MEDIACION LABORAL EN LA DIRECCION DEL TRABAJO: ENTRE LA BUSQUEDA DE LA IDENTIDAD Y LA NECESARIA AUTOCRITICA.
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Nota Inicial.

Un tema que desde hace un tiempo ha comenzado a inquietar al Equipo de Mediadores Laborales de la II Región de Antofagasta, es aquel referido al sentido y alcance que la mediación laboral ha alcanzado en aquellas regiones en que el sistema alternativo de resolución de conflictos se encuentra debidamente instalado
. Al necesario diagnóstico institucional del estado de avance de este nuevo producto de la Dirección del Trabajo, resulta imprescindible aparejar una mirada que evalúe el mismo desde la perspectiva de la propia mediación en cuanto procedimiento, con la finalidad de escudriñar –más allá del discurso oficial- si nos encontramos, efectivamente, de cara a los actores sociales y del conjunto de la comunidad, mediando; o bien, la modalidad implementada en estos años ha devenido, por diversas circunstancias, en un procedimiento distinto de la mediación.

La presente ponencia persigue aportar elementos de discusión que nos permitan aproximar una respuesta sobre esta inquietud nada menor y, a la vez, hacer presente ciertos hechos que, a nuestro juicio, podrían estar incidiendo con fuerza en las características que la mediación laboral ostenta actualmente en nuestro país como procedimiento de solución de conflictos colectivos del trabajo.

I.- Un Concepto de Mediación y Algo Más .

Auscultando el Horizonte de las Ideas.

Un primer esfuerzo dirigido a determinar si la Mediación Laboral desde la Dirección del Trabajo participa y constituye propiamente una mediación, nos exige revisar el concepto que de la misma han dado diversos tratadistas.

Entre otros, Christopher Moore define la mediación como la “intervención en una disputa o negociación de un tercero imparcial y neutral que carece de un poder autorizado de decisión, para ayudar a las partes en conflicto a alcanzar voluntariamente su propio arreglo, mutuamente aceptable”
.

A su turno, Folberg y Taylor, la entienden como: “El proceso mediante el cual los participantes, junto con la asistencia de una persona o personas neutrales, aíslan sistemáticamente los problemas en disputa con el objeto de encontrar opciones , considerar alternativas, y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus necesidades”
.

Las definiciones aportadas, nos permiten identificar ciertas características inherentes a todo procedimiento de Mediación, entre las que contamos:

a) Se trata de una modalidad de resolución (o conducción) del conflicto en que interviene un tercero,

b) La intervención de este tercero frente a las partes, tiene por objeto facilitar la comunicación, no resultando del todo válido que el mismo proponga bases de acuerdo,

c) La mediación no es un hecho puntual y determinado, es un proceso complejo,

d) La Mediación otorga un protagonismo esencial a la autonomía de las partes, en orden que sean éstas las que de común acuerdo arriben a las soluciones que estimen necesarias y satisfactorias,

e) El contenido de toda Mediación es un conflicto, en el que no sólo intervienen intereses, sino que también culturas, identidades, aspectos emotivos y relacionales; esto es, el procedimiento esta llamado a hacerse cargo de una interacción social determinada en la que prevalecen posiciones antagónicas.

f) La cuestión central de la mediación es sustituir un contexto de preeminencia de interacciones antagónicas por uno en que prevalezcan las interrelaciones colaborativas, sólo de dicha manera pueden superarse los problemas a que da origen el conflicto, en términos de resolver éstos y reconducir la disputa
.

En consecuencia, conforme esta última afirmación y del conjunto de definiciones ya antes aportadas desde la doctrina, conceptualizaremos a la Mediación como:

“Un proceso de resolución o conducción de conflictos en que las partes, auxiliadas por un tercero que facilita la comunicación, son capaces de arribar a acuerdos voluntarios y satisfactorios para ambas, sustituyendo interacciones antagónicas por unas colaborativas”.

Más Allá del Horizonte de las Ideas.

Ahora, bien sabemos que por sobre la teoría reposa el tramado dinámico de la realidad, la que muchas veces tiende a incorporar nuevos elementos a las definiciones, los procedimientos o instituciones, creando en su entorno todo un contexto simbólico que introduce ante-juicios, que tienden a confundir la esencia de las cosas con sus expresiones materiales. El campo de las, así llamadas, ciencias sociales es absolutamente propicio para constatar la efectividad de la idea anterior y los hechos parecen demostrarnos que la experiencia chilena en cuanto a la instalación y desarrollo de la mediación en general no escapa a esta dinámica. 

En efecto, constatamos que la Mediación se instala en nuestro país en el curso de la década de los noventa, particularmente desde una mirada clínica y/o sicosocial, que encuentra un terreno fértil de desarrollo en las relaciones y conflictos familiares. Así, es el ámbito familiar la línea de desarrollo fundamental en la que se ancla la mediación, irrumpiendo desde dicha perspectiva en el abanico emergente de las así llamadas modalidades alternativas de solución de conflictos, con una proyección poderosa hacia el conjunto de la comunidad y recogida con regocijo por aquellos discursos institucionales –sean públicos o privados- que saludan por su intermedio el advenimiento de una nueva cultura que desjudicializa la resolución de conflictos, abriendo nuevos horizontes capaces de relevar la autonomía de los sujetos, su responsabilidad y ética social.

El procedimiento de mediación es poblado por trabajadores sociales, siquiatras y terapeutas que le imprimen su sello profesional, aún cuando con posterioridad se incorporan abogados y sicólogos, aportando, sus propios saberes. A su turno, la naturaleza propia de la relación familiar, de las identidades, culturas y poderes que se expresan y entrecruzan en el seno de la familia inundaron a la mediación como procedimiento, cual espacio vacío que requería con urgencia un contenido que hablara de él, que le otorgara especificidad propia y, con ello, cabida y reconocimiento dentro del imaginario social. 

La irrupción posterior, hasta cierto punto violenta, extraña y ajena
, del conflicto laboral como material de trabajo para la mediación; generó en su momento -más allá de la bienvenida inicial- ciertos cuestionamientos en relación al real sentido del procedimiento en este ámbito; máxime al considerar que el mismo no se encontró radicado en profesionales independientes, sino que dentro una institución integrante del Estado llamada a ejecutarla, tanto por ley como por propia voluntad
.

Al efecto, se suele señalar que la mediación laboral desarrollada por la Dirección del Trabajo, se aleja del modelo tradicional de mediación, toda vez que el mismo pone un énfasis excesivo en la solución de los problemas a que da origen el conflicto
. Que con lo anterior se desatiende el tramado relacional de los sujetos laborales, prevaleciendo procedimientos concentrados, antes que aquellos que contemplan las sesiones que sean necesarias. Se agrega que no existe un seguimiento de los involucrados ni de los acuerdos logrados que permita verificar su estado de avance. Que, el mediador laboral excede el rol de facilitador, para acercarse al de un conciliador que propone bases de acuerdo. Que, finalmente, el procedimiento con que se viste la mediación laboral se alejaría de los principios que la informan –particularmente los de voluntariedad y equidistancia- y con ello; tornando el procedimiento más cercano a una modalidad de negociación asistida antes que de una mediación propiamente tal.

A tales cuestionamientos que, de una manera u otra, nos hacen ver que el procedimiento desarrollado por la Dirección del Trabajo, se aparta de lo que es uno tradicional de mediación; resulta imposible mantenerse indiferentes. Se hace imprescindible confrontar los fundamentos de dichas afirmaciones, tanto desde la perspectiva de los hechos como de la teoría, dentro de un ejercicio autocrítico, que permita examinar algunas cuestiones relevantes a la hora de dirimir esta inquietud, en particular si las mismas parecen afirmarse en el hecho de que se confunde a la Mediación con una expresión particular de ésta como lo es la familiar.

Así, a una concepción cerrada de mediación que la identifica con una de sus expresiones, oponemos la posibilidad cierta de un contenido variopinto, que da cuenta de cómo un mismo procedimiento que confluye en distintos ámbitos, con conflictos y sujetos de características diversas; es capaz asumir el desafío de aumentar su riqueza de cara a responder a la realidad de que debe hacerse cargo.

II.- Primera Cuestión: Naturaleza del Conflicto Laboral.

Dentro de aquellos elementos que desde nuestra perspectiva otorgan características propias a la Mediación en el ámbito laboral, constatamos la existencia de una particular expresión de conflictos como lo son aquellos que devienen con ocasión de la relación de trabajo. El trabajo en cuanto hecho social, ostenta una centralidad relevante dentro de la vida de los hombres, no encontrándose otras áreas de la experiencia humana en donde se manifiesten con mayor fuerza interrelaciones complejas que permiten abordar al fenómeno en su conjunto desde diversas perspectivas
. 

Nos enfrentamos así, a un ámbito diverso del familiar. En donde el conflicto experimenta ciertas características que necesariamente determinan la expresión y desarrollo de aquellos procedimientos destinados a intervenir en las disputas a que da origen; entre éstas, podemos reconocer:

a) El conflicto de trabajo se verifica dentro de relaciones ordenadas jerárquicamente. Al empleador se le reconoce una potestad de mando y al trabajador un deber de obediencia. No es un conflicto entre iguales o entre quienes se miran como tales. La desigualdad de poderes es una cuestión estructural e inherente a la relación laboral e informa todo el conflicto laboral
.

b) Si bien el elemento relacional se encuentra en el sustrato de todo conflicto de trabajo, el mismo tiende a expresarse preferentemente en divergencias de orden económico y como tales, susceptibles de otro tipo de intervención (y de solución) 
.

c) Los conflictos laborales involucran a colectivos y, en tal sentido, las partes que confluyen en ellos no se agotan en sí mismos, sino que se proyectan en un universo acotado, en donde convergen diversos intereses necesitados de coordinación.

d) La legislación se ocupa expresamente de los agentes del mundo del trabajo, de sus conductas, de sus intereses y de sus disputas. El conflicto laboral se encuentra fuertemente juridizado y como consecuencia de ello, los involucrados poseen una aproximación a los fenómenos del trabajo desde la perspectiva que el propio ordenamiento jurídico les ha otorgado
.

e) Dentro de la relación laboral, el conflicto tiene una oportunidad y aún, un desarrollo prefijado; cuestión que también determina los procedimientos que en él intervienen. Baste recordar la regulación nacional referida a negociación colectiva reglada para constatar como lo heterónomo se superpone a la autonomía de los involucrados.

f) Finalmente, cabe reconocer que la propia sociedad, por medio de la legislación aplicable, si bien entiende que los conflictos laborales son antes que nada conflictos entre partes, no por ello permanece indiferente frente a los efectos que hacia el conjunto de la comunidad puedan éstos generar. Así, en tanto el conflicto laboral está llamado a rebasar el territorio de la empresa, el legislador ha establecido modalidades de intervención aplicables al mismo, las que muchas veces restan preeminencia a la autonomía de los involucrados, por entenderse que existe un interés social mayor comprometido
.

Dentro de este contexto, cobra legitimidad el desarrollo de procedimientos concentrados; en que ostenta preeminencia la resolución de divergencias en el orden económico, aunque -es justo reconocer- no sólo en ellas se detiene el mediador laboral; procesos que se encuentran dirigidos a materializarse en colectivos y que atendida dicha circunstancia, no siempre resultan terreno fértil para auscultar lo relacional que existe en cada sujeto; a lo anterior cabe agregar el establecimiento por parte del propio ordenamiento jurídico de oportunidades precisas en que debe desarrollarse la mediación laboral, acotadas en el tiempo y con niveles de proyección de la conducta de las partes que se alejan de la autonomía, pero que resulta absolutamente concordante con el propio conflicto laboral
 En suma, una conflictividad precisa y diversa de la familiar, que rehuye el paradigma de la mediación familiar, requiriendo herramientas de abordaje que le sean propias.

III.- Segunda Cuestión: Cultura e Identidad de los Agentes Laborales.

Ahora bien, de reconocer cómo la naturaleza propia del conflicto laboral determina aquellas características del procedimiento de mediación y del rol del mediador dentro de él; es ineludible constatar cómo los propios agentes laborales –a su turno- determinan también el sentido, desarrollo y proyección de la mediación en el ámbito laboral.

Un examen somero del estado del arte de las relaciones laborales en nuestro país, nos permiten identificar un núcleo central de diagnóstico que se expresa en el convencimiento de una ausencia absoluta de diálogo entre trabajadores y empleadores. La tradición histórica nos habla de un permanente desencuentro entre los actores y aún el retorno a la democracia en 1990, no fue una oportunidad suficiente para que ambos sujetos se miraran y reconocieran la necesidad de la mutua colaboración. Ambas partes tienden a defender y/o reivindicar las prerrogativas preexistentes o aquellas a las cuales se aspira
. A un empresariado ciego ante su responsabilidad social al interior de la comunidad, le es correlativo a nivel de empresas uno autoritario, que visualiza en el sindicalismo una amenaza antes que una oportunidad. A un movimiento obrero ideologizado a nivel nacional, le es tributario un sindicalismo a nivel de empresa débil, que hace de la queja estatal su principal bandera de acción. Ausencia de diálogo, mutua descalificación, concepciones fundamentalistas que llevan a uno y otro desde su propia perspectiva a visualizar a la contraparte como una amenaza, suerte de contrincante al que hay que vencer; en donde toda negociación es concebida como una suma a cero. 

Ese y no otro es el escenario en que la Mediación laboral ha debido materializarse, en una apuesta –ambiciosa por lo demás- de promoción del cambio cultural, para transitar desde la descalificación a la colaboración, radicando en las relaciones laborales la clave para acceder a la competitividad que nos exige el mercado global
. Cómo es posible siquiera suponer, entonces, que un contexto cultural tan desfavorable para el diálogo, no va a determinar el curso y desarrollo de un procedimiento que recién ve la luz en el horizonte laboral chileno. Evidentemente la mediación ha sido golpeada, en cuanto procedimiento, por una realidad nada llana a la hora de avanzar en términos de mutuo reconocimiento y colaboración. Y con ella, los mediadores han recibido también lo suyo, al pretender sortear la aspereza del día a día, manteniendo al tope los principios que informan la mediación. Principios que nos hablan, desde la teoría, de un tercero que sólo se encuentra llamado a facilitar la comunicación, en tanto la materialidad nos indica que si los propios sujetos laborales son incapaces de dialogar, malamente podrán siquiera negociar
. 

En este orden de ideas, el mediador laboral está llamado a asumir un protagonismo dirigido a empoderar a los sujetos, a abrir espacios de discusión, a buscar en conjunto con las partes soluciones posibles; en fin, a conducirlos desde un escenario de ausencia de diálogo a uno en que éste sea el elemento esencial de la interrelación; es decir, la tarea nada menor de articular en las partes un reconocerse dentro de la empresa. Se estructuran así válidamente procedimientos en que se nivela, por la acción proactiva del mediador, el poder entre los involucrados y donde le es lícito emitir una recomendación y aún su opinión, respecto de posibilidades de acuerdo. 

Insistimos, las formulas para mediar en el ámbito familiar nos parecen adecuadas y válidas, mas las mismas no son homologables al ámbito laboral. La sola condición de los agentes involucrados es evidentemente disímil: por un lado cierta horizontalidad, desde el otro, un orden jerárquico; desde una ribera relaciones preferentemente afectivas, desde la otra orilla, relaciones ancladas fuertemente en lo económico; desde una frontera un diálogo preexistente que se encuentra trizado, desde la otra, la inexistencia de aquél; desde una, la regulación primordialmente privada, desde la otra, el orden público laboral. En suma, dos órdenes distintos de experiencia humana.

IV.- Tercera Cuestión: Mediación Laboral desde la Dirección del Trabajo.

Finalmente, un hecho que también incide en el desarrollo y proyección de la Mediación Laboral, es la circunstancia de que ésta se haya articulado como un producto institucional más de la Dirección del Trabajo
.

Lo anterior es una cuestión relevante porque obviamente el peso de toda institución determina el contenido de sus expresiones. Cuestión que cobra aún mayor relevancia al constatar que el procedimiento como tal es estructurado administrativamente desde la propia Institución, la que, a su vez, ha formado a un grupo especial de funcionarios de su dependencia con la finalidad de contar con un equipo de mediadores profesionales y técnicos susceptibles de intervenir la realidad laboral.

No obstante, la relevancia del desafío que ha asumido de cara a la mediación laboral la Dirección del Trabajo, no sólo le ha abierto un campo fecundo de desarrollo
; sino que también le ha traspasado parte de sus debilidades, las que suscintamente podríamos agrupar en las siguientes:

a) La Dirección del Trabajo es un órgano por definición fiscalizador, esto es verifica el cumplimiento normativo y ante su no observancia, sanciona. La Mediación es una resolución alternativa de conflictos, voluntaria para las partes, en que actúa un mediador, cosa curiosa, funcionario de la misma institución
.

b) La Dirección del Trabajo, como órgano de la administración del Estado, está llamada a ejecutar en el ámbito laboral unas políticas determinadas. Tal cuestión cobra relevancia a la hora de observar que la suerte de la mediación estará vinculada al mayor o menor énfasis de las líneas político-institucionales en que ésta se encuentre inserta y los niveles de apoyo financiero que las mismas reciban.

c) Como órgano del Estado, existe una permanente seducción por otorgar mayor importancia a los resultados cuantitativos antes que cualitativos.

d) Finalmente, ausencia de una planificación estratégica de la mediación laboral al interior de la Dirección del Trabajo. Pese a un comienzo auspicioso y alentador, la Institución ha dejado de privilegiar la mediación como producto institucional. A una carencia de políticas claras en cuanto a la instalación de la misma en términos homogéneos en el país, se suma la inexistencia de políticas tendientes a fortalecer e incentivar a los mediadores laborales en sus tareas, cuestión que a la fecha ha repercutido negativamente

De ahí entonces, que el contenido de la Mediación Laboral no tan sólo está determinado desde la Institución, en tanto ésta la desarrolla como producto frente a la comunidad, otorgándole un estatuto administrativo de regulación, en cuanto procedimiento, y en tanto, es aquélla la que ha formado a los profesionales llamados a materializarla; sino que también la mediación se nutre de los avances y retrocesos que experimenta la propia Institución frente a ella. Así, el hecho de encontrarse radicada la mediación laboral en la Dirección del Trabajo no es una cuestión menor, al punto que nos asiste el convencimiento que de no existir una planificación estratégica de la misma al interior de la Institución, no parece absurda la posibilidad de que el procedimiento a la postre termine por desvirtuarse, adquiriendo un carácter de mera asistencia social, tal como otros que ofrece la Institución. 

Para el Debate: La Autocrítica y el Concepto Multidimensional.

Para el debate, surgen dos elementos que nos parecen rescatables a la luz de lo expuesto.

El primero de ellos dice relación con la circunstancia de que la Mediación, es un concepto multidimensional; razón por la cual es posible estar en presencia de un procedimiento que sea tal, aún cuando se aleje de los paradigmas propios de la mediación familiar, propia del orden sicosocial y clínico.

Al efecto, tanto la naturaleza intrínseca del conflicto laboral como la cultura de los actores laborales, exigen que el procedimiento y el rol del mediador se revista de características propias, para atender aquella especialidad de la que está llamado a hacerse cargo. 

La mediación como procedimiento general de resolución de conflictos,  no es homologable con la mediación familiar y en tanto, el procedimiento en el ámbito laboral suponga un conflicto de partes, en que interviene un tercero como facilitador de la comunicación (o como articulador de ésta) a objeto de que éstas arriben a acuerdos satisfactorios, para transitar des la divergencia a la colaboración; a no dudarlo, estaremos en presencia de una Mediación.

Por otro lado, el segundo de los elementos, nos otorga una señal de alerta respecto de la proyección de la Mediación Laboral. Hemos defendido, con justas razones a nuestro entender, el carácter de mediación propiamente tal de aquel procedimiento que se desarrolla en la Dirección del Trabajo para hacer frente a aquellos conflictos colectivos del trabajo; no obstante, la falta de planificación estratégica para su desarrollo, nos permite advertir –ya materializado en algunos hechos- que se ha perdido cierta claridad en el rumbo.

De ahí que las desviaciones que desde la Institución pudieran originarse no serán menores a la hora del éxito en la consolidación de la mediación. La falta de planificación estratégica de nuestro Servicio, actualmente se constituye en el mayor escollo que deberá sortear la mediación para no disolverse en una de las modalidades de asistencia social que prodiga a la comunidad –con mayor o menor felicidad- la Dirección del Trabajo.

Curiosa realidad ésta. La misma Institución que en su momento abriera espacios a la Mediación Laboral en Chile, hoy se constituye en el principal escollo para su desarrollo. Esperamos pecar de pesimistas, al fin y al cabo la Institución somos nosotros y de nuestras voluntades dependerá el que la Mediación Laboral transite su camino hacia la mayoría de edad y, aún, permanezca. Ese y no otro, es el desafío que estamos llamados a asumir en este Primer Congreso de Mediación Laboral de la Dirección del Trabajo. 

***

___________________________
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� Abogado Universidad de Chile y Mediador Dirección del Trabajo.


� En efecto, es del  caso indicar que transcurridos ya tres años desde su irrupción, la mediación laboral como producto institucional se encuentra instalada desigualmente en el país.


� Moore, Christopher. 1995.


� Folberg, Jay. Taylor, Alison. 1992.


� Utilizamos aquí la voz disputa, como sinónima de conflicto.


� Es de recordar que la Ley 19.759, incorporó al Código del Trabajo el artículo 374 Bis la Actuación de Buenos Oficios del Inspector del Trabajo; modalidad ésta de mediación caracterizada por encontrarse radicada en un órgano de la administración del Estado.


� En efecto, con la dictación de la Ley 19.759 y la figura de la Actuación de Buenos Oficios, la Dirección del Trabajo redefine y sistematiza su tradicional labor de prevención de conflictos laborales, otorgándole un carácter técnico y profesional, materializando con ello el surgimiento de la Mediación Laboral como una modalidad de resolución de conflictos colectivos del trabajo.


� Obsesión, apenas disimulada, por lo cuantitativo, antes que por lo cualitativo.


� Así, a la jurídica que aprehende el fenómeno laboral, adjudicando y prohibiendo; encontramos aparejada una sociológica, que interviene en cuanto a las relaciones específicas que confluyen entre sujetos individuales y colectivos dentro del territorio de la empresa; uniéndose otra, desde la razón técnica, que otorga al trabajo la calidad de factor productivo, susceptible de medición, optimización y cálculo.


� Ver del autor, artículo Poder y Mediación Laboral. Boletín Oficial Dirección del Trabajo Nº 186.


� Así es posible reconocer que sobre la base del sistema capitalista de producción encontramos una relación humana que da origen a identidades, culturas e interrelaciones que rebasan lo meramente económico, pero que hunde sus raíces en intereses antagónicos que se expresan en la apropiación de la fuerza de trabajo de unos sujetos por  sobre otros.


� Hacemos alusión con ello, a la así llamada cultura legalista que prevalece en nuestro país.


� Así por ejemplo, contamos con la prohibición del ejercicio de huelga en ciertas empresas, la obligación de articular equipos de emergencia en otras, la figura de la Actuación de Buenos Oficios del inspector del trabajo, etc.


� Ver del autor “La Mediación Laboral y la Actuación de Buenos Oficios en la Negociación Colectiva”. Boletín Oficial Dirección del Trabajo Nº 181. 


� De ahí que las experiencias de diálogo social implementadas por los Gobiernos de la Concertación de Partidos por la Democracia, desde Aylwin a Lagos no han tenido ni permanencia ni éxito.


�Vaya embrollo que sobre sus hombros asumen los mediadores laborales, máxime de tomar en consideración que la mediación laboral se ejecuta desde un órgano del Estado, que se visualiza a sí mismo como el lector idóneo de los requerimientos, ansiedades, frustraciones y ambiciones de los agentes laborales; en términos tales de autoerigirse en aquel sabio oriental que indicará a sus hijos el camino a transitar hacia la perfección.


� Que sentido podría tener el principio de autonomía de voluntad que impera en la mediación, si el mediador en el ámbito laboral se limitara única y estrictamente a facilitar entre las partes la comunicación, cuando esta, precisamente, no existe.


� Compitiendo por un espacio propio frente a la fiscalización, la conciliación, la asistencia técnica, la defensa judicial, la atención de usuarios, entre otras.


� Básicamente por tratarse de una prestación a la que puede accederse gratuitamente.


� Quizá si éste es el mayor escollo. Cómo dentro de un órgano fiscalizador pueden desarrollarse líneas de trabajo llamadas a cimentarse en la equidistancia que proyecta hacia los actores laborales el convocado a ejecutarlas.


� Al atraso del llamado a concurso para formar la nueva generación de mediadores laborales, se une la defección de un número significativo de éstos, básicamente por cuestiones de orden institucional (ausencia de incentivos, disparidad entre discurso y acción, falta de recursos materiales etc).





7
4

