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El ejercicio de la funcidén notarial, que consiste tantas veces en el saber escuchar y
componer discordias y conflictos mas o menos importantes e incluso dolorosos,

entre personas e instituciones, convierte a los escribanos en constructores de paz y

de armonia social."

Mensaje Papal leido por el Monsefior Ubaldo Calabresi



RESUMEN

La funcion notarial, surgida hace miles de afios atras por la imperante necesidad de
la humanidad y evolucionada a cada instante, nos provee de seguridad juridica, de
medios para validar y legalizar nuestro actuar dentro y fuera del escenario juridico
gue nos repercute de una forma u otra y de un asesor, un consejero, un artista en
el campo juridico y un profesional habilitado y preparado en numerosos temas. La
mediacibn como mecanismo alternativo de solucion de contiendas se ha venido
afianzando en nuestra sociedad hace algunas décadas, entre otras causas por la
decadencia de la justicia togada. El objetivo de la investigacion es el estudio de la
mediacidén conjuntamente vinculada con la funcién notarial y su aplicacion en el
Derecho Patrio, enfocado desde tres aristas de utilizacion: el notario como
mediador, la utilizacion de la mediacion por parte del notario en la prevision de
conflictos y la intervencion del fedatario en la ejecucion de los acuerdos de

mediacion.

El estudio ha sido estructurado en dos capitulos, el primero de ellos abordara a la
mediacién como mecanismo alternativo, confluyendo en la relacién con la funcion
notarial y el segundo encaminado al analisis de proyecciones y perspectivas en la
aplicacion conjunta de estas dos instituciones, desde las tres posturas formuladas.
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INTRODUCCION:

Durante el desarrollo de la humanidad evidenciéo como el hombre ante la necesidad
de resolver los conflictos que se le presentaban en su actuar diario se vio inmerso
en la busqueda de mecanismos que le permitieran la resolucién de estos. Podemos
afirmar que la negociacion fue uno de los primeros en surgir pues las personas
antes de acudir a otras vias intentaban resolver su controversia sobre la base del
trato y los debates entre ellos, sin embargo, esto no fue suficiente y hubo que crear
formas tanto autocompositivas como heterocompositivas, caracterizadas por la
intervencién de terceras personas, para la solucion del conflicto. Es asi que
después de un largo camino aparece el poder jurisdiccional y con ello la solucién
de conflictos a través del proceso judicial, caracterizado por la presentacion de las
controversias ante jueces especializados en disimiles temas juridicos que
ventilaran las pretensiones y dictaminaran mediante resolucion judicial las posturas

gue deberan tomar cada parte.

Pero la sociedad no dej6 de evolucionar y hasta el momento no lo ha hecho
incidiendo en estos cambios factores de diversa indole y en especial la
insatisfaccion de los ciudadanos con la imparticion de justicia, la cual al decir de
muchos autores se encuentra en crisis, es de este modo que el aparato juridico se
halla en la necesidad nuevamente de indagar en la creacibn de nuevos
mecanismos que coadyuven a la justicia impartida en los tribunales con el objetivo
de afianzar la seguridad juridica como valor supremo y ganar en calidad y eficiencia

en cuanto a los procesos que se presentan ante los jueces.

Debemos optimizar en cuanto a los procesos que se presentan hoy ante los
tribunales, algunos, por la complejidad que poseen o por la envergadura de su
pretensién pueden ser resueltos por otra via y obtener soluciones mas favorables
para las partes implicadas en él, y nos incumbe a nosotros como juristas
determinar cuéles seran esos conflictos. Por todo lo antes expuesto es que se
presenta la imperativa necesidad de buscar e implementar otras vias para la
solucion de conflictos, y es en este contexto que aparecen los llamados medios
alternativos de resolucién de conflictos, catalogados también por la doctrina como

Métodos Alternativos de Justicia o los ADR (Alternative Dispute Resolution), siendo



estos métodos muy utiles para solucionar controversias, paralela o conjuntamente

a la justicia de los tribunales.

Si, para llegar a buen fin, la mediacién debe cumplir todas esas condiciones que se
acaban de citar, el notario, por sus caracteristicas profesionales y particulares y por
su experiencia como “moderador” entre las partes, esta especialmente capacitado
para ser mediador y para actuar como notario-mediador competente en todos los
conflictos que tengan relacion con lo juridico; sin excluir de este procedimiento
notarial la participacion de asesores particulares de las partes (como abogados,
asesores fiscales u otros). Para la realizacion de la mediacion le hara falta al
notario, ademas de su dominio del derecho, una formacién especial, un adecuado
equipamiento técnico y, en su caso, una deontologia apropiada y una remuneracion

adecuada.

El notario para AGUILARes siempre una persona fisica que goza de un titulo
reconocido en la disciplina social del Derecho, y que el Estado le otorga de
acuerdo a la ley la capacidad para dar fe publica, ejercitando esa persona su
funcién notarial pero sujeto estrictamente a una reglamentacion legal muy precisa,
pues sus cualidades humanas y profesionales, previo el cumplimiento de una serie
de requisitos legales a satisfaccion del Estado, éste le delega la fe publica para
que, en su representacion, intervenga en los actos y contratos que realiza la

sociedad y los revista de autenticidad y fuerza probatoria.

Ademas CoBo sostiene que las consecuencias de la definicion del notario como
profesional y funcionario son las de informacion, asistencia, consejo, imparcialidad,
adecuacion, fe publica, autenticidad, rogacion y libertad de eleccion, autoria del

documento, responsabilidad y control de legalidad?.

La utilizacion de la funcion notarial en el proceso de mediacion es innegable,
enmarcada en tres posturas fundamentales: el notario como mediador, la utilizacién
de la mediacion por parte del notario en la previsién de conflictos y la intervencién
del fedatario en la ejecucion de los acuerdos de mediacion. Es momento de

apreciar como el empleo de la mediacion conjuntamente con el ejercicio de la

LAguilar, L. (2020). La funcion notarial: antecedentes, naturaleza y nuevas tendencias. (Tesis de
Doctorado). Universidad de Salamanca.

2Cobo, A., & Mesias, M. (agosto de 2018). Med-arb, arbMedyarb-Med-arb a la luz de la legislacién
ecuatoriana. USFQ Law Revie, 5(1), 36-60.



funcién notarial garantizan la efectividad en dicho procedimiento y la seguridad en

los resultados que se obtendran con su empleo eficiente y oportuno.

Nos referimos a la posibilidad de utilizar habilmente algunas de las funciones del
notario, como la de asesoramiento y deber de consejo, e insertarlas en el
engranaje de la mediacién, para lograr resultados mas eficaces en cuanto a la
resolucion de conflictos especialmente en el ambito del Derecho Privado, que sera
nuestro punto de partida. El estudio ha sido estructurado en dos capitulos, el
primero de ellos abordara a la mediacibn como mecanismo alternativo, confluyendo
en la relaciébn con la funcion notarial y el segundo encaminado al analisis de
proyecciones y perspectivas en la aplicaciéon conjunta de estas dos instituciones,

desde las tres posturas formuladas.

Para ello se plantea el siguiente Problema cientifico: La deficiente articulacion
(juridica) del notario mediador incide en la adecuada solucién de conflictos en la
practica juridica notarial cubana.

Ante lo cual se elabora la Hipdétesis: La adecuada articulacion juridica del notario
mediador coadyuva a la efectividad en la solucion de conflictos en la practica
juridica notarial cubana.

Objetivo general: Argumentar desde un enfoque teérico, de derecho comparado y
practico la articulacion juridica del notario mediador, para el logro de la efectividad
en la solucién de conflictos en la practica notarial cubana.

Objetivos especificos:

1. Caracterizar el contexto historico y juridico en el que surgen los sistemas
alternativos para la solucion de conflictos en el ambito del Derecho civil y
familiar.

2. Diferenciar los elementos esenciales de los diversos mecanismos
alternativos de solucion de conflictos existentes y la eficacia de cada uno de
ellos.

3. Identificar las funciones delnotario mediador como sujeto que direcciona la
resolucion de conflictos en el ambito civil y familiar.

4. Fundamentar las pautas tedricas practicas que deben seguir el notario
mediador para el logro dela efectividad en la solucion de conflictos en la
practica juridica notarial cubana.

Los métodos de investigacion empleados en la presente investigacién fueron el

historico I6gico, que nos permitio conocer el origen y paulatino desarrollo de la



mediaciéon como medio alternativo de solucion de controversias y sus principales
concepciones tedricas y doctrinales que lo convierten en un mecanismo certero de
solucién de contiendas entre partes; se utilizé en igual orden el método exegético
analitico indispensable en el examen de los textos normativos utilizados en la
investigacion con especial mira en la Ley 50 del 28 de diciembre de 1984, nuestra
vigente Ley de las Notarias Estatales y su Reglamento, asi como la Ley 175 “DEL
NOTARIADQ” aprobada el 19 de diciembre de 2024 por la Asamblea Nacional del
Poder Popular, la cual se encuentra publicada y su entrada en vigor es el 7 de
enero del 2026, norma que asume la necesidad de reforzar la institucionalidad del
notariado con un sistema de trabajo organico funcional bajo la subordinacion
vertical al Ministerio de Justicia, que permita el autofinanciamiento de este servicio
publico; régimen disciplinario diferenciado para el notario, como autoridad publica;
atemperar la funcion publica notarial al contexto actual; y la funcién publica notarial
es una linea priorizada del sistema. Muestra de los senderos que en materia de
mediacién pueden ser explotados en nuestro pais y articula debidamente el notario
mediador para lograr la eficacia en la solucion de conflictos en el ambito civil y
familiar cubano. Fueron usados en enlace con los anteriores métodos, los métodos
generales de las Ciencias, traducidos en analisis, sintesis; la induccién,
deduccién, con reflejo a lo largo del trabajo investigativo permitiéndonos una

valoracion teorica, doctrinal y normativa de los institutos seleccionados.

En cuanto a técnicas de investigacion hicimos uso de la revision bibliografica, la
gue posibilitd examinar la bibliografia que se cita en el cuerpo de la investigacion
relacionada con el tema de la mediacion y la funcién notarial, asi como el criterio de
expertos, donde fueron tenidas en cuenta las consideraciones vertidas por algunos

notarios con vasta experiencia en el ejercicio de la profesion.



Capitulo I: Ejes de la mediacion como medio alternativo de

soluciéon de controversias

Los medios alternativos de solucién de controversias emergen en el ambito juridico
desde la segunda mitad del siglo pasado, instituyéndose como mecanismos
novedosos orientados en la busqueda de arreglos a las controversias entre
particulares y no particulares, por cauces paralelos al poder jurisdiccional o inmerso
dentro de estos. A pesar de ser un tema novedoso son muchas las investigaciones
gue se han orientado hacia su estudio fundamentalmente enmarcado en sus ejes

principales y en las ventajas que proporciona su utilizacién oportuna.

En el presente capitulo abordaremos a la mediacion como uno de estos
mecanismos utilizados en la solucion de contiendas, en especial en el plano del
Derecho Privado. Analizaremos su conceptualizacion, principios, caracteristicas,
ventajas y su ubicacion frente a otros medios alternativos ademas introduciremos
su relacion y puntos conexos con la funcion notarial. Para el desarrollo del presente
capitulo utilizamos los métodos histérico- l6gico, analisis, sintesis, induccion y

deduccion.

1.1 La mediacion frente a otros medios de resolucién de contiendas en el
plexo del Derecho privado

Los conflictos presentes en la actualidad en el campo del Derecho Privado se
solventan por diferentes vias o a través de la utilizacion de medios alternativos a la
tradicional forma de solucién, que no es mas que la via jurisdiccional. La mediacion
emerge como una de estas formas de solucionar desavenencias en el plano
privado y es por este motivo que analizaremos su ubicacion frente a las restantes
vias de solucion de contiendas destacando las ventajas que proporciona
especialmente cuando es utilizada en la esfera del derecho privado, constituyendo
este su habitat por excelencia. EI Derecho Privado se constituye en un espacio
donde muchos tedricos, en especial los civilistas, han vislumbrado su inmenso
caudal de investigacién, no podriamos continuar desarrollando el tema sin antes
retroceder y abordar nuevamente lo que se considera Derecho Privado y las

materias que lo engloban para de esta forma adentrarnos en los conflictos que en
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él pueden suscitarse y las vias idoéneas para solucionar los conflictos que de él

afloran.

Para el profesor Vobanovic® el Derecho (objetivo) es uno solo, pero, al igual que un
arbol, presenta varias ramas. Estas divisiones o ramas se configuran por la
diversidad que presentan ciertos grupos de normas respecto de otros y es Uutil
exponer tales divisiones y subdivisiones por razones didacticas y de método.

Siguiendo al autor el derecho publico se define como el conjunto de normas que,
mirando a un preponderante interés colectivo, regulan la organizacion y actividad
del Estado y demas entes publicos menores (como las municipalidades, por
ejemplo), sus relaciones entre si o con los particulares, actuando el Estado y dichos
entes en cuanto sujetos dotados de poder soberano o publico. Dentro del derecho
publico los particulares actian en un plano de subordinacion frente a las entidades
que obran en nombre de la soberania nacional. Y el Derecho Privado es el conjunto
de normas que, considerando un preponderante interés individual, regulan las
relaciones de los particulares entre si o la de éstos con el Estado o los demas
entes politicos en cuanto los Ultimos no actian como poder politico o soberano,
sino como si fueran particulares, o, por fin, las relaciones de estos mismos entes
politicos entre si en cuanto obran como si fueran particulares y no como poder
politico o soberano. En el derecho privado se considera que las relaciones se
establecen entre sujetos que intervienen en un plano de igualdad y ninguno de
ellos como entidad soberana. Al decir de los destacados civilistas BORDA* y
ALBALADEJO®, el Derecho Positivo como conjunto de leyes vigentes en un pais se
divide en Derecho Privado y Derecho Publico. Segun Borda el publico seria un
derecho de subordinacion caracterizado por la desigualdad de los dos términos de
la relacion juridica: el Estado, por un lado, losindividuos por otro. Al contrario,el
derecho privado seria un derecho de coordinacién, en el cual los sujetos estan
ubicados en un pie de igualdad. En el primero, la justicia tomaria la forma de

justicia distributiva; en el segundo, de conmutativa. Sostiene ademas que debe

3 VODANOVIK H., Antonio, Manual de Derecho Civil, Tomo |, s.e., s.a., p.23.

“BORDA, Guillermo, Tratado de Derecho Civil, Parte General, Editorial Abeledo — Perrot, 1999,
p.1117.

S ALBALADEJO, Manuel, Derecho Civil, Parte General, Decimoquinta Edicion, Editorial Bosh,
Barcelona, 2002, p.34.
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fincarse la distincién en el sujeto de la relacion: si interviene el Estado como poder
publico, estamos en presencia de una norma de derecho publico; si intervienen
sélo los particulares, o el Estado en su caracter de simple persona juridica, se trata

de derecho privado.

Encontramos ademéas a SANTOS CIFUENTES® considerando que las ramas del
derecho objetivo o conjunto de normas que versan sobre una sola materia, se
dividen en ramas de derecho publico y ramas de derecho privado. Para el autor la
primera la constituyen el conjunto de normas en los cuales aparece
primordialmente el Estado como poder publico y en el segundo caso se traduce en
el conjunto de normas en los cuales se regulan primordialmente las relaciones de
los particulares entre si o la de éstos con el Estado, s6lo cuando el Estado actua al

margen de su imperium, como simple persona juridica.

Ciertamente las divisiones dentro del Derecho se basan en un conjunto de criterios
como las normas juridicas que la componen, las relaciones juridicas que protegen,
los sujetos que conforman dichas relaciones, entre otros y la principal distincion se

realiza entre el Derecho Privado y el Derecho Publico.

Entendemos asi que el Derecho Privado es aquella rama del Derecho que se
encarga de regular las relaciones presentes entre los particulares o entre estos y el
Estado, pero actuando este Ultimo en su condicién de persona juridica y no como
ente publico preponderante, las normas que lo rectoran son de orden privado y la
relacion se basa en un plano de igualdad y se destaca el interés individual y no el

colectivo; dentro de esta rama encontraremos materias como las de Derecho Civil.

Recapitulada las consideraciones referentes al Derecho Privado podemos observar
entonces que los conflictos que se suscitan en este campo se enmarcan
esencialmente en las contiendas entre particulares, es por ello que analizaremos
las vias que canalizan las soluciones a estos conflictos e invocaremos la mediacion
frente a cada uno de ellos con el objetivo de destacar sus ventajas en la busqueda

de soluciones en el plexo del Derecho Privado.

8CIFUENTES, Santos, Elementos del Derecho Civil, Cuarta Edicion, Editorial Astrea, Buenos Aires,
1999, p.2.



12

Al decir de profesor CUCARELLA GALIANA para el derecho privado las férmulas
que resuelven sus controversias se dividen en tres: la autotutela, la
autocomposicion y la heterocomposicion. La primera puede considerase como la
mas simple e informal, se trata de la imposicion de una parte a la otra de la
solucion del conflicto, donde solo una sera la vencedora. La solucion del conflicto
serd Unicamente a instancia de partes, son ellas las que en su propio interés hacen
uso de la accién para resolver su conflicto. En la antigiiedad estuvo vinculada a la

Ley del Talidn: ojo por ojo, diente por diente.

La segunda se desdobla en dos figuras: la autocomposicion sin intervencion de
tercero y la autocomposicion con intervencion de tercero. Se trata de la solucién del
conflicto por parte de los afectados, basados en la igualdad y en el plano de la
negociacion, enfocadas en la basqueda de un acuerdo. En la primera de ellas se
ubica la negociacién y la mediaciébn se ubica en la autocomposicion con la

intervencion de un tercero, conjuntamente con la conciliacion.

Para BARONA VILAR®14 cuando a las partes se les presenta un conflicto puede
que lo deseen resolver de forma auto compositiva e inter partes, sin la ayuda de un
tercero, dado que son los mismos sujetos en conflicto los que trataran de llegar a
transacciones, acuerdos o pactos que permitan ora minimizar el conflicto, ora
resolverlo. El fundamento de esta autocomposicién se encuentra en la afirmacién
de que es mejor un acuerdo, que se obtiene mediante cesiones reciprocas de
ambos que una solucién que un tercero impone. La autora expone tres elementos
que la sustentan, estos son:

» Se acude a este medio tras el fracaso del intento de solucion entre ellos, buscan
a un tercero, ajeno y neutral que les ayude en el consenso.

» El tercero no impone la solucién, sino que actla inter partes.

7 CUCARELLA GALIANA, Luis — Andrés, "La mediacion en Derecho Privado en el contexto de las
otras férmulas de resolucién de controversias distintas al proceso", en Revista General de Derecho
Procesal, No. 26, Valencia, 2012, p.6.

8 BARONA VILAR, Silvia, "¢Qué y Por qué la mediacién?", tomado en ORTEGA GIMENEZ, Alfonso
y COBAS COBIELLA, Maria Elena (Coordinadores). Mediacion en el ambito civil, familiar, penal e
hipotecario, primera Edicion, Editorial de Difusion Juridica y Temas de Actualidad S.A., Madrid,
2013, p. 24.
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» La relacion existente entre el tercero y las partes responde a la funciéon que se
pretende y se ejercita en esta autocomposicion, que no es otra que la de colaborar,
ayudar, aproximar a los sujetos para que sean estos los que decidan, asuman y
configuren la solucién. En el Practicum de Mediacién® se plantea que en los
sistemas de autocomposicion las propias partes implicadas en el conflicto deciden

controlar y dar solucién a su controversia.

Y en el dltimo encontramos a los mecanismos heterocompositivos, donde se
destacan el arbitraje y el proceso judicial en si mismo. Para MARQUES CEBOLA
en los medios heterocompositivos los sujetos activos de la composicién ya no se
identifican, ni representan a los sujetos activos de las pretensiones. La solucién es
llevada a cabo por alguien externo al mismo, dotado por tanto de lo que podriamos

denominar poder compositivo heteronomo.

Al decir de BARONA VILAR en la escalada de intervencion de personas ajenas al
conflicto la via que comporta una mayor intervencidn del tercero es la
heterocomposicion. Esta tutela comporta en que el tercero actla supra partes, esto
quiere decir que impone la decisién a los que acuden ante él, en la que no toman
parte los sujetos implicados. En los dos supuestos que engloban Ia
heterocomposicion (arbitraje y proceso judicial) existe la alteridad en la resolucion
del conflicto, existe proceso, existen partes y garantias de contradiccion a la
misma, amén del respeto debido a principios como el de igualdad. La idea
sostenida por el Practicum de Mediacion respecto a la heterocomposicion es que
este significa que el conflicto va a resolverse por alguien ajeno a las partes y

proporcionara una solucion desde fuera.

Partiendo de todo lo expuesto consideramos que los medios para resolver

controversias en el &mbito privado se dividen en dos:

X Auto compositivos: basados en el debate equitativo de las partes donde ellas
son sus protagonistas y responsables de la busqueda de las soluciones favorables

a ambas. Pueden estar asesoradas por un tercero ajeno e imparcial que les

°® FERNANDEZ CANALES, Carmen (Coordinadora), Practicum de Mediacion, Primera Edicion,
Editorial Aranzadi, Espafia, 2013, p.54.
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ayudara en los debates y en algunos casos propondra soluciones al conflicto.

Dentro de estas se encuentran la negociacion, la conciliacion y la mediacion.

X Heterocompositivos: Las partes se enfrentaran a procesos y a terceros
ajenos que decidiran e impondran la solucién al conflicto, sea esta favorable o no
para ellas, la cual tendr4 caracter vinculante y eficacia ejecutiva para los

interesados. Encontramos aqui al arbitraje y al proceso judicialis.

A continuacion, haremos alusién a cada uno de estos mecanismos o medios para
resolver contiendas en el Derecho Privado, destacando a grandes rasgos la vision

que se le ha dado en la doctrina y nuestras valoraciones, asi como el sitio que
ocupa en la solucion de conflictos privados y su ubicacion frente a la mediacion. El
primero de ellos es la negociacion, que se encuentra dentro de los medios auto
compositivos y se destaca entre todos como la forma primitiva para resolver

pugnas.

Para CASTELLANOS MALO'? la negociacion es protagonismo fundamental de las
partes, estas son las que la inician y la llevan a cabo, no hay tercero intermediario,
es actividad que realizan las partes, en directa comunicacion, para lograr la

solucién del conflicto.

En el Practicum de Mediacionz1 se plantea que la negociacion es la forma mas
conocida, desarrollada y aplicada en la sociedad sobre cualquiera de las relaciones
establecidas entre sus miembros, esta es favorecida por el principio de la
autonomia privada de la voluntad; mediante su utilizacién ceden un poco todos los
implicados, renunciando a parte de sus intereses para conseguir un acuerdo. La
negociacion es la primerisima forma de resolver conflictos, cuando la controversia
se presenta, las partes intentan a través de conversaciones, exposicion de posturas
y la escucha activa la resolucion del mal que los aqueja; ahora bien, en muchos
supuestos esto no se logra exitosamente y es donde acuden, antes de pensar en
un proceso judicial, a otras formas para dirimir conflictos, en su mayoria matizada

por la intervencion de un tercero.

10 CASTELLANOS MALO, Jesus, "Los medios alternativos para solucionar los litigios", s.e., s.a., p.9.
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Por su lado MARQUES CEBOLA!! considera que, la negociacion es una forma de
resolver conflictos en la que las partes con o sin la ayuda de un tercero discuten los
intereses antagonicos que defienden para intentar que la solucién alcanzada

corresponda, de la mejor manera posible, a sus pretensiones.

En cuanto a la mediacion y a la negociacion consideramos se relacionan en cuanto
a protagonismo de las partes, busqueda de la solucién mas favorable y los debates
activos sin embargo en cuanto a la solucion de conflictos en el area del Derecho
Privado la mediacion presenta sus ventajas respecto a la negociacion. Cuando
aparece una disputa entre particulares y se ha intentado su reparacion, en pos de
solucionar la contradiccion, utilizando el mecanismo de la negociacidén sin éxito es
imposible pensar que continuando con las conversaciones se lograra la ansiada
solucion, es momento de pensar en la intervencion de un tercero que les facilite la

comunicacién y les conduzca en la blusqueda de la salida a la contradiccion.

Cuando ha nacido el conflicto cada parte mantiene una posicidn que no sera
removida por la otra, no habra cabida para el entendimiento y la reflexion. Es por
ello que precisan de un puente que les haga cruzar el vacio que han creado, pero
necesitan de uno que sea idéneo, estamos hablando de relaciones privadas donde
intervienen particulares que poseen contradicciones personales y que no desean
degradar aun mas sus posiciones. La negociacion, siempre enmarcandonos en el
tipo de conflicto de que se trate, no redne los requerimientos necesarios para
resolver conflictos en el actuar privado, solo podra lograrlo cuando la extensién del
problema presente sea menor que el interés para con su solucion. La segunda de
las vias para dirimir controversias en el plano privado es la conciliacion, la que
posee como nota distintiva el conjunto de afinidades con la figura de la mediacion a
pesar de tener claras diferencias.

LOoPEZ VALLES y LOPEZ CARDENAS!? consideran que la conciliacion es entendida
como aguella intervencion mediante la cual se intenta una aproximacion de

posturas entre los contendientes, con la intencion de alcanzar un acuerdo. Al igual

IMARQUES CEBOLA, Cétia, La mediacion...ob.cit, p.31.

12 OPEZ VALLES, Sara y LOPEZ CARDENAS, Carlos Mauricio, "Aproximacion a la regulacion de
la mediacion en el Derecho Internacional Privado y el Derecho Europeo", s.e., s.a., en Revista de
Derecho Privado No. 52, Enero — Junio 2014, p.9. 24.
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que sucede en la mediacion, en una conciliacion el tercero llamado conciliador
interviene en la resolucion del conflicto. RODRIGUEZ MORENO? por su lado
considera que la conciliacion es la accion de conciliar que no es otra cosa que
ponerse de acuerdo y aun cuando es prima hermana de la mediacion su practica si
tiene su origen en el aparatojudicial. ElI antes citado CASTELLANOS
MALO'considera al respecto que la conciliacién es el procedimiento en que las
partes ayudadas por un tercero (conciliador) llegan a la solucion del

cuestionamiento que existe entre ellas mediante una transaccion.

LUZ CLARA?refiere que en la conciliacion las partes someten sus diferencias, a un
tercero que los escucha e intenta reconciliarlas, y propone los términos de un
acuerdo, de manera amigable. El conciliador no tiene la facultad de administrar
justicia, no puede por lo tanto obligar a las partes, sino que su mision sera facilitar
el didlogo entre ellas y proponer diversas alternativas, que ellas podran aceptar o

no.

Notamos entonces que la conciliacion es el método alternativo de solucién de
disputas en el que interviene un tercero ajeno e imparcial conocido como
conciliador que facilitara el debate entre las partes, ademas su actuacion no sera
solo pasiva pues propondra soluciones al conflicto siendo en este aspecto donde
estriba la principal diferencia con la mediaciéon pues el mediador solo serd un
facilitador, un guia, un orientador y un asesor, entre sus funciones no se encuentra
la de proponer o imponer soluciones a las partes.

La conciliacion, como ya anotabamos, constituye dentro de los restantes
mecanismos la figura con la que se suele confundir a la mediacion, incluso en la
doctrina y en algunos ordenamientos juridicos se refieren a ella indistintamente
como la misma institucion, cuando a pesar de tener diversos puntos
afinessediferencian en muchos otros. En cuanto a la mediacién y la conciliacion en

la solucién de conflictos en el campo privado es loable recalcar que la intervencion

13 RODRIGUEZ MORENO, Irma, PEREZ RICARDO, Yuneisy, RIBOT AVILA, Yaritza, BRUZON
OROPOZA, Frank Emiliano, Ponencia: "Al rescate de la conciliacion con una Audiencia Preliminar"”,
en Primer Congreso Internacional de Derecho Procesal, La Habana, 2007, pp. 6-7.

14 CASTELLANOS MALO, Jesus, Los medios alternativos para solucionar los litigios, s.e., s.a., p.9.
15 .UZ CLARA, Bibiana, Ponencia: —Métodos ODR (On line dispute resolution), Nuevas opciones
en entornos digitalesll, en Il Conferencia Internacional sobre Arbitraje y Mediaciéon, La Habana,
2004, p.9.
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de un tercero ajeno e imparcial en ambas denota su punto afin pero a la vez su
marcada diferencia, en la mediacion, su figura representativa facilita la
comunicacién y no impone ni formula propuestas de solucién al conflicto, se
representa como un orientador, guia y facilitador, lo que no sucede de igual modo

en la conciliacion donde el conciliador puede proponer soluciones al conflicto.

Cuando de relaciones privadas se trata los particulares no desean que nadie ajeno
a ellas les imponga lo que puede o no ser favorable a su situacion, se correria el
riesgo de que esa solucion impuesta 0 propuesta refleje una insatisfaccion de los
intervinientes con el proceso y su resultado. Es mas acorde que intervenga una
persona que conocera sus problemas, problemas que tienen como rasgo distintivo
su caracter intimo y personal al regular relaciones privadas, pero que no juzgara ni
entendera y proveera de confianza, seguridad y certeza a las partes que han

elegido su intervencién.

El arbitraje constituye el tercer mecanismo alternativo para resolver conflictos,
remonta sus inicios muchos afos atras y ha estado vinculado en mayor medida al
Derecho Mercantil, este medio pertenece a los mecanismos heterocompositivos, es
el de mayor cercania al proceso judicial y al igual que el resto también ha sido
tratado por la doctrina. ULTRERA GUTIERREZ!®sostiene que el arbitraje es el método
de resolucion de conflictos en el que las partes se comprometen de forma
inequivoca a través del convenio a dirimir total o parcialmente las controversias
surgidas o que puedan surgir sobre determinadas relaciones juridicas en materias
de libre disposicién por medio de un tercero imparcial, asi como aceptar y cumplir
su decision materializada en el laudo.

Luz CLARAY aborda ademas que es una institucién privada, basada en la voluntad
de los interesados, en someter sus diferencias a la decision de un tercero
designado a tal fin, - el arbitro- por sus condiciones morales, por su conocimiento,
y habilidad reconocidos en el tema a tratar, es decir por la confianza y respeto que

Su persona inspira a las partes, es elegida, siendo este el elemento que le da

16 ULTRERA GUTIERREZ, José Luis, Soluciones extrajudiciales de conflictos familiares: arbitraje,
conciliacién, mediacion, s.e., s.a., p. 18.
17 LUZ CLARA, Bibiana, Ponencia: —Métodos ODR....... ob.cit., p.9.
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valor al laudo que emite. El arbitraje sigue diciendo podra ser “ad hoc” es decir, si
los arbitros son elegidos para un caso y circunstancias determinadas, o institucional
cuando es administrado por una institucion que lo respalda y ha creado a tal fin un

organismo permanente.

Para GALBAN RODRIGUEZ Y MARCHECO REY!® es una instituciéon que ni forma parte
de la jurisdiccion estatal ni es una medida de solucionar un conflicto de manera
extrajudicial, sino es una via judicial seleccionada voluntariamente por las partes.
Se delega la autorizacion y competencia judicial al arbitro, una tercera persona o un
tribunal arbitral (un tribunal con varios arbitros), cuya obligacién es el arreglo del

conflicto.

El arbitraje es el medio elegido voluntariamente por las partes para resolver el
conflicto, donde un tercero conocido como arbitro decidira la solucién a la disputa, y
esta quedara contenida en el laudo arbitral, que tiene fuerza ejecutiva y vinculante

para las partes como la posee una sentencia.

La principal peculiaridad que presenta el arbitraje es precisamente su aproximacion
con el proceso judicial, en el campo de los conflictos privados los afectados cuando
no desean resolverlo en la via jurisdiccional, buscan otros mecanismos menos
formales pero eficaces para no dilatar la soluciébn a su problema ni degradar los
sentimientos, ni las relaciones que existen entre las partes, disminuyendo asi las
tenciones y las consecuencias negativas que puedan perjudicar a los intervinientes,
evitando que la solucion les sea impuesta por un tercero ajeno a la contradiccion y
es por este motivo que se ha implementado en el ambito mercantil a través del
Arbitraje Comercial, a pesar de que ya comienza su utilizacion en la busqueda de

soluciones a las controversias de indole privado.

La via por excelencia para resolver los litigios privados es la jurisdiccional, figura

gue irrumpe como el mecanismo tradicional y se ubica en los medios

18 GALBAN RODRIGUEZ, Liuba y MARCHECO REY, Blanca N. (Compiladoras), "Temas para el
estudio del Derecho Procesal Parte General", s.e., 2012, pp.32.
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heterocompositivos, sin embargo no podemos escapar a la constatacion de que ha
venido presentado irregularidades e insatisfacciones para los ciudadanos; no
olvidemos que estamos exponiendo las ventajas de la mediacibn como medio
alternativo de solucién de conflictos y ubicandolo frente a los restantes mecanismos
para resolver litigios en el plexo del Derecho Privado, pero recordemos que en
cuanto al proceso judicial esté su principal debate, pues con este medio se busca
precisamente eludirlo y agotar otras vias antes de llegar a presentarse ante un
juez, su uso también se enmarca en resolver el conflicto de forma irreversible y no
tener que llegar a un proceso jurisdiccional. Destacamos que ademas se puede
hacer uso de este mecanismo cuando el proceso ya ha comenzado y el juez
actuante remite a las partes a utilizar esta via alternativa y si la controversia se
resuelve con su empleo eficaz el proceso concluira basandose en lo convenido por

las partes en el acuerdo de mediacion.

Razono pertinente subrayar que con todo lo que he expuesto hasta ahora no
pretendo dar por sentado que la mediacion sea el mecanismo idoneo para resolver
todos los conflictos, intento solo adentrarme en el casi desconocido campo de la
aplicacion de la mediacion, unida a la funcion notarial. Intento con mi modesta
investigacibn exponer las ventajas que ofrece la mediacion para resolver
contiendas, y los productivos resultados que arrojaran su aplicacion en el ambito

notarial.

Como bien se analizé, la mediacion presenta sus particularidades con respecto a
cada una de las vias para resolver los conflictos que se suscitan en las relaciones
interpersonales, su forma de desarrollo, el papel de su figura representativa, asi
como los principios y caracteristicas que la sustentan nos proporcionan las
prerrogativas de este novedoso mecanismo para resolver controversias. Cada uno
de los medios expuestos poseen sus propias peculiaridades, sin embargo, estas
surtiran efectos en la ventilacién de conflictos de acuerdo al tipo del que se trate,
para los que irrumpen en el plexo privado debemos tener la capacidad de optar por
la via que nos sea mas favorable, que mantenga la estabilidad en las relaciones y
que evite el detrimento de los sentimientos que se encuentran en juego durante la
solucion al litigio. Debemos conseguir que los implicados sientan que son ellos los

protagonistas de sus actos y que en sus manos esté la solucion que favorecera sus
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pretensiones, el aparato juridico solo los dotara del personal capacitado que les
guiarq su propio debate y les ayudard y asesorard en la investigacion de su
resultado; todas estas aspiraciones en la resolucion de contiendas en el Derecho

Privado son englobadas por la mediacién, solo nos resta su uso oportuno.

1.2 Nociones tedricas acerca de la mediacion

La mediaciéon como bien se ha sostenido es uno de los medios alternativos de
solucion de controversias, siendo este, junto a la funcidn notarial, piedra angular en
la presente investigacion, abordando en el epigrafe que nos ocupa su
conceptualizacion.

Plantea VENEGAS PEREZ que se identifica la hiperlitigiosidad y la situacion de
atasco de los tribunales como la causa que da origen a la mediacion y los sistemas
alternativos de solucion de conflictos, movimiento genuinamente Norteamericano).
Etimol6égicamente la palabra mediacion en latin quiere decir mediatio, onis, accion

o efecto de mediar || y mediar proviene del latin mediare, que significa interponerse

entre dos o mas que rifien o contienden, procurando reconciliarlos y unirlos en
amistad.

CASTANEDO ABAY, quien ha sido uno de los iniciadores de este tema en nuestro
pais, refiere en su libro "Mediacion para la gestion y solucion de conflictos", que:
(...) la mediacion es definida de una manera mas sencilla como un entendimiento
facilitado. La Mediacion significa que usted adquiere la responsabilidad de la
solucién de su conflicto. Es un proceso mediante el cual un mediador le ayuda,
facilitAndole un método privado e informal, para reflexionar acerca del conflicto o
disputa interpersonal (discutir el asunto) y tratar de resolverlo (...)%.

Siguiendo la idea del profesor, a través de la mediacion se propone por parte del
mediador un método privado, pues compete solamente a las partes y a un tercero,
gue como ya mencionabamos es ajeno e imparcial y que lo han convocado los
propios actores de la controversia, 0 sea que en este punto el debate se mantiene

en el plano privado, personal o particular.

19 VENEGAS PEREZ, José Reinaldo, "La funciéon notarial preventiva de litigios. La mediacion
notarial.", Trabajo de Investigacion en opcidn del titulo de Especialista en Derecho Notarial, La
Habana, 2006, p.54.

20 CASTANEDO ABAY, Armando: Mediacion para la gestion y solucion de conflictos, Primera
Edicion, Ediciones ONBC, La Habana, 2009, p.3.
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Pero que ademas de todo esto, dicho método tiene la particularidad y caracteristica
principal de ser informal, ya que se busca con ello que exista un ambiente de
confianza, seguridad y confort entre los intervinientes en el proceso, principalmente
las partes del conflicto, siendo ellas las que buscan una solucion favorable para
ambas, el mediador solo sera un guia que procurara un entendimiento facilitado.

En este proceso es tan importante la comunicacién pasiva y el entendimiento de las
partes que el profesor CASTANEDO ABAYconsidera que al lograrse una buena
comunicacion entre las partes en un proceso de mediacion se esta limpiando el
cauce por donde ésta tiene que fluir sin mayores contratiempos?t. Son varios los
autores que plantean que lograr una buena comunicacion durante el proceso de
mediacién es mas importante que el propio acuerdo ya que éste puede no lograrse
y, si en el proceso la comunicacion fluyé como debia, las partes acudiran a resolver
sus diferencias en otra via, pero “sabiendo que pueden comunicarse sin

pelearse”.

De haberse logrado con la mediacion este objetivo y no el acuerdo final, se ha
logrado con éxito el objeto de la mediacion pues se ha alcanzado demostrar que
las partes pueden comunicarse y entenderse, y si llegaran a enfrentarse a un
proceso judicial, ya van seguros y confiados de que en algin momento se logré un
punto en comun entre ambos, respecto a sus intereses y ya podran afrontar las
dificultades que se avecinen. En similar orden NECCHI y ECHAVARRIA?? plantean que
la mediacion es un proceso participativo voluntario y flexible de resoluciéon de
conflictos, mediante el cual los disputantes son asistidos por un tercero neutral
(mediador) que facilita la comunicacion aislando sistematicamente los problemas
en disputa, con el fin de que se encuentren opciones y se consideren alternativas,
llegando a un acuerdo que contemple los intereses de cada uno de ellos. Para
GozaiNI mediar es interceder o rogar por alguien; también significa interponerse

entre dos o0 mas que rifien, procurando reconciliarlos y unirlos en amistad?3.

21 [dem.

22 NECCHI, Claudia S. y ECHAVARRIA, Nilda H, Andlisis de los elementos principales de la funcién
preventiva. Generalidadesll, en Ponencias de la Delegacion Argentina, XXIlI Congreso Internacional
del Notariado Latino, Atenas 2001, Consejo Federal del Notariado Argentino, Fundaciéon Editora
Notarial FEN, Colegio de Notarios Provincia de Buenos Aires, 2001, p. 58.-38.

23 GOZAINI, Osvaldo Alfredo, La Mediacion: Una nueva metodologia para la resolucion de
controversias, p.1.
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Haynes expresa que la mediacion es un proceso en virtud del cual un tercero, el
mediador, ayuda a los participantes en una situacion conflictiva a su resolucion,
que se expresa en un acuerdo consistente en una solucion mutuamente aceptable
y estructurada de manera que permita, de ser necesario, la continuidad de las
relaciones entre las personas involucradas en el conflicto?*.

Por su lado BERNAL SAMPER sostiene que es la técnica pacifica de resolver
conflictos donde el protagonismo lo tienen las partes, cambiando el rol de los
actores intervinientes en la situacion conflictiva?>. Al decir de DARRIBAFRAGA en
uno de sus trabajos, publicado en la Revista de Derecho UNED No. 7 de 2010,
puede apreciarse una evolucién del concepto de mediacion, en primer lugar se le
consider6 como un sistema alternativo de resolucién de conflictos confrontado al
sistema judicial, posteriormente se la ha conceptuado como sistema
complementario, también como sistema independiente, incluso como sistema
adecuado al judicial y actualmente como un sistema de gestion y, en su caso de
resolucién de conflictos y, dado que, aun y cuando al final algunas mediaciones
terminen sin acuerdo en los tribunales, el hecho de haber negociado previamente
rebaja la tension y mejora la comunicacion inicial existente entre la pareja, se trata
por tanto, de una gestion positiva, de este modo el actual perfil conceptual de la
mediaciébn podriamos resumirlo en un sistema de gestiébn positiva y de

autocomposicion de conflictos?®.

Algunos catedraticos espafioles que han abordado la temética de la mediacion,
sustentan sus definiciones en las contenidas en las legislaciones espafolas que
regulan la aplicacion de este mecanismo y asi encontramos autorescomo
FERNANDEZ CANALESque resefia que la mediacidn es el procedimiento estructurado,
sea cual sea su denominacion, en el que dos o mas partes en un litigio intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con un mediador?’. Este
procedimiento puede ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un

organo jurisdiccional o prescripto por el Derecho (contenido en el articulo 3.a de la

24 HAYNES, John M. en Fundamentos de la Mediaciéon Familiar Madrid, Ediciones Gaia, s.e., 1995,

p.54.
25 BERNAL SAMPER, Trinidad, La Mediacién una solucion a los conflictos de pareja, s.e., s.a., p.77.
26 DARRIBA FRAGA, Guillermo, "La mediacion familiar. Algunas consideraciones. Parte II", en

Revista de Derecho UNED No.7, 2010, pp. 208.
27 42 FERNANDEZ CANALES, Carmen, Mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Comentarios a
la Ley 5/2012, 1ra Edicion. Editorial REUS, Madrid 2012, pp. 25 y ss.
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Directiva 2008/52, de 21 de mayo, sobre ciertos aspectos de la mediacién en
asuntos civiles y mercantiles). Continla sosteniendo el propio autor que es un
procedimiento no jurisdiccional de caracter voluntario y confidencial, que se dirige a
facilitar la comunicacién entre las personas, a fin de que gestionen, por si, la
solucion de los conflictos que las afectan, con la asistencia de una persona
mediadora que actia de forma imparcial y neutral (articulo 1.1 de la Ley catalana
de 2009, de mediacion en el &mbito del derecho privado).

Podemos concluir entonces que la mediacion no es mas que aquella via alternativa
de solucion de conflictos, consistente en un debate voluntario e informal entre las
partes interesadas en resolver un conflicto y un tercero ajeno e imparcial, conocido
como mediador que les facilitara la comunicacion y les ayudara en el entendimiento

y a la busqueda de un acuerdo final favorable para ambas partes.

1.3 Principios rectores de la mediacion

Otro de los aspectos esenciales que no debemos olvidar al tratar el tema de la
mediacién es el referido a sus principios rectores. Como bien sabemos, los
principios en derecho son la base de toda institucibn o materia, constituyen su
plataforma, sustento, y rectorean su proceder. Veremos también sus principales
caracteristicas, que a lo largo de la investigacibn hemos apuntado sucintamente
alguna de ellas.

En el Practicum de Mediaci6nss se plantea que la esencia de la mediacion la
constituyen los principios sobre los cuales descansa y se consolida, significan el eje
central sobre el cual girara, son elementos que configuran la institucion y que le
brindan su estructura formal, que tiene como particularidad su flexibilidad. Es por
esto que reviste gran importancia delimitar dichos principios en tanto le dan

identidad a la mediacion como método y como institucion.

Son numerosos los principios de la mediacién que se han expuesto en la doctrina,
abordando a vuela pluma, como indica el titulo del epigrafe, los mas significativos y
los que mas se aprecian en el desarrollo y puesta en practica de este método,
como nota distintiva los principios que expondremos a continuacion quedan
enmarcados e intrinsecamente vinculados a las caracteristicas de la mediacion e
incluso a su propia definicion. Podemos decir entonces que los principios de la

mediaciéon son:
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» Voluntariedad: este principio constituye pilar fundamental para la mediacion y
como se plantea acertadamente en la doctrina espafiola es un requisito sine qua
non para que se facilite.

En cuanto a este principio refieren autores como ULTRERA GUTIERREZ# que la
propia esencia de la mediacidbn casa mal con un desarrollo posterior de la
mediacién no aceptada voluntariamente y que fuese méas alld de unas primeras
sesiones informativas sobre desarrollo y ventajas de ella.

Para BoNET NAVARRO?°la voluntad es de las partes, esta pueda manifestarse tanto
expresa como tacitamente. Sin embargo, existiendo pacto expreso y por escrito, la
voluntad de no aceptar, no mantenerse o concluir la mediacion, solamente podra
hacerse efectiva en momentos ulteriores al inicio de la mediacion. De aqui deriva la
importancia de que las partes cuenten con un buen asesoramiento ya en etapas
iniciales, pues, una vez firmado el compromiso de mediacién, el procedimiento se
iniciara a pesar de que ya en ese momento se carezca de voluntad de mantener o
alcanzar un acuerdo, con la exigencia afadirA de que debe mantenerse una

predisposicidn positiva hacia la mediacion.

Al decir de DARRIBA FRAGAA47 la mediacion es un acto voluntario de las partes, las
partes son libres en todo momento del proceso, tanto para iniciarlo, como para
permanecer en él asi como para finalizarlo, es decir como va a concluir. No

obstante, la voluntariedad de la mediacién es una caracteristica referida

fundamentalmente al resultado, pues la solucién del conflicto ha de depender
siempre de la voluntad de las partes, y hunca puede venir impuesta por un tercero,
en otro caso estariamos desnaturalizando la mediacion.

El tema también es abordado por BARONA VILAR que postula que nadie esta ni debe
estar obligado ni a acudir, ni a concluir acuerdo ni a mantenerse en un
procedimiento de mediacion sino lo quiere y menos aun tener que llegar a un

acuerdo®°.

28 ULTRERA GUTIERREZ, José Luis, Soluciones extrajudiciales de conflictos familiares: arbitraje,
conciliacion, mediacion, s.e., s.a., p.7.

29 BONET NAVARRO, José, "El abogado ante el procedimiento de mediacion: de espejismos
ilusionantes a expectativas ponderadas", en Revista Juridica No.47, Region de Murcia, 2013, p.16.
30 BARONA VILAR, Silvia, Mediacion en asuntos civiles y Mercantiles en Espafia. Tras la
aprobacion de la ley 5/2012 de 6 de Julio, Primera Edicién, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, p.160. 49 Siendo estas en las que el mediador indagara conjuntamente con ellos, para
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Las partes en conflicto se inclinaran por la mediacion solo si asi lo desean, si
reconocieron que existen posiciones encontradas, pero ademas algunas que
confluyen y que ciertamente coexiste un conflicto entre ellas y que este sobrepasa
las fronteras de su control, manejo y solucion, declardndose impotentes para
resolverlo y ameritan la intervencion de un tercero imparcial para que les ayude y
facilite la comunicacion entre ellos. Todo esto con el fin de buscar una respuesta a
su problema, donde finalmente no habra un perdedor ni un ganador, sino que todos
saldran vencedores.

No se debe perder de vista que como sujetos de derechos somos portadores de la
autonomia de la voluntad, decidimos los caminos que debemos transitar hasta
llegar a la creacién, modificacién y extincion de relaciones juridicas en las que nos
veamos involucrados, es por eso que en este punto no se nos debe violentar esta
facultad que ostentamos, y se no permita decidir libremente como enfrentar
nuestras contradicciones, amén de algunas variaciones, por decirlo de alguna
forma, que puedan presentarse en el de cursar de la implementacion de este
método.

Dentro de este principio intereso hacer alusién a algunas notas particulares que

considero son importantes destacar:

» Primeramente, el principio en comento acompariara a las partes y al proceso
durante todo su desarrollo, mientras que los interesados asi lo deseen
continuaran haciendo uso de esta herramienta; desprendiéndose de esta la
segunda particularidad.

» Tanto las partes como el mediador podran poner fin al proceso de mediacién
cuando justamente lo consideren, las partes porque son portadores de este
principio, les atafia mas que a ningun otro, y pueden cesar su uso si consideran
gue ya no es necesario 0 no representa nada para ellos. EI mediador también
puede hacerse valer de esta facultad si estima que ya este método no cosecha
o no cosechd nunca frutos para los intervinientes, por lo que su centro y
esencia no se cumplio, siendo en vano continuar dilatando mas la situacion,

aproximandolos a otra via mas favorable para resolver su conflicto. Todo esto

encontrarlas, como un tesoro escondido que solo las partes conocen el camino para llegar a él,
guiados por la luz facilitadora del mediador.



26

antes de llegar a la firma del acuerdo de mediacion, que como bien se conoce
es el punto culminante del proceder.

» Este método tiene lo que pudiera llamarsele excepciones, la voluntad es
requisito necesario para que se propicie la mediacion siendo las partes
portadoras de este mandato, sin embargo, existen momentos o circunstancias
en las cuales se sugiere o se impone el empleo de esta técnica, por parte del
juez en el primer caso y por imperativo de la ley en el segundo. En nuestro
Derecho Patrio no se hace referencia a ninguna de ellas diferente a lo que
sucede en otros ordenamientos juridicos donde si se regulan ambas figuras. La
primera de ellas puede ocurrir en su mayoria cuando ya se estéa inmerso en el
proceso judicial y se le propone a las partes que valoren la utilizacién de esta
técnica, basandose en un conjunto de razones que previamente fueron
analizadas por el juez actuante; si resulta viable se emitird una resolucion
judicial contentiva del acuerdo de mediacién que se logré concertar, que
pondré fin al proceso; y si resultara negativa se continuara con el proceso, a
pesar de que se agotaron todas las herramientas para su solucion de otro
modo. Otra de estas excepciones la encontramos cuando la ley
imperativamente te obliga a agotar todas las vias de solucion a conflictos que
existan antes de llegar a la presentacion de este a los tribunales, remitiendo

algunos ordenamientos a la utilizacién de la mediacion.

La ruptura de este principio debe ser evitada a toda costa pues no estaremos ante
una verdadera mediacion, su requisito base es la voluntariedad de llegar a ella y no
debemos perderlo de vista.

% Imparcialidad: Recordemos que, como hemos venido mencionando hasta el
momento, el mediador sera aquella persona ajena e imparcial escogida por las
partes para ayudarles en la solucion de su conflicto. En este principio se destaca la
actitud que tomara el mediador, manteniendo siempre la igualdad entre los que le

han escogido, no haciendo distincién sobre ninguno.

MESTROTexpone que, este principio significa que el mediador separa sus opiniones

de los deseos de los litigantes y concentrarse en los modos de ayudar a las partes
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a formular sus propias decisiones3!. Para PEREZ MORIONES la imparcialidad
significa que el mediador no puede actuar en perjuicio o en interés de cualquiera de
las partes y que este no puede iniciar o debe abandonar la mediacion cuando

concurran circunstancias que afecten su imparcialidad.

Esto puede reflejarse con mayor claridad cuando no existen relaciones previas
entre las partes y el mediador, cuando no haya lazos de parentescos, de amistad o
enemistad, de trabajo, relaciones de dependencia, ni cuando el mediador tenga
intereses concretos en el conflicto o en su solucion; es por ello que puede
previamente abstenerse de realizar dicha funcién. Su principal objetivo es
garantizar la igualdad, objetivo que solo tendra razon de ser con una eficaz
presencia de desequilibrio. En el ya citado Practicum de Derecho se plantea que no
debe actuar el mediador en perjuicio o en interés de cualquier parte sino en un
ambiente de total neutralidad.

El mediador no se posiciona ni en contra ni a favor de ninguna parte, solo en la

distancia justa.

X2 Neutralidad: Este principio suele confundirse con el anterior a pesar de que
se diferencian en algunos aspectos, sin desestimar que de igual forma se
relacionan y concatenan. En intima conexién con la imparcialidad, el mediador
deberd actuar con neutralidad o, en otros términos, de tal forma que sean las
partes en conflicto quienes alcancen la solucion autocompositiva. A tal efecto el
mediador habrd de actuar facilitando la comunicacion entre las partes, velando
porque dispongan de la informacién y el asesoramiento suficientes; y adoptara una

conducta activa tendente a lograr el acercamiento entre las partes.

Por su lado manifiestan PEREz MARTELL Yy Vilalta que la actividad del mediador, por
razon de este principio, consiste, en esencia, en facilitar la comunicacion entre las
partes y velar porque dispongan de la informacion y el asesoramiento suficientes.

El mediador desarrollard una conducta de auxilio tendente a lograr el acercamiento

31 MESTROT, Michéle, La mediacion en asuntos civiles y mercantiles. La Transposicion de la
Directiva 2008/52 en Francia y Espafia, Primera Edicion, Editorial Wolters Kluwer Espafia S.A.,
Madrid, 2013, pp. 34 y 35.
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entre las partes para que éstas puedan resolver el conflicto por ellas mismas, lo
gue permite en muchas ocasiones el mantenimiento de las relaciones subyacentes

y les permite conservar el control sobre el final del conflicto2.

La neutralidad va mas alld de la imparcialidad, se cristalizarda no solo en la
actuacion del mediador frente a las partes sino también frente a si mismo, esta
dirigida a la ausencia de imposicién por parte del mediador de soluciones al
conflicto, solo seran las partes las que realizaran esta tarea, le sera excluida la
capacidad de realizar propuestas de solucién con el fin de no favorecer o perjudicar
en modo alguno a las partes.

El mediador no podra imponer una solucién a las partes, sus labores estaran
encaminadas a facilitar la comunicacion entre ellas, a lograr su acercamiento, y
traigo a colacién nuevamente que aunque no se logre un acuerdo de mediacion y si
estas dos Ultimas acciones ya se habra cumplido con el objetivo de la mediacion.
Un sector de la doctrina plantea que el mediador sera un promotor y que nunca
deberad menoscabarse la autonomia de la voluntad de las partes a pesar de que se

viole el principio de neutralidad, el primero esta por encima de todo.

% Confidencialidad: No podemos continuar hablando de los principios de la
mediacién sin hacer alusion a la confidencialidad que debe existir en este
procedimiento, que se celebrard en un ambiente totalmente privado, el cual atafia
Gnicamente a las partes y al mediador.

En la doctrina se ha tratado la confidencialidad al igual que a los restantes
principios, entre estas investigaciones encontramos la de PEREZ MARTELL vy
VILALTA cuando afirman que el procedimiento de mediacion esta presidido por el
principio de confidencialidad, los mediadores y las personas que participan en el
procedimiento de mediacion quedan obligados a no declarar o aportar
documentacion en un procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la informacién
derivada de un procedimiento de mediacién o relacionada con el mismo.

Esto se traduce de forma paralela a que las partes deben asistir personalmente a

las reuniones, que denota un caracter personalisimo de la mediacion, no se

32 PEREZ MARTELL, Rosa y VILALTA, Aurora Esther, La mediacion civil y mercantil en
Espafa...ob.cit,p.7.
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admitird representacion de las partes, no se presentaran peritos ni pruebas
testificales por ellas ademés reviste gran importancia el hechode queno se deba
cambiar la persona del mediador durante todo el procedimiento, relacionado esto
con el principio de voluntariedad pues si fueron las partes las que conjuntamente y
de mutuo acuerdo escogieron al mediador, esta figura no puede ser reemplazada
por otra, empero existan circunstancias de fuerza mayor siempre y cuando los

cambios sean aprobados por las partes.

Podemos mencionar ademas otros principios que en igual orden se relacionan con
el procedimiento de mediacién pero ya inmersos precisamente en su caracter de
proceder estos son el de deber de colaboracion de las partes y su buena fe, el de
libre disposicién, unido este ultimo al de voluntariedad, vemos también el de
inmediatez, antiformalismo y flexibilidad procedimental, recordemos que la
mediacion a pesar de poseer un conjunto de reglas y técnicas para llevarse a cabo,
estas son solo para una mayor organizacién, se busca crear un escenario libre de
esquemas y dogmas, los debates se realizaran de forma espontanea y flexibles
logrando en todo momento la comodidad y seguridad de las partes. Se encuentra
ademas el de asuncion por las partes de los costos econémicos en los que se

incurra durante la realizacion de este método.

Para referirnos a las caracteristicas de la mediacién tomaremos como punto de
partida el propio concepto de la figura y sus principios rectores, pues de ellos se
desprenden los rasgos distintivos de este mecanismo los cuales la definen y la
ubican dentro de los medios alternativos de solucion de conflictos, como veremos
las caracteristicas se vinculan en gran medida a los principios que acabamos de
analizar, pues a pesar de ser notas particulares de la mediacion se traducen
ademas en su eje principal y el cimiento sobre el cual descansan, entre ellas
encontramos:

X Mecanismo alternativo a la via jurisdiccional: la mediacion se nos presenta
hoy como otra via para dirimir conflictos diferentes al tradicional proceso judicial, a
pesar de que pueda ser utilizada cuando ya este ha comenzado.

+ Voluntariedad u opcional: Es escogido por las partes de forma voluntaria y

podran hacer uso de este siempre que estimen las ventajas que les proporciona
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con la opcion de poder abandonarlo cuando asi lo consideren, siempre y cuando no
se haya llegado a la firma del acuerdo de mediacion.
« Es un procedimiento rapido, efectivo y que deviene en costos minimos para las
partes: Al ser un proceder que se desarrolla en plano extrajudicial la solucion al
conflicto se tornara mas rapida con respecto a un proceso judicial, sera efectivo en
cuanto a las ventajas que proporciona y los costos econémicos seran bajos.
+ Intervencion de un tercero: Por pertenecer a los medios autocompositivos se
caracteriza por la intervencion de un tercero que serd ajeno e imparcial al
procedimiento y a las partes, siendo estas las que escogeran al mediador. Este
tercero les facilitara la comunicacion y no propondra soluciones al conflicto.
++ Protagonismo de las partes: Los intervinientes e interesados en la solucion de la
contradiccion seran los autores de los debates y conversaciones Yy
consecuentemente seran ellos lo que alcancen el acuerdo final, el papel del
mediador concurrird como el de un guia, un asesor y sobre todo un facilitador.
«+ Proceder Informal: los debates en los que se desarrollara la mediacién estaran
caracterizados por la informalidad, sin que esto devenga en la ausencia de
coordinacion u organizacion del procedimiento; esta caracteristica significa que se
tratara de lograr por parte del mediador y las partes que los formalismos sean
apartados y que lo debates se celebran en lugares favorables y confortables para
los intervinientes, que se sientan con la plena confianza para exponer sus
posiciones, que no se sientan superior o inferior a ninguna parte, no es mas que el
logro de un mecanismo confiable y seguro para los interesados.
% Caracter confidencial: Todo lo abordado en los debates, asi como los
documentos que se presenten serd solo del conocimiento de los que han
intervenido en él y se extiende incluso posterior a la culminacion del proceso.
% Acuerdo de Mediacion: La solucién consensuada a la que arriben las partes
estarqd contenida en un documento escrito conocido como el Acuerdo de

Mediacion.

Los principios, para cualquier institucién del Derecho, constituyen una base sin la
cual no pueden alzarse, son ellos los que le vislumbran el camino y se traducen en
las pautas a seguir para cada una, en la mediacion no sucede diferente. Los
principios rectores de este medio alternativo componen la esencia de su

significado, algunos se refieren al proceder del mediador como figura
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representativa y otros al propio desarrollo del mecanismo sin embargo todos en su
conjunto denotan el porqué de las ventajas de su utilizacién y la ética que
caracteriza a este proceder; al hablar de principios en el caso de la mediacion es
hablar de sus propias caracteristicas pues las mismas premisas que lo sustentan
son las que lo describen y diferencian del resto.

La utilizacién de la mediacion en la actualidad se ve moteada por estas dos
particularidades, sus principios y sus caracteristicas; es importante explicarles a las
partes que acuden por vez primera al manejo de esta via alternativa las ventajas
que presenta con el proceso judicial, su confidencialidad, voluntariedad,
imparcialidad por parte del mediador, protagonismo de los interesados en la
solucién de la controversia, acuerdo logrado por las partes entre otros. Estos dos
aspectos le aportan a la mediacion su razén de ser, su ndcleo, su valor como
medio alternativo para solventar conflictos, en fin, lo nutre de la savia necesaria

para su desenvolvimiento en el plano extrajudicial.

Capitulo II: Mediacién y funcion notarial en la praxis juridica
cubana.

En el capitulo que nos ocupa abordaremos los extremos esenciales de la actuacion
del notario en la mediacién, ya sea como mediador, utilizando la mediacién en la
prevision de conflictos y su intervencion en la ejecucion de los acuerdos de
mediacién. Todo esto encauzado en la garantia de obtener un mecanismo de
mediacién mas eficiente a través del manejo por parte del mediador-notario de las

facultades que su funcion y la legislacion notarial vigente le proporcionan.

La incursion de esta mediacidon notarial en nuestro ordenamiento juridico basando
nuestro estudio en la Ley 175 “DEL NOTARIADO” aprobada el 19 de diciembre de
2024 por la Asamblea Nacional del Poder Popular, la cual se encuentra publicada y
su entrada en vigor es el 7 de enero del 2026. Con el desarrollo del presente
capitulo se persigue identificar desde una perspectiva tedrico, doctrinal y normativa
las potencialidades que en el ambito notarial en Cuba existen respecto a la
mediacién en el ambito notarial y los retos que trae consigo para los notarios en la
praxis notarial. Los meétodos empleados son el exegético-analitico, analisis,

sintesis, induccion y deduccion.
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2.1 Lafigura del mediador. Mas alla de un generador de acuerdos

Es momento de tratar la figura del mediador, que tal cual se indica en el subtitulo lo
veremos y analizaremos mas alla de un mero generador de acuerdos. NO nos
alcanzaria una investigacion completa para abarcar el campo de accion en el que
se mueve el facilitador, son innumerables sus funciones y los conocimientos que
debe poseer a la hora de ejercer esta funcion. Su trabajo sobre pasa los limites de
la facilitacion, de la comunicacion y el acercamiento, nos daremos cuenta que su

diapasén de ejercicio es muy amplio, y su desarrollo continda en ascenso.

En la doctrina espafiola se conoce a la figura del mediador como todo tercero a
quien se pida que lleve a cabo una mediacion de forma eficaz, imparcial y
competente, independientemente de su denominacion o profesion en el Estado
miembro en cuestion y del modo en que haya sido designado o se le haya

solicitado que lleve a cabo la mediacion3?

El mediador serd aquella persona ajena, imparcial y profesionalmente cualificada,
ante la cual se presenten, voluntariamente, dos partes con un conflicto vigente
entre ellas, con el propdsito de que intervenga y les ayude en el restablecimiento
de la comunicacion que se ha perdido y en la posterior solucién de la disputa. Este
mediador debera poseer un conjunto de requisitos para que pueda ejercerse como
tal y lograr asi un trabajo con eficacia y competencia, como lo quieren los

disputantes.

Son disimiles los requisitos que se han establecido en la doctrina, para el ejercicio
voluntario de la funcion de mediador en la resolucion de contiendas entre
particulares. Distinguimos los primeros, que, a nuestro juicio, representan el puntal
propicio para adentrarnos en este campo y que induciran a que el procedimiento de

la mediacién comience con todas las condiciones favorables que necesita para

33 MESTROT, Michéle, Mediacién en asuntos civiles y mercantiles, 1lra Edicion, Editorial Wolters
Kluwer Espafia S.A., 2013, p. 86.
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cumplir su objetivo. Estamos hablando de algunos requisitos que deben ser

imprescindibles en la persona del mediador, estos son34:

X Que sea una persona natural: En cuanto a este requisito existen muchos
criterios encontrados en la doctrina sin embrago no es el tema que nos ocupa.
Aunque si destacaré que considero oportuno ubicarlo como una de sus
caracteristicas a pesar de que concurran excepciones al respecto; la tipica figura
de mediador se consagra con una persona natural es asi como lo vislumbramos.
Imaginemos que en un conflicto familiar escojamos a una persona juridica para que
nos facilite la comunicacion mediando entre las partes, no creo que sea la idea mas
acertada en estos casos. Insistimos, existen excepciones a este requisito a la que
no haremos referencia por su escasa connotacion en estos predios.

X Encontrarse en el pleno goce del ejercicio de sus derechos civiles: Para
conocer si una persona posee esta exigencia debemos dirigirnos a la legislaciéon
civil correspondiente, la cual regulara cuando se tiene dicha capacidad y en qué
momentos se encuentra restringida o limitada, asi como otros aspectos que sean
de interés para el legislador. Para nuestro ordenamiento juridico es la Ley 59 de
1987, Cdbdigo Civil la que regula esos requisitos legales necesarios para ejercer los
derechos civiles.Inmersodentro de este requisito encontramos la ausencia de
impedimentos legales que no son mas que las barreras que la ley establece en la
legislacién para aquellas situaciones y personas que por diferentes razones no
pueden ejercer sus derechos o lo realizan de manera restringida. Tales son los
menores de edad o los incapaces.

X Profesionalidad del mediador: Cada requisito se va concatenando con el
gue le continla, gozando de alta interrelacion entre ellos, esto se traduce en que
debemos poseer todos o casi todos, evitando ser absoluta, para poder ejercer
como mediadores. Este en particular reviste suma importancia, esta sobrevalorado
que el facilitador debe ser una persona preparada y con un titulo que asi lo
certifique, debe ser un profesional cualificado, pero también habilitado para fungir
en las tareas de un mediador. Autores como DUPLA MARIN, ENZLER FANDOS,
GARCIA VILLALUENGA y MARQUES CEBOLA abordan el tema tomando como

base la regulacion de este requisito en las legislaciones espafolas.

34 Especialmente la espafiola que ha abordado el tema desde muchas aristas y sustentandose en el
andlisis de sus legislaciones sobre el tema.
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Profesionalmente el mediador tendra la obligacion de ostentar conocimientos a
nivel de educacion superior, con esto no nos estamos refiriendo a que sea
necesariamente un Doctor en Ciencias, que haya escrito innumerables libros,
articulos, informes, entre otras obras cientificas. Nos referimos a que deba ubicarse
en el plano de lo profesional, que haya estudiado y se demuestre su preparacion a
través de un titulo que asi lo acredite, sus conocimientos junto a otras herramientas
seradn su arma mas poderosa a la hora de enfrentarse al debate entre las partes.
Debera estar capacitado en saberes como los juridicos, psicolégicos, socioldgico,
filosofico, de economia, en técnicas de comunicacion, de resolucion de conflictos y
negociacion, asi como de ética de la mediacion tanto tedrica como préctica.

La profesionalidad del mediador es lo que le permitirh comportarse durante todo el
proceso en concordancia con los deberes deontolégicos que le son inherentes
como facilitador, estamos hablando de la imparcialidad, la neutralidad, la
confidencialidad, entre otros que de no ser cumplidos puede exigirsele
responsabilidad. Toda la actividad del mediador no estard centralizada ni
dependiente a ser un profesional, sino que vas mas alla, sin embargo, constituye

sostén indispensable si se quieren obtener resultados alentadores.

<> Formacién especifica para ejercer la mediacion: Unida a la anterior
emerge esta exigencia que es puesta en practica ya en muchos ordenamientos
incluso en el nuestro. Se estan preparando a muchos profesionales en el arte de
mediar, dotandolos de las técnicas, las reglas y principios de la mediacion,
aspectos necesarios para poder ejercerla, no pensemos que por ayudar a algunas
personas en la busqueda de una solucion racional a su conflicto se esta mediando.
Esta formacion significa, para los que fungiran como mediadores un complemento y
especializacion a la preparacion que ya poseen previamente; sera la herramienta
final que necesita su carpeta de implementos para enfrentar el dificil debate que se
avecina. Con esto lograremos, sin lugar a dudas, no ser solamente un mediador
sino un buen mediador.

Seguiremos al profesor GOZAINI cuando plantea que corresponden tener ademas
ciertas habilidades que le permitiran un desarrollo exitoso en su actuar y que estan
muy vinculadas a su persona. Estas cualidades complementan las que ya se han
ilustrado, pero se enmarcan mas al mediador como ser humano, dentro de las que

vale destacar:
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Confiable

Buen oyente

Perceptivo

Poseedor de una seria intencion de ayudar
Habil para la comunicacion
Imaginativo

Flexible

Neutral

Imparcial

Paciente

De buen humor

Persuasivo

AN N N U N N N N YA N NN

Sigiloso (respeta la confidencialidad y las normativas que le impiden violar
cualquier secreto)
Creativo

Capta los intereses distinguiéndolos de las posiciones

AN

Conciliador

v Eficaz
Las funciones presentes en la figura del mediador constituyen una amplia gama, es
por eso que no se debe enmarcar solo como el facilitador del acuerdo entre las
partes. A pesar de que como caracteristica y principio de su actuar se presente en
él la neutralidad y por ello no posea la capacidad de realizar propuestas de solucién
con el fin de no favorecer o perjudicar en modo alguno a las partes, no se traduce

en una mera presencia en los debates hasta que las partes logren o no un acuerdo.

Es tan significante su posicion que puede incluso hasta poner fin al procedimiento
de la mediacion si lo considera pertinente, no dirige el proceso, sino que se
convierte en su guia, su orientador, €l no es un juez; intenta que se logre un
intercambio de informacion entre las partes para que se llegue a un entendimiento
y comprensiéon con la vista puesta en futuras relaciones, y por qué no, nuevos

conflictos.

El mediador lograra romper con los esquemas de inseguridad que se han creado

entre los conflictuantes, alcanzando un clima de confianza, relajacion y buen
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animo, debe enfocarse en todo momento en una vision positiva del conflicto y

hacérselo llegar a las partes.

Acompafio la opinién del profesor CASTANEDO ABAY en cuanto a la relevancia de

las llamadas —Reglas de ambientacién del proceso de mediacion, que serén las

quedoten a las partes de la confianza y la seguridad que necesitan, buscan el
ambiente de entendimiento de las partes y del mediador con estas. Plantea el
profesor que con estas reglas se abona el terreno que pisaran los que confluyan al
debate y se preparan para la siguiente fase, solo si las partes lo desean, se
encamina el proceso hacia una proclividad triunfal. Y en todo este transcurso el
papel del mediador es fundamental®.

Cuando el mediador hace uso de estas reglas vemos que lo hace porque tiene los
instrumentos para ello, una efectiva preparacion previa le dard un éxito en su
aplicacion. Aqui se quedan al descubierto facetas del mediador que lo aislan del
circulo de la mera generacion de acuerdos.

Se presentard como una persona informal y amistosa, pero a la vez manteniendo
siempre su perfil; velara por el confort de las partes y por su bienestar, ellas deben
sentirse a gusto en ese ambiente; serd capaz de explicar en qué consiste el
proceso, siempre con el lenguaje indicado, mostrando preparacién, pero sin llegar a

la superioridad. En fin, forman un sinnimero de tareas que el mediador empleara

%. Haga que las partes se sientan comodas: Ofrézcales sentarse donde mejor ellas lo entiendan
(en los asientos preparados para las partes) intentando, sin forzarla, la cercania;
ofrézcales algo de beber, asi sea agua; pregunteles si consideran el local adecuado y muestre
interés por su bienestar mientras estén con Ud. —

-Explique a las partes mediante un documento y luego verbalmente en que consiste el proceso de
mediacién Y LAS VENTAJAS DE ESTE EN COMPARACION CON EL LITIGIO JUDICIAL, asi
tendran una nueva oportunidad para decidir con conocimiento de elementos la Mediacion de su
caso, y Ud. los compromete indirectamente a tomar en serio el proceso ya que saben exactamente
en qué consiste, o por lo menos tienen una nocién mas exacta que sin esta orientacion directa. Es
muy importante que Ud. les demuestre que su eleccién por la Mediacion ha sido totalmente
acertada.

- Enfatice la NATULALEZA VOLUNTARIA DEL PROCESO DE MEDIACION Y COMO
SOLAMENTE ELLOS pueden hacer que funcione, si estan dispuestos a exponer y comprender
PUNTOS DE VISTA y a acatar los términos del acuerdo si éste es logrado.

- Aclarele a las partes en la mejor forma y mas clara manera posible que LAS SESIONES DE LA
MEDIACION SON ESTRICTAMENTE CONFIDENCIALES y que Ud. no sera testigo de ninguna
de las partes, caso de que el asunto sea llevado a la via judicial.

- Mencione, y sélo esto, la posibilidad de UN ENCUENTRO PARTICULAR CON CADA UNO si el
proceso por alguna razén se estanca.

- ENFATICE EL ROL NEUTRAL DE UD. COMO MEDIADOR, aclare como Ud. no intercedera por
ninguna de las partes sino por resolver de fondo el conflicto y que el acuerdo no lo lograra Ud. sino
ellos, con su ayuda.
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para desarrollar el proceder y que este se pueda coronar con el éxito para todos.
Con especial tino FABREGAT ROSAS se refiere al verdadero papel del mediador
cuando sefiala que:

"(...) ser mediador no es solo tener una titulacién o un reconocimiento académico
de poseer determinado tipo de informacion tedrica, o saber aplicar cierto numero de
técnicas que ayuden a resolver conflictos. Sin lugar a dudas que es de las pocas
profesiones que no solo esperan, sino que exigen, que sus profesionales sean
personas psicoafectivemente capaces de interaccionar sanamente con las partes
para buscar el beneficio pleno de estas. El ethos de la profesion del mediador,
como no podia ser de otra forma, se extiende a lo largo de toda su vida. El ethos se
juega, en ultima instancia en el modo como cada mediador delibera, decide y
actia. Sera cada uno quien realice o no el ethos profesional. Reducir su ethos a
una simple asignatura en su proceso de formacion académica, o aun codigo de
normas nos hablard de una reflexiébn, mads o menos profunda y sistematizada, de
los componentes éticos de su profesién. Pero su ethos permite una serena
reflexion critica y una responsabilidad de los mediadores ante si mismos al vivir su
vocacion, de buscar el beneficio del otro por las consecuencias que tiene para el
bien comun y por ser un deber de justicia. Bajo esta perspectiva nuestro atribulado
Hamlet tendria clara la respuesta: jSer mediador, esa es la verdadera cuestion!"

El papel del mediador es el de una fuente constante de informacién para los
intervinientes, no debe limitarse a la ayuda para la busqueda de la solucién mas

favorable3®.

380RTEGA GIMENEZ, Alfonso y COBAS COBIELLA, Maria Elena (Coordinadores), Mediacion en el
ambito civil, familiar, penal e hipotecario, 1ra Edicion, Editorial Difusién Juridica, Madrid 2013, p.
171.
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2.2 Principales retos del notario mediador ante las nuevas modificaciones de

la Ley de Notariado en Cuba.

Caracterizados los elementos integrantes de la mediacibn como mecanismo
alternativo de solucion de conflictos salta a la vista la importancia de su vinculacion
en sede notarial.

Como novedad la Ley 175 establece dentro de las atribuciones del notario
‘intervenir, previa habilitacion, como notario mediador en la solucion de
controversias, en la que dos o mas personas intentan voluntariamente llegar a un
acuerdo sobre determinado asunto”. Como parte de los presupuestos que se
exigen para actuar como mediador se exige que el notario se encuentre inscrito en
el Registro de Mediadores a cargo del Ministerio de Justicia, después de haber
realizado el curso de habilitacion de mediacion, lo que controla la Direccién General

de Notarias y Registros Publicos®’.

Los notarios no pueden tener otro desempefio profesional, excepto que se trate de
cargos en el sistema del Ministerio de Justicia, funciones docentes o cientificas, ser
electo Delegado o Diputado a los 6rganos del Poder Popular, en estos dos ultimos
casos, si ocuparen cargos ejecutivos en dichos 6rganos no pueden ejercer como

notarios, pudiéndose conceder un periodo de excedencia, segun corresponda.

El notario estd acostumbrado a actuar de manera neutral e imparcial, lo que es
esencial en el proceso de mediacion, su profundo conocimiento de la ley le permite
identificar rapidamente los aspectos legales relevantes de la disputa y guiar a las
partes hacia soluciones legales viables. La figura del notario goza de una alta
credibilidad y confianza en la sociedad, lo que facilita la aceptacion de su rol como
mediador por parte de las partes en conflicto.

El mediador se relne con las partes para explicar el proceso de mediacion y
establecer las reglas basicas. También se recopila informacion relevante sobre el
conflicto. Durante las sesiones, el mediador facilita el didlogo entre las partes,
ayudandolas a identificar sus intereses y necesidades. Se utilizan técnicas de

comunicacion efectiva y negociacion para fomentar un ambiente de cooperaciéon. Si

37Revisar comentarios de la Mediacion Notarial y su regulacién de los articulos 235 al 238 de la Ley 175 /2024.
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las partes llegan a un acuerdo, el mediador redacta un documento que refleje los
términos del mismo.

El notario debe procurar la busqueda del justo equilibrio en las posiciones de las
partes en los negocios juridicos, controla, homologa acuerdos o0 pactos
concertados entre estas, y se adentra en el contenido de los pactos como velador
de los intereses de las personas en situacion de vulnerabilidad, para lo cual debe
encontrar las alternativas que compensen las asimetrias existentes en estos
negocios y actos juridicos y que pueden padecer las personas que en tal situacion

resultan mas fragiles en las relaciones personales, familiares o patrimoniales.

Como parte del desempefio del notario mediador se encuentra esencialmente la
identificacion de los temas e intereses que preocupan a las partes, y trabajara con
ellos y con sus abogados en la busqueda de nuevos entendimientos. Es importante
sefalar que, en la Fase de caucus, en la que se desarrolla la sesion individual
con las partes el mediador puede detectar temas subyacentes que no se
abordaron explicitamente en la negociacion bilateral. Entonces, solicitard y
realizara una sesion individual con cada una de las partes para detectar qué otros
asuntos les preocupan y pueden afectar a la consecucion del acuerdo. El
mediador no podra revelar sin autorizacion esta informacion posteriormente en las
sesiones conjuntas, pero con esa informacion puede dirigir el dialogo de forma mas
provechosa.

Coincide la doctrina que el mediador debe convocar tantas sesiones como
considere necesarias. En ellas aplicara técnicas de negociacion para la busqueda
de posibles alternativas de consensos para cada uno de los temas en disputa.
Estimulara a las partes para que piensen, imaginen y presenten, de modo flexible y
no vinculante, sus propias propuestas de gestion y solucion para cada punto de

divergencia. El mediador redactara un acta de cada sesion.

1. Definir intereses

2. ldentificar puntos en comun
3. Generar ideas

4. Aportar soluciones

5. Plantear acuerdos
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Funcion notarial en la mediacion
Una vez que las partes han llegado a un entendimiento, el notario mediador redacta
el acuerdo de mediacién. Este documento debe reflejar de manera clara y
comprensible los pactos alcanzados. El acuerdo debe ser firmado por todas las
partes involucradas y por el mediador. Esta firma es un acto de compromiso y
aceptacion de los términos acordados. En muchos casos, y en Espafia es lo
habitual, el acuerdo de mediacién puede ser elevado a escritura publica. Esto le
otorga fuerza ejecutiva, lo que significa que puede ser directamente ejecutado sin
necesidad de un juicio previo.
Dentro de los beneficios de la elevacién a publico del acuerdo resultante del
convenio amigable se tiene:
® Seguridad Juridica: Al ser un documento notarial, el acuerdo tiene una alta
seguridad juridica. Esto garantiza que los términos del acuerdo seran
respetados y cumplidos por las partes.
® Fuerza Ejecutiva: La elevacién a escritura publica le otorga al acuerdo una
fuerza ejecutiva, lo que facilita su cumplimiento y ejecucién en caso de
incumplimiento por alguna de las partes.
® Confidencialidad: El proceso de mediacién y el acuerdo resultante son
confidenciales, lo que protege la privacidad de las partes y fomenta un

ambiente de confianza.

El contenido del acuerdo debe contener:

® |dentificacion de las Partes: Nombres y datos de contacto de las partes
involucradas.

® Descripcion del Conflicto: Un resumen del conflicto que se ha resuelto
mediante la mediacion.

® Términos del Acuerdo: Detalles especificos de los compromisos vy
obligaciones de cada parte.

® Clausulas Adicionales: Cualquier otra clausula que las partes consideren
necesaria, como plazos de cumplimiento, penalizaciones por incumplimiento,

etc

El acto de mediacion puede finalizar sin acuerdo ya sea porgue alguna de las

partes da por terminadas las actuaciones; haya transcurrido el tiempo acordado por
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las partes para la duracion del procedimiento; el mediador aprecie que las
posiciones son irreconciliables.

La mediacion notarial se inicia mediante acta de requerimiento de las partes
conjuntamente, se incorpora al protocolo el mismo dia del requerimiento inicial y
bajo el numero correspondiente; el procedimiento de mediacién comienza mediante
una sesion constitutiva en la que las partes expresan su voluntad de desarrollar la
mediacion y el notario deja constancia en el acta; mediante diligencias sucesivas se
deja constancia de sesiones posteriores, al igual que de la conclusion del
procedimiento, reflejandose los acuerdos alcanzados de forma clara o, su
finalizacién por cualquier otra causa, es firmada por todas las partes y el notario; si
alguna de las partes no quiere firmar asi se hace constar.

La formalizacion del acuerdo se hace a través de la homologacion ante el juez
competente o0 mediante elevacion a escritura publica ante notario. La elevacion a
publico del acuerdo se corporifica en una escritura recognoscitiva en la que se
produce, por voluntad de las partes, la repeticion de una declaracion de voluntad
previa o anterior a la instrumentada ante el fedatario.

Se diferencia de la simple protocolizaciéon, por la fuerza ejecutiva que dimana de
este, ya que en el abanico de ellas solo las de requerimiento tienen ese efecto.

El acuerdo puede variar por la diferencia en tiempo entre este y la actuacion
notarial; y en esta modificacion puede o no influir el notario; es voluntad de los
intervinientes.

Noétese que en este ambito la nueva norma del Notariado se encuentra en total
sinergia con lo normado en su oportunidad por el Decreto Ley niamero 69 /2023
Sobre la Mediacion de conflictos.

Cabe cuestionarse ¢ Puede el notario en su funcion elevar a publico un acuerdo en
que haya intervenido como mediador-notario? ¢ Estariamos ante la formula por miy
ante mi?¢Media y documenta? ¢Se pone un traje y se desviste y se pone el otro:
(lo que queda claro es que son dos trajes diferentes) ¢hay una calificacion

imparcial?

Presupuesto si se quiere la eficacia ejecutiva no puede autorizarse un acta de
protocolizacion. En la que el notario tiene una postura externa, posterior y

superpuesta.
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Como bien expresa el proyecto...de protocolizacion, que acredita que el notario ha
incorporado a su protocolo un documento cualquiera, sin mas efecto que el de
asegurar la identidad del mismo y su existencia en la fecha de su protocolizacion
En la escritura el notario respetando la voluntad, aconseja técnicamente, da forma
legal y la consagra instrumentalmente por ello es mediador en este caso? ¢hasta
donde llega su alcance?

Se configuraria asi, en el primer supuesto, un titulo que solo es declarativo o
probatorio.

El segundo supuesto la escritura deja de ser meramente recognositiva para asumir
un cardcter constitutivo o dispositivo. En este supuesto la eficacia de la intervencién
notarial deja de ser exclusivamente sobre documento para acceder al contenido de
la relacion juridica de la cual aquella es forma, es decir, el acuerdo de mediacion.
Se materializa en este ultimo caso, como bien afirma Rodriguez Adrados, “un
dualismo instantdneo, porque el otorgamiento de la escritura publica supone la
extincion del contrato primordial, con respecto a los efectos ya producidos por éste

y de aquellos aspectos transitorios que no suelen llevarse a la escritura publica”.

Intervencion del Notario en el proceso mediable

Acta de requerimiento

Acta de sesiones posteriores

No es incompatible la funcién notarial con el proceso de mediacion, ni es
incompatible que el mediador notario a la vez autorice los instrumentos derivados
de la mediacion.

Lo que tiene que estar claro es en la actuacion en que traje estoy, o como
mediador (aunque sea notario) 0 como notario. Si soy mediador notario intervengo
si hay Litis, si soy notario no mediador me abstengo. Lo que resulta

extremadamente novedoso para el contexto juridico notarial cubano.
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CONCLUSIONES

Primera: La mediacion es un medio alternativo de solucion de controversias, que le
permite a las partes en conflicto con la colaboracién de un mediador encontrar una
solucién pacifica a su disputa, a través del entendimiento y la comunicacion
reciproca. Se distingue esencialmente de otros medios adversativos por la no
proposicion de acuerdos a ruego del mediador.

Segunda: La voluntariedad, la imparcialidad y la confidencialidad se erigen como
principios rectores de la mediacion, constituyendo junto a sus caracteristicas la
expresion nuclear de su contenido, al responder a la figura y comportamiento del
mediador y al desarrollo natural de este mecanismo.

Tercera: La figura del notario y el mediador poseen puntos coincidentes que
convergen en el sentido de la profesionalidad, guiandolos en su ejercicio principios
medulares como la imparcialidad, la neutralidad, la confidencialidad y el deber de
investidura.

Cuarta: La funcion asesora del mediador notario y su deber de consejo en Cuba,
fungen como espacio idéneo para desarrollar la mediacion, ya sea en la elevacion
a Escritura Publica del acuerdo de mediaciéon o por medio de la insercién de una
clausula sobre mediacion previsora de conflictos en materia civil y familiar.

Quinta: La elevacion a Escritura Publica del acuerdo de mediacion constituye la
ruta mas loable y segura, siempre y cuando las partes voluntariamente asi lo
decidan, donde el mediador-notario en su condicién de funcionario publico cuenta
con las herramientas indispensables para atribuirle el caracter de titulo ejecutivo a

este acuerdo en pos de su cumplimiento.
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RECOMENDACIONES

Sobre la base de las conclusiones formuladas y con la finalidad de perfeccionar el

ordenamiento juridico cubano, dirigimos las siguientes recomendaciones a:

Primera: A las facultades de Derecho del pais

En el orden académico:

X Continuar con el estudio y profundizacion de la mediacién en el ambito
notarial en cursos de pre y postgrado por la importancia que reviste para los
operadores juridicos en Cuba.

X3 La utilizaciébn de la presente investigacibon como material bibliogréfico
teniendo en cuenta los resultados que en ella se exhiben sobre la mediacion y su
vinculo en sede notarial.

Segunda: A la Direccion Nacional de Registros y Notarias del Ministerio de Justicia
de la Republica de Cuba

X Que se emitan Dictamenes en los que se precisen los requerimientos
técnicos que deben ser tenidos en cuenta por los mediadores notarios, para elevar

los acuerdos de mediacion a Escritura Publicas.
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