentaciones en cada
sistema nacional y porque en realidad el arbitraje implica un “proceso arbi-
tral”. Pero aun siendo distinto del jurisdiccional, se trata de un proceso en
virtud de que el arbitro dicta un veredicto basado en pruebas que interpreta
“a conciencia” sin consultar a las partes, como debiera hacerlo en una me-
diacioén y para la conciliacion.

Es indiscutible que la conciliacion y la mediacion son formas de auto-
composicion en tanto que el arbitraje es una heterocomposicion, mas asi-

5 Alcala-Zamora, op. cit., nota 3, p. 76.
6 Idem.
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milable a un juicio. Este, por regla general, debe ser informal y accesible
para facilitar soluciones rapidas. Su diferencia esencial la hace el origen de
la resolucion; en el primer caso, en la autocomposicion, como propuesta, y
en el segundo, en la heterocomposicion, como solucion impuesta. La pro-
puesta, como tal, es discutible —no impugnable—; la decision arbitral no
se discute, si bien es cierto que de acuerdo con el sistema legal de que se
trate, puede ser recurrida o impugnada por recursos legales o por otros jui-
cios (como el de amparo en el sistema juridico mexicano).

IV. CLASIFICACION
La mediacion puede efectuarse bajo tres opciones:’

1) Voluntaria, cuando las partes de comin acuerdo la aceptan y en
cuyo caso la decision debe ser exigible.

2) Obligatoria, cuando se impone a las partes. El origen de la imposi-
cion puede ser:

a) Convencional, cuando las partes lo estipulan previamente en
sus contratos.

b) Legal, cuando la ley la ordena.

¢) Opcional, cuando una de las partes del conflicto ejerce la op-
cion y queda obligada la otra parte.

Para que el resultado de la mediacion sea obligatorio para las partes, asi
debe establecerlo la ley o, el convenio celebrado previamente entre las par-
tes o, bien, debe celebrarse un convenio para su cumplimiento. Cuando el
resultado no es obligatorio, las partes pueden rechazarla sin mas conse-
cuencias legales que las de buscar otras alternativas de solucion o de some-
terse a juicio o arbitraje, segun lo dispongan las leyes. En algunas legisla-
ciones es necesario homologar dicho acuerdo, con lo cual el convenio
adquiere el caracter de sentencia ejecutoria.

La mediacion admite varios criterios de clasificacion; se ha referido el re-
lativo a su origen y ahora se plantea de acuerdo con la naturaleza del asunto

7 Hemos tomado como base para la clasificacion el esquema que presenta Dupuis
(op. cit., nota 1, p. 92) referido a la legislacion argentina a pesar de que en ésta no se re-
glamenta para asuntos laborales.
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en cuestion. En este sentido puede hablarse de dos tipos basicos de media-
cion: la preventiva y la de agravios, entendida esta ultima como mediacion
ante conflictos que ya han sido declarados por las partes como tal. Canada
conoce este sistema y puede ser la referencia.

Un criterio mas de clasificacion responde a la naturaleza de las activida-
des, a su funcion publica o de servicio publico, que la legislacion de Esta-
dos Unidos reconoce. En este sentido pueden senalarse dos clases de me-
diacion, la aplicada para conflictos en general, como una mediacion
clasica, y la de conflictos en que existe interés publico, calificada como su-
permediacion.

1. Mediacion obligatoria y voluntaria

Aligual que la conciliacion, la mediacion puede estar dispuesta en la ley
y obligar a los contendientes a acudir al mediador o contemplarse sélo co-
mo una opcion voluntaria. La decision sugerida por el mediador y aceptada
por los contendientes, en respuesta a sus gestiones, puede ser obligatoria o
voluntaria, lo cual depende del sistema laboral aplicable.

Las opciones podrian ser:

1) Mediacion voluntaria para:

a) Toda clase de conflictos, o exclusiva para algunos.
b) Conflictos individuales o colectivos.
¢) Conflictos juridicos o de orden economico.

De acuerdo con la legislacion de los paises de América del Norte, la me-
diacion parece tener mejor destino cuando se trata de conflictos colectivos
de orden econdémico. En tanto que para resolver los conflictos juridicos
suele recurrirse a los tribunales para aplicar el derecho. Para estos casos, en
Francia, por ejemplo, los mediadores estan obligados a recomendar a las
partes someter el conflicto a la jurisdiccion competente o al arbitraje.

2) Mediacion obligatoria para:

a) Toda clase de conflictos, o bien exclusiva para algunos.
b) Conflictos individuales o colectivos.
¢) Conflictos juridicos o de orden economico.
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La obligatoriedad o la voluntariedad pueden restringirse a solo ciertos
conflictos especificos, independientemente de estar clasificados en una u
otra categoria. Un ejemplo es la revision de un contrato colectivo en Fran-
cia, pues ninguna huelga puede estallar sin antes haber intentado la media-
cion. En Estados Unidos de América, conforme a la Ley de Ferrocarriles,
aplicable a la transportacion en general, es obligatorio para las partes cele-
brar acuerdos para arreglar cualquier conflicto y evitar la interrupcion de
las comunicaciones.® Otro ejemplo serian los conflictos en el area del co-
mercio, e igual ocurre en Canada respecto de conflictos en que la Corona
sea parte.

Tampoco es principio general asumir obligatoriamente la propuesta del
mediador; puede ser asi mediante la homologacion del acuerdo por las au-
toridades cuando asi lo estipulan las leyes aplicables. Este es también el ca-
so de Francia, en donde el acuerdo tiene fuerza ejecutoria. En Alemania,
por el contrario, no es obligatoria la recomendacion del mediador no obs-
tante haber sido aceptada voluntariamente por las partes.

En Brasil, que también tiene instituida la funcién mediadora, el sistema
es diferente; en el caso de que las negociaciones directas fracasen, las par-
tes de comun acuerdo pueden solicitar al Ministerio de Trabajo la designa-
cion de un mediador. Cuando no se llegue a un acuerdo entre las partes en
un plazo de treinta dias, el mediador concluiré el procedimiento de la nego-
ciacion y levantard un acta,” con lo cual se podra proceder ante las juntas de
conciliacion y arbitraje. Algo similar se ordena en Francia, en donde el me-
diador dispone de un plazo para concluir la negociacion, y en caso de haber
fracasado debe informarlo por escrito al Ministerio de Trabajo. En este ca-
so las partes son requeridas para justificar o explicar, por escrito, los moti-
vos por los cuales no han aceptado la propuesta de la mediacion.

Tanto en Francia como en Alemania la opinién publica tiene un rol in-
fluyente para impulsar las negociaciones voluntarias como medio de solu-
cion de los conflictos (en conflictos colectivos de orden econdémico). Por
ello se entiende que en Francia el Ministro de Trabajo haga publicar la de-
cision de las partes cuando rechazan las propuestas. En Alemania no exis-
ten disposiciones semejantes, pero es un hecho que la difusion a través de
los medios de comunicacion masiva se ejerce como sistema de presion.

8 Véase http://www.nmb.gov/mrna.htm.

9 Orden nim. 817 de 30 de agosto de 1995 (DO, 31 de agosto de 1995, num. 168,
p. 13441), por la cual se establecen los criterios para la participacion del mediador en los
conflictos de negociacion colectiva de naturaleza laboral, OIT, Natlex.
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2. Sistemas caracteristicos de la mediacion

Los sistemas de mediacion, como ya se ha explicado, varian tanto como
cada pais lo establezca, asi como de que las legislaciones reconozcan la au-
toimposicion de las partes de reglas particulares. Es el caso de Canada y de
Alemania, en que es obligatorio que los contratos colectivos estipulen
clausulas para prever la solucion privada de sus conflictos, y de que cada
rama industrial, o cada empresa, fijen las condiciones particulares adapta-
das a sus necesidades.

En el ambito federal de Canadé también se desarrolla la mediacion obli-
gatoria para los conflictos colectivos de orden econémico, y se reporta un
éxito de nueve de cada diez asuntos sometidos tanto a conciliacion como a
mediacion, lo que lo hace un medio altamente recomendable. Es obligato-
rio antes de que estalle una huelga haber intentado un procedimiento con-
ciliatorio. También funciona el servicio federal de conciliacién y media-
cion, operando mediaciones preventiva y para ofensas.

La mediacion para ofensas o injurias (grievance mediation) es propia-
mente la intervencion del mediador para procurar una solucion alternativa,
informal y de bajo costo. Se considera una oportunidad para que los sindi-
catos y los empleadores resuelvan sus conflictos antes de concurrir a una
cuestion en la que deba haber ganadores y perdedores. '

Por otra parte se habla de mediacion preventiva cuando se designa un me-
diador cuyas funciones estriban en asistir a las partes de un contrato colecti-
Vo vigente para mejorar sus relaciones, por ejemplo en la interpretacion de
su clausulado. Concretamente busca prevenir conflictos o controversias y
elude la contradiccion de intereses. Es un oficio de alta relevancia, lo cual
justifica la operaciéon de un programa especifico, consistente en varios talle-
res ofertados a los sindicatos y a los empleadores, —cuyas relaciones se su-
jetan a la jurisdiccion federal, pues como se vera posteriormente, cada pro-
vincia tiene distinta regulacion—.!" Las actividades se desarrollan por
funcionarios especializados, dependientes del propio Servicio Federal de
Mediacion y Conciliacion. Los planes de los talleres igualmente pueden
adaptarse a las necesidades especificas de un centro de trabajo.!?

10 Véase http.//labour-travail hrdc-drhc.gc.ca/doc/fincs-sfinc/eng/medcom.cfin.

11 La mediacion puede estar reglamentada en cada provincia de manera distinta.
Véase Arthurs, H. W., Labour Law and Industrial Relations in Canada, Kluwer But-
ter-Worth, 1993, pp. 59, 65y 148.

12° Véase http://labour-travail hrdc-drhe.gc.ca/doc/fincs-sfinc/eng/prevmed.cfin.
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La institucion preventiva parece atractiva, y el gobierno canadiense la
ha considerado de mucha utilidad en el manejo y la administracion de las
relaciones laborales a nivel federal.'?

Como antes dijimos, el sistema de prever opera durante la vigencia de
un contrato colectivo, es decir, antes de que surja algun conflicto, a dife-
rencia de otras mediaciones para resolver disputas surgidas o bien cuando
el conflicto consiste en problemas para celebrar las negociaciones colecti-
vas o problemas sindicales, de acuerdo con el derecho positivo canadiense.

El programa preventivo consiste en cuatro acciones principales que se
desarrollan en talleres:

a) Sobre aptitudes para negociar.

b) Sobre la eficacia de los comités.

c) Sobre los objetivos de las relaciones.

d) Las facilidades para resolver problemas conjuntamente.'*

En los Estados Unidos de América también se practica la mediacion
preventiva. Al igual que con las referencias de Canada, en este apartado se-
nalamos algunas peculiaridades de tal sistema por considerarlas de interés
y reflexion.

Se identifica como la super mediacion o mediacion de interés publico al
procedimiento por el cual la Junta Nacional de Mediacion, al advertir las
dificultades para llegar a un arreglo, ofrece a las partes un arbitraje de prue-
ba; si éste fracasa, todavia se hace un ultimo intento mediatorio, el cual se
lleva a cabo en lo que curiosamente se conoce como periodo de enfria-
miento —de treinta dias—. Los encuentros entre las partes con el fin de su-
jetarse a este ensayo arbitral se conocen como supermediacion.'

El servicio de mediacion se ha incrementado notablemente en el area de
conflictos colectivos de orden econdémico. El Servicio Federal de Media-
cion y Conciliacion estadounidense ha ofrecido intenso apoyo para capaci-
tar técnicamente a personal de otros paises, a los cuales viajan las comisio-
nes de capacitadores; entre €stos se encuentran, como lo anuncia la propia

13 La informacion vertida es una traduccion de la informacion ofrecida via internet,
en la pagina del Departamento de Desarrollo de Relaciones Humanas de Canada, cuya
direccidn se cita en cada caso. Véase http:// www.labour-travail. hrdc-drhc.gc.ca.

14 Véase http://labour-travail hrdc-drhe.gc.ca/doc/fics-sfinc/eng/prevmed.cfin.

15 Véase http.//www.nmb.gov/mfaq.htm.
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oficina del organismo, Rusia, Filipinas, Polonia, la Uniéon Europea, Irlan-
da, Taiwén, Corea, Sudafrica, Panama, El Salvador, Ecuador y México.'¢
Sin embargo, no se tienen noticias de programas oficiales en el ambito la-
boral mexicano.

Algunos de los servicios que ofrece el Servicio Federal de Mediacion y
Conciliacion en Estados Unidos son los siguientes:

a) Sistemas de consulta en resolucion de controversias.

b) Entrenamiento en negociacion.

¢) Proceso de contratacidon colectiva.

d) Aptitudes para la mediacién en los conflictos.

e) Entrenamiento del mediador para mejorar las relaciones de admi-
nistracion de relaciones laborales.

f) Administracion de servicios de mediacion.

g) Servicios arbitrales.

h) Introduccién y uso de sistemas alternativos de resolucion de con-
flictos.!’

La mediacion preventiva es practicamente aconsejada por la OIT en la
recomendacion nium. 158 sobre administracion de trabajo, de 1958, y se
practica, entre otros paises, en Bélgica, Austria, Nueva Zelanda, Reino
Unido y Suecia.'8

V. LA CONVENIENCIA DE LA MEDIACION

El proceso de solucion mediante la intervencion de un tercero imparcial
con formulas de negociacion directa, privada, entre las partes titulares de
las relaciones de trabajo y de los conflictos, ofrece importantes ventajas
para el desarrollo laboral, no s6lo en cuanto a su productividad, sino tam-
bién en cuanto al ambiente decoroso del trabajo; se previene y se evita la
animadversion entre las partes en beneficio de la paz laboral. Otro benefi-
cio es el arreglo de conflicto en plazos cortos que impide pérdidas de tiem-
po, no afecta la productividad y representa un ahorro en los gastos para
ambas partes.

16 Véase hitp://fincs.gov/Brochures/LM%20Relations.htm.
17 Idem.
18 Dupuis, op. cit., nota 1, pp. 149, 150 y ss.
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La mediacién es un instrumento 1til para inhibir juicios laborales, pero
debe ser auténticamente neutral. La neutralidad requiere, sin duda, que
exista una cultura de legalidad en la sociedad laboral entre empleadores y
sindicatos. Otro requisito esencial, tal vez el de mayor trascendencia, es la
seleccion del mediador y su capacidad de negociar.

VI. FUNCION SOCIAL

El servicio de mediacion casi siempre se desarrolla como una funcion
publica, por ello puede estatuirse con gratuidad para las partes, y dejar a
cargo del Estado los gastos de administracion del o de los organismos encar-
gados de dicho oficio, que bien pueden ser funciones asumidas por 6rganos
ya existentes, como son las procuradurias de la defensa del trabajo, con lo
cual se evita la duplicidad de funciones y la multiplicacion de costos. A su
lado pueden funcionar los servicios privados de mediacion que requieran del
pago de abogados ademas de los honorarios del mediador. En este caso, los
costes pueden cubrirse por ambas partes pero no seria aconsejable por la
carga que representaria para los trabajadores.

Los argumentos sobre sus ventajas sociales son los mismos que tiene la
conciliacion. Ergo, podemos afirmar que la mediacion se ha convertido en
un puente entre los ciudadanos y la autoridad laboral' y que en todo caso
se pretende la paz laboral. Como figura intermedia entre la conciliacion y
el arbitraje llega en ocasiones a tomar algunas de las formas procedimenta-
les de alguna de las dos.

VII. ORGANOS DE MEDIACION

Algunas legislaciones, entre ellas la canadiense y la estadounidense,
prevén en sus legislaciones la formacion de cuerpos de mediadores inte-
grados en servicios federales.

En Canada, el Servicio Federal de Mediacion y Conciliacion fue esta-
blecido desde 1947, y en Estados Unidos tiene su antecedente en la Ley de
Conciliacion de 1900. Ambas legislaciones le asignan a la institucion la
responsabilidad de promover la paz laboral en sus paises. Los conciliado-
res y mediadores deben tener su programa de servicios y de trabajo como
funcionarios del gobierno federal.

19 Ibidem, pp. 5y 6.
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Los datos acerca de la eficacia de la mediacion en el sistema estadouni-
dense revelan un indice alto. Se reporta que en toda su historia, el 97% de
los casos sometidos al Servicio Federal de Mediacion han tenido éxito, por
lo que no se reportan interrupciones en la prestacion de los servicios publi-
Cos.

En algunos estados de la uniéon americana funciona un sistema de de-
fensoria al que llaman ombudsman del trabajo. Tenemos ejemplo de ello
en Pittsburg, Nuevo México y Kentucky, y probablemente existe en otros
estados. En los que la funcion del ombudsman se apoya en la oficina de
compensaciones salariales de los trabajadores (Worker’s Compensation
Office).?® Los resultados que se reportan también alcanzan un grado impor-
tante de éxito. En el caso particular de Pittsburg, se declara que entre el 80
y el 90% de los casos atendidos por el sistema de mediacion voluntaria son
resueltos por el ombudsman, concluyendo los asuntos en un periodo de en-
tre seis y ocho horas, en lugar de esperar entre dos y cuatro afios en que se
considera el promedio de duracion para resolver los asuntos laborales por
las vias tradicionales. El organismo, ademas, ofrece asesoramiento a las
partes sobre sus derechos y obligaciones.?!

VIII. MEDIADORES

Para la eficacia de la mediacidn se han de considerar, ademas de las cua-
lidades morales de las personas, algunas condiciones de caracter juridico
como no ser juzgador.

Es prudente que entre las cualidades de los mediadores esté la condi-
cion de ser abogado, que como lo ha expresado Omar Berizonce, les permi-
te fungir con mas propiedad apoyados en el criterio juridico, entendido ello
como la facultad de disponer de recursos para la comprension valorativa de
las soluciones de equidad, por encima de las soluciones estrictamente juri-
dicas, requerimiento de gran relevancia. También se requiere experiencia
en el manejo de las relaciones laborales con solvencia moral reconocida
publicamente que abrira la confianza de las partes esenciales para el éxito.
Y como en todo procedimiento, para resolver o dirimir conflictos, judicial
o extrajudicial, deben ser neutrales e imparciales, con un alto sentido
acerca de los asuntos sociales.

20 Véase hitp://www.cbs.state.or.us/wco/indexsp.html.
21 Véase hitp://www.emplawmed.com/process.htm.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/Qm4nvo

336 PATRICIA KURCZYN VILLALOBOS

IX. TECNICAS DE MEDIACION

Podemos referirnos a las técnicas con dos enfoques, uno sobre la forma
y el otro procedimental o de forma. En cuanto al primero, citamos al autor
argentino Juan Carlos G. Dupuis, cuyo planteamiento, aun cuando basado
en la legislacion de su pais y al tratarse de un servicio de mediacion general
y no para el area social, es un punto de apoyo para desarrollar el tema en
ocasion de esta investigacion.

El autor presenta tres posiciones acerca del alcance del mediador de
acuerdo con las corrientes pronunciadas. Por una parte, algunos especialistas
consideran que el mediador debe concentrarse en el proceso de las negocia-
ciones sin atender al contenido.?® Dicho de otra manera, esta escuela reco-
mienda atender la forma y no el fondo. La otra corriente considera de mas
sustento negociar en atencion al fondo del problema con la bisqueda de una
solucion “justa y equitativa”, tendencia que comprende el equilibrio de fuer-
zas y la ayuda en la definicion de los términos. Una tercera postura es ecléc-
tica y sostiene que debe atenderse el fondo pero también la forma.*

Para algunos sistemas laborales, como el mexicano, el s6lo argumento
de buscar soluciones “justas y equitativas” basta para considerar que la
tendencia de mejor opcidn para solucionar los conflictos laborales seria
la segunda corriente, no sélo por atender el fondo de la divergencia sino
mas por la aplicacion de los fines del derecho social, 1a justicia y la equidad
en las soluciones que tienen un contenido social de trascendencia.

El mediador, como se declara a través del ombudsman de Pittsburg, por
ejemplo, no puede representar a ninguna de las dos partes ni instruirlas le-
galmente, es decir, no puede ser su defensor ni representante legal y no
puede confundirse con su asesor. El ejercicio necesario durante la media-
cion se concentra en identificar el problema que las partes plantean, aclarar
los malos entendidos en el desarrollo de sus relaciones, interpretar los con-
tratos, buscar soluciones viables y lograr un acuerdo, encauzado por un ter-
cero que mire los puntos del conflicto objetivamente.?

Es importante destacar que ante el fracaso de la mediacion, lo expuesto
durante las sesiones no debe presentarse como prueba en el juicio que se si-

22 Dupuis, op. cit., nota 1, pp. 70y 71.

23 Idem.

24 Idem.

25 Véase hitp://www.emplawmed.com/process.htm.
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ga, excepcion hecha de aquellos documentos o testimonios, condiciones o
circunstancias que las partes conocieran previamente. De lo contrario las
partes podran inhibirse y preferir la no concurrencia a servicios de media-
cion. Por otro lado, podrian buscar argumentos falsos o erroneos, lo que
entorpecerian las gestiones del mediador. Ademas, se distingue del arbitra-
je precisamente porque no siempre se exige la presentacion de pruebas,
aunque no puede dejar de mencionarse tal posibilidad. En el caso francés,
por citar a uno de los paises que comparamos, los mediadores tienen am-
plias facultades para conocer la situacion econdmica y financiera de la em-
presay de los trabajadores o sindicatos, asi como solicitar informes oficia-
les. También pueden recurrir a expertos o asesores.?°

En virtud del caracter preprocesal y extrajudicial de la mediacion y, en
consecuencia, su importancia para descongestionar lo tribunales de trabajo
u otros 6rganos de la justicia laboral, es de suponerse una tramitacion sin
protocolos procedimentales. Es 1til que las partes del conflicto afronten
por si mismas sus diferencias, siendo aconsejable su participacion personal
en las audiencias correspondientes. En algunos sistemas no se admite la
gestion de abogados, pero se autoriza su asesoria.

Otro elemento relevante consiste en la técnica empleada por el media-
dor. En ocasiones resulta mas oportuno atender a las partes por separado y
después de haber analizado quién ostenta mas fuerza y quién es la mas dé-
bil, se reflexiona sobre las respectivas posiciones para buscar y allegarse
de elementos que sostengan las propuestas o sugerencias que vayan a for-
mular, las cuales se haran del conocimiento de los interesados por separado
o conjuntamente.?’

La condicion general para la mediacion es el encuentro de las partes,
que igualmente puede determinarse por ley o estipularse en los contratos
colectivos. El lugar de las reuniones puede ser el propio centro de trabajo,
una oficina federal o el lugar que indiquen el mediador, las partes o todos
de comun acuerdo. Ciertamente es preferible el traslado del mediador al lu-
gar pactado cuando el centro de trabajo no se ubica en las cercanias de las
oficinas de los mediadores, sobre todo cuando se trata de la mediacion
obligatoria y los mediadores sean funcionarios de los organismos encarga-
dos de esta actividad.

26 Verdier, Jean-Maurice, Droit du travail, Paris, Dalloz, pp. 600 y 601.
27 Idem.
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Como se ha visto, existe la posibilidad de que las partes expliquen por
escrito el motivo por el cual rechazan el arreglo propuesto a través de la
mediacion; en otras existe la necesidad de que el mediador reporte al Mi-
nisterio de Trabajo el fracaso de la gestion.

Es dificil determinar una técnica comun, lo cual dependera del pais, de
la rama industrial, de la clase de conflicto, de los empleadores y organiza-
ciones sindicales, de la existencia de otros recursos judiciales o extrajudi-
ciales de solucion, de la fuerza de las partes, de la condicion de obligatorie-
dad o voluntariedad para su desarrollo.

La mediacion es un sistema mas desarrollado en paises industrializados,
como Canada, Estados Unidos, Italia, Alemania, Espafia y Francia. El im-
pulso en paises latinoamericanos o paises emergentes, en materia laboral,
se ha dado a partir de los tratados comerciales internacionales. En Argenti-
na, por ejemplo, la mediacion ha sido objeto de una reglamentacion espe-
cial para su impulso; funciona actualmente en casi todas las ramas de dere-
cho, no asi en la penal, lo cual es entendible, y tampoco en materia laboral
con ciertas excepciones.?® En Costa Rica se presenta algo similar.

En Chile, a partir de 1992, se dictd la ley para reglamentar la creacion de
cuerpos de mediadores que funcionan por region,” sin obligar a las partes
a someterse a ella.

Existe una corriente impulsora que mucho dependera, tal vez, de las
costumbres de las empresas trasnacionales en el manejo de las relaciones
laborales. Hasta ahora se han ido imponiendo las practicas desregulatorias
en las relaciones industriales —antes relaciones laborales—, esto hace su-
poner el impulso del sistema de mediacion. En realidad es conveniente pa-
ra la sociedad laboral, y para la sociedad en general, que los conflictos de
trabajo se resuelvan ademas de rapido, satisfactoriamente, dejando que el
desarrollo de las mismas contintie en un ambiente cordial y de colabora-
cion. Esto influird en el &nimo psicologico para que las partes abandonen

28 La Ley 24.573 excluye la mediacion laboral, aunque la conciliacion obligatoria
puede tener similitud con la mediacion con ciertas particularidades. La Ley 24.635, en el
articulo 20, establece que en forma supletoria y en la medida que resulte compatible al
procedimiento conciliatorio, le seran aplicadas las normas de la Ley General de Media-
cidén y Conciliacion, el Codigo de Procedimientos Civil y Comercial de la Nacion y la
Ley 18.345. Bajo la hipodtesis de la supletoriedad, la conciliacion y la mediacion son dis-
tintas, pero se hallan vinculadas. Cfi. Dupuis, op. cit., nota 1, p. 101.

29 Humeres Magnan, Héctor y Humeres Noguer, Héctor, Derecho del trabajo y de la
seguridad social, 15a. ed., Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 447.
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sus posturas rigidas de confrontacion para mejor comprender las necesida-
des mutuas y responderse entre ellas con reciprocidad. Esta reciprocidad
no debe comprenderse en el sentido que tiene para la transaccion, aunque
de cierta manera se parecen entre si.

En México no conocemos la mediacioén propiamente dicha. No se regla-
menta en la legislacion laboral. Sin embargo, las funciones encomendadas
al cuerpo de conciliadores de la Secretaria del Trabajo y Prevision Social
para atender las platicas negociadoras entre sindicatos y empleadores re-
flejan una auténtica mediacion. Por ello entendemos que la funcion se con-
funda o se funda con la conciliacion, como lo decia Alcala-Zamora.’® Su
distincion estriba en el grado de intervencioén de los funcionarios, como
estima la OIT.
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