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Sinopsis


			En este libro, el autor intenta alumbrar el camino de la paz, el entendimiento entre los seres humanos y la concordia en medio de un escenario en el cual las nuevas tecnologías y la sociedad del conocimiento como el binomio esencial caracterizador del siglo xxi, pugnan por modificar las relaciones sociales conocidas por la humanidad, y que todo ello sea conducido por el camino de la comprensión entre los actores sociales y no por su conflictividad.


			Pretende además hacer una exposición desde la perspectiva didáctica, y en el marco de ella convertirse en el libro consultor de todo aquel que desee incorporar herramientas de negociación y mediación para su vida personal o laboral en cualquier contexto en que se desempeñe.
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			A los que hornean la paz todos los días, como el pan.


		






			Los hombres construimos demasiados muros y no suficientes puentes.


			Isaac Newton (1642-1727), matemático y físico inglés


			No hay camino para la paz, la paz es el camino.


			Mahatma Gandhi (1869-1948), político y pensador indio.


			Cuando me preguntaron sobre algún arma capaz de contrarrestar el poder de la bomba atómica, yo sugerí la mejor de todas: La Paz.


			Albert Einstein (1879-1955), científico alemán.


			La guerra es la salida cobarde a los problemas de la paz.


			Thomas Mann (1875-1955), escritor alemán.


			Allí donde el agua alcanza su mayor profundidad, se mantiene más en calma.


			William Shakespeare (1564-1616), escritor inglés.


			La violencia es el miedo a los ideales de los demás.


			Mahatma Gandhi (1869-1948), político y pensador indio.


			Desconfío de la incomunicabilidad; es la fuente de toda violencia.


			Jean Paul Sartre (1905-1980), filósofo y escritor francés.


			La violencia es el último recurso del incompetente.


			Isaac Asimov (1920-1992), escritor y bioquímico estadounidense.


			Las antipatías violentas son siempre sospechosas y revelan una secreta afinidad.


			William Hazlitt (1778-1830), literato inglés


		




		

			
Prólogo


			La esencia social del ser humano, a partir de la interdependencia objetiva de los intereses y necesidades de cada individuo, determina su existencia y su  realización en medio de un escenario complejo. Añadiendo relaciones e interacciones diversas de los individuos entre sí, con la sociedad y la naturaleza. 


			En estas circunstancias, teniendo en cuenta que son las condiciones reales de vida humana, cuestiones tales como: incompatibilidad de caracteres, diferencias en las valoraciones y metas, la falta de comprensión, fallas en la comunicación, problemas vinculados a la autoridad, los juicios errados, entre otras causas; devienen en común y ordinario origen de innumerables y constantes conflictos. Esta condición explica lo habitual que resulta el conflicto en la vida social, a la que es consustancial por su propia naturaleza. 


			El conflicto es una relación de interdependencia que puede percibirse negativa entre al menos dos partes, cuya gestión inadecuada pudiera generar escalada y fortalecimiento de estos derivando en trastornos sociales. Su aparición generalmente es asumida como una situación indeseada, llamada problemática, que pone en tensión las energías físicas y mentales de las personas. 


			Sin embargo, en mediación se acepta que tales conflictos son la base del desarrollo, la raíz del cambio personal y social, que teniendo en cuenta la forma en que sean gestionados pueden convertirse en productivos. Lo importante, son las vías en que se gestionen y su resolución  en consecuencia.


			La Constitución de la República de Cuba, aprobada en referéndum de 24 de febrero de 2019 y proclamada por la Asamblea Nacional del Poder Popular el día 10 de abril de 2019, establece en su Artículo 93 , que: 


			“El Estado reconoce el derecho de las personas a resolver sus controversias utilizando métodos alternos de solución de conflictos, de conformidad con la Constitución y las normas jurídicas que se establezcan a tales efectos”; lo que constituye el mandato y amparo constitucional para la instrumentación de normativas de desarrollo de los referidos métodos y su integración material eficaz en el Sistema de Derecho de nuestro país.


			Diferentes factores, como: las relaciones emergentes de todo tipo en el país con la aparición de nuevos actores económicos, la normativa que ampara los derechos de los consumidores, la complejidad de las relaciones que surgen producto del trabajo por cuenta propia, el fortalecimiento del control popular y artículos como el 98 y el 99 del nuevo texto constitucional que salvaguardan a la ciudadanía frente a la Administración Pública; sugirieron la imperiosa necesidad de la implementación de los métodos alternos de solución de conflictos tal y como han sido reconocidos en nuestra Ley de Leyes.


			Entre otros objetivos, se pretende potenciar la justicia alternativa para aquellos asuntos que puedan tener una solución autocompositiva. Se persigue que sea rápida, económica y efectiva, sin necesidad de poner en funcionamiento el sistema jurisdiccional, lo que coadyuva a la consecución de la paz social y alivia la complejidad de conflictos; así como sus posibles escaladas y su conversión en ilícitos.


			Con independencia del nivel cultural en el conocimiento y valoración de la utilización de los métodos alternos y sus resultados, se entendió necesario respaldar jurídicamente los acuerdos logrados en los mismos, para que estos cuenten con fuerza ejecutiva vinculante que garantice su ejecutabilidad.


			La Mediación, integrada en el conjunto de los Métodos Alternativos de Solución de Controversias (MASC), constituye un comprobado eficaz mecanismo para la gestión y resolución de conflictos. 


			El procedimiento es definido, de una manera sencilla, como un entendimiento facilitado. Es un procedimiento mediante el cual un Mediador asiste a las partes de un conflicto en la búsqueda del modo más factible de llegar a un acuerdo realmente productivo para la prosperidad de los involucrados y que en el futuro su relación se desarrolle favorablemente, en beneficio de todos por igual. 


			El Mediador, por razón de la aplicación de sus técnicas y habilidades, fortalece  y/o valida el poder de las partes en conflicto, haciéndolas sentir capaces de manejar adecuada y pacíficamente sus relaciones interpersonales e incrementa sus habilidades para tomar mejores decisiones por ellas mismas.


			Estos métodos, además de mecanismos de gestión y resolución de controversias, constituyen un acompañamiento, siendo una experiencia educativa potencial, teniendo en cuenta su  renovación y crecimiento espiritual, al mismo tiempo siendo un canal para  afrontar la controversia no ya de manera formal, sino de remoción en sus esencias. 


			Su característica más notoria, en tanto métodos de resolución de conflictos y su valor cardinal, es que son las propias partes involucradas en la controversia, y sólo ellas, las que arriban al acuerdo final como resultado de un procedimiento de reconciliación consensual. 


			La responsabilidad primaria y esencial de la solución de la disputa mediante estos tipos de procedimientos recae en los protagonistas de la controversia en sí, independientemente y sin perjuicio de la ejecutoria del mediador por virtud de su intermediación, siendo esta particularidad lo que la singulariza dentro del conjunto de métodos autocompositivos de resolución de conflictos.


			La resolución de conflictos a través de la Mediación  presenta, para los implicados y la sociedad, las siguientes ventajas: 


			

					Aprovisiona de equilibrio y satisfacción a las expectativas de quienes se encuentran en medio de un conflicto.


					Dispensa llevar el asunto controversial a un Tribunal arbitral o judicial y provocar su escalada para, al final, gravitar en su solución de manera amistosa.


					Soluciona la situación controvertida de una manera rápida, en un ambiente privado y confidencial, sin un alto costo emocional y sentimental.


					Evita hacer pública la disputa y el desvío de energías de objetivos realmente esenciales.


			


			Tomando en consideración lo expresado y muchísimos otros argumentos, ideas y valoraciones que son imposible de resumir en breve espacio, se decidió regular jurídicamente la mediación de conflictos como método alterno de solución de controversias, con sus correspondientes relaciones muy estrechas con la conciliación y la negociación. Lo que permite hacerlo desde su particularidades ya demostradas en nuestro país en base a los disímiles pilotajes efectuados durante los últimos años.


			A continuación se ofrecen, a través del cuerpo normativo, algunas ideas de la infinita colección de fundamentos de especialistas, cursistas, estudiantes de maestría, doctorados, postgrados, técnicos, trabajadores y pueblo en general; que constituyen, en definitiva, los que han aportado su savia para que podamos contar con esta innovadora normativa en nuestro contexto nacional.


			Las glosas que se presentan no pretenden interferir con los protocolos y procederes que les corresponderá decidir, si así lo estiman, a las instituciones auspiciadoras de los procedimientos a partir de la entrada en vigor de la Ley. Estas sólo constituyen algunas ideas directamente relacionadas con lo regulado en la normativa. 


			Se debe aclarar que en Mediación no hay nada absoluto, intuyendo que no existe algo definitivo en las valoraciones y argumentos que se exponen. El presente material, constituye un ABC, como el título lo indica; todos los casos en mediación son diferentes, no existen modelos, sólo referentes, siendo los posibles aportes, más importantes que la propuesta que se ofrece, devengando en nuevos hilos de la madeja social que siempre requiere la construcción de una cultura de paz.


			Equipo de mediadores de la Corte cubana 


			de Arbitraje Comercial Internacional.


		




		

			
A manera de Introducción1



			

				1 “A manera de introducción” es copia fiel del escrito solicitado por el MINJUS, organismo coordinador del Decreto Ley, para el periódico, por lo interesante de los comentarios que suscitó en su momento de publicidad y que demostró la familiaridad del tema con la cultura cubana del contexto actual.


			


			
Ley cubana, mediación y cultura de paz2



			

				2 Las presentes glosas han evitado acudir en demasía a la doctrina del tema para no desviar la atención de la esencia de la norma, pero sí ha incluido, con toda intención también, las narrativas que fueron utilizadas por todos aquellos que durante muchos años creyeron en el proyecto Mediación-Cuba, trabajaron en él, lo alimentaron con sus esfuerzos y convirtieron la paz y la concordia en convicciones de su conducta diaria. A todos ustedes, muchas gracias por su especial compañía hasta que nació el nasciturus; ahora nos toca cuidarle en su crecimiento y desarrollo.


			


			La paz se hornea todos los días, tal como el pan.


			
Introducción


			¿Quién no ha tenido la magnífica experiencia de intervenir en un conflicto entre amigos, vecinos, familiares, colegas de trabajo o simplemente de personas en la vía pública y lograr que, de alguna manera, se calmen las emociones y la razón ceda el paso a un acuerdo entre los protagonistas de esa controversia?; ¿o ha ayudado a dos personas a negociar un acuerdo ventajoso para todos?; ¿o ha participado en una disputa la cual con sus habilidades ha ayudado a diluir y finalmente solucionar?


			Todos hemos tenido la experiencia de ser mediadores o conciliadores en una determinada situación, colaborando de modo efectivo en el logro de acuerdos entre personas que por sí mismas les costaría más llegar a los mismos por propia gestión que con la ayuda de un tercero imparcial.


			¿Quién no ha negociado o ayudado a negociar? Sería la excepción que confirma la regla.


			Precisamente de eso se trata el título y el contenido del presente escrito. La norma jurídica que regula el procedimiento de mediación, conducido por profesionales especializados es una realidad en nuestro país, lista para servir a toda persona que prefiera negociar sus controversias antes que llevarlas a la sala de un tribunal de justicia siempre que legalmente se habilite la posibilidad.


			¿Quiere esto decir que voy a poder negociar acerca de los conflictos que llevo años pensando qué hacer con ellos y no encuentro una salida que me satisfaga pues tampoco quiero dañar a la otra persona? ¿Es posible que ambos salgamos ganando de algún modo?


			Por supuesto que sí. La nueva norma, primera de su tipo en nuestro país, prevé la mediación de conflictos como lo que verdaderamente es: una negociación facilitada bajo los auspicios de la fórmula ganar-ganar.


			Ello significa que la ciudadanía podrá acudir a mediadores profesionales para que le ayuden a negociar de modo eficaz , garantizando los intereses y necesidades de todas las partes involucradas en la desavenencia. Todo ello, mediante una negociación colaborativa guiada por uno o varios mediadores según decidan los propios interesados.


			La nueva Constitución de la República de Cuba, proclamada en sesión extraordinaria de la Asamblea Nacional del Poder Popular el 10 de Abril de 2019 en el Palacio de las Convenciones de La Habana, a 150 años de la Constitución de Guáimaro, la que se aprobó el 10 de Abril de 1869, presenta en su texto y espíritu varias novedades, entre ellas el reconocimiento –y por tanto legitimación jurídica- de los métodos alternos de solución de conflictos con el fin de que estos puedan ser utilizados con el propósito de gestionar la conflictividad en la vida de los actores sociales en sus ámbitos privado o colectivo.


			La carta Magna regula en su Artículo 93 que: “El Estado reconoce el derecho de las personas a resolver sus controversias utilizando métodos alternos de solución de conflictos, de conformidad con la Constitución y las normas jurídicas que se establezcan a tales efectos”, lo que constituye el mandato y amparo constitucional para la instrumentación de normativas de desarrollo de los referidos métodos y su integración material eficaz en el sistema de Derecho de nuestro país. 


			Interpretaciones del hecho y del artículo de referencia pueden existir tantas como personas y percepciones se desplieguen a su alrededor. Lo cierto y objetivo resulta que por primera vez, con rango constitucional, se reconoce la legitimidad del uso de estos métodos para solucionar controversias en la sociedad cubana.


			No sólo se reconoce como derecho ciudadano y de todo interesado, sino que se inserta en el capítulo VI referido a las garantías de los derechos del Título V: “Derechos, Deberes y Garantías”, por tanto una de las tantas interpretaciones que se pudiera realizar de este hecho, es que los ciudadanos e interesados pudieran realizar alguno o algunos de sus derechos a través del uso de los métodos alternos de solución de conflictos.


			Si analizamos los artículos que le acompañan en el propio Capítulo VI  del Título V, no cabe duda que el artículo 93 se entrelaza en la misión de hacerse escoltar por principios de alta trascendencia jurídica tales como: el respeto a la dignidad humana como valor supremo que sustenta el reconocimiento y el ejercicio de los derechos y deberes consagrados en la Constitución3, la libertad, la justicia, la paz y el desarrollo integral a los cuales tienen derecho todos los seres humanos4; el libre desarrollo de la personalidad5, respeto a la intimidad personal, honor e identidad personal6, la tutela judicial efectiva7, el debido proceso8, la reparación o indemnización por daño o perjuicio causado indebidamente por directivos, funcionarios o empleados del Estado9 y el principio de restitución de los derechos constitucionales vulnerados10.


			

				3 ARTÍCULO 40: “La dignidad humana es el valor supremo que sustenta el reconocimiento y ejercicio de los derechos y deberes consagrados en la Constitución, los trataos y las Leyes”


				

					4 ARTÍCULO 46: “Todas las personas tienen derecho a la vida, la integridad física y moral, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz, la salud, la educación, la cultura, la recreación, el deporte y a su desarrollo integral”.


					

						5 ARTÍCULO 47: “Las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad y deben guardar entre sí una conducta de respeto, fraternidad y solidaridad”.


						

							6 ARTÍCULO 48: “Todas las personas tienen derecho a que se les respete su intimidad personal y familiar, su propia imagen y voz, su honor e identidad personal”


							

								7 ARTÍCULO 92: “El Estado garantiza, de conformidad con la ley, que las personas puedan acceder a los órganos judiciales a fin de obtener una tutela efectiva de sus derechos e intereses legítimos. Las decisiones judiciales son de obligatorio cumplimiento y su irrespeto deriva responsabilidad para quien las incumpla:


								

									8 ARTÍCULO 94: “Toda persona, como garantía a su seguridad jurídica, disfruta de un debido proceso tanto en el ámbito judicial como en el administrativo y, en consecuencia…”


									

										9 ARTÍCULO 98: “Toda persona que sufriere daño o perjuicio causado indebidamente por directivos, funcionarios y empleados del Estado con motivo del ejercicio de las funciones propias de sus cargos, tiene derecho a reclamar y obtener la correspondiente reclamación en la forma que establece la ley”.


										

											10 ARTÍCULO 99: “La persona a la que se le vulneren los derechos consagrados en esta Constitución y, como consecuencia sufriere daño o perjuicio por órganos del Estado, sus directivos, funcionarios o empleados, con motivo de la acción u omisión indebida de sus funciones, así como por particulares o por entes no estatales, tiene derecho a reclamar ante los tribunales la restitución de los derechos y obtener, de conformidad con la Ley, la correspondiente reparación o indemnización.


										


									


								


							


						


					


				


			


			Los principios que fungen como guardianes acompañantes a la utilización de los métodos alternos frente a los excesos o menosprecio en relación con las garantías constitucionales, poseen una trascendencia en el espacio tiempo, importantes para su implementación. 


			En consecuencia, cabría afirmar que no sólo nacen y se reconocen constitucionalmente por primera vez, sino que los métodos que funcionan desde la fórmula ganar-ganar para el abordaje de conflictos dan el salto quántico de sugerir que su uso es un reflejo de plena libertad de decisión y de un entramado democrático en torno a los conflictos, pues, ¿qué hay más democrático que la libertad de elección?


			En este caso, en cuanto a la vía a utilizar para encaminar la solución a controversias personales; no elegir las tradicionales adversariales y sí hacerlo desde la negociación facilitada por conciliadores o mediadores, abre una nueva perspectiva en la gestión conflictual en el país.


			Por lo tanto, la sinergia que producen entre ellos estos principios recogidos en los referidos artículos constitucionales junto al 93, fortalecen la libertad ciudadana y la democracia en el ámbito de la elección de los métodos de gestión de sus conflictos por sus propios protagonistas y se traslada el centro de gravedad de la solución de la discordia a sus propios originadores; si lo llevamos a metáfora entonces pudiéramos decir que  “el fruto vuelve a ser semilla para perfeccionarse en su crecimiento”


			Al formar parte integrante del articulado constitucional, el artículo 93 refleja los principios de este tipo de norma de erigirse como general y abstracta, incluyendo todos los métodos alternativos de solución de controversias conocidas, derivaciones y los que pudieren aparecer como tales.


			Desde este punto de vista se incluyen el Arbitraje, la Mediación, la Conciliación y la Negociación, como los más conocidos y permitiendo derivaciones, ajustes y hasta híbridos11 en su utilización práctica. Los tres primeros con la intervención de un tercero y que requieren de ulterior normativa reguladora complementaria como bien ordena la propia norma pues el cuarto depende mucho de las personas que la lleven a efecto y, por otro, lado si miramos a la negociación como parte consustancial de los otros tres pues estaríamos incluyendo un condimento esencial en la realización de estos métodos.


			

				11 Dávalos Fernández, Rodolfo (2017). Quo Vadis arbitraje. Estudios sobre arbitraje en Cuba. Coordinadores Rodolfo Dávalos Fernández y Marta Moreno Cruz, ONBC, La Habana, Cuba.  “No son pocos los expertos de arbitraje que advierten que hay que cambiar la forma de afrontar los procedimientos arbitrales en sí mismos y también con antelación suficiente preparar las fases de mediación o de negociación prearbitral…”


			


			En este punto y con fundamento en la experiencia internacional, es preciso hacer un llamado de atención a los legisladores, es decir a quienes tendrán la misión de regular los MASC en Cuba, tanto su Ley como su reglamento, código de ética y demás normas que guíen el “nacimiento saludable de la criatura”. 


			Deben resultar normas sencillas, simples, que las comprenda tanto el que las aplica como el que las utiliza para gestionar sus conflictos; de otro modo se corre el riesgo de la súper regulación, de su judicialización y de convertir en jurídico un proceso que en su esencia  es metajurídico.


			Su clasificación agrupa la concurrencia de distintos métodos, bien con carácter autocompositivo o heterocompositivo. En los que califican como métodos autocompositivos, interviene un tercero que presta asistencia a las partes con el propósito de aproximar sus intereses, para que sean ellas quienes logren un acuerdo, entre los que generalmente se incluyen la conciliación y la mediación, así como la negociación. Mientras que en los heterocompositivos, son las partes quienes acuden al tercero para someterse a la decisión que éste adopte, entre los que se reitera la colocación del arbitraje12. 


			

				12 Es posible encontrar la referencia a otros MASC, entre los que se incluyen la Neutral Evaluation; la Fact-finding o Peritaje; la Adjudication; el procedimiento precautorio prearbitral respecto al cual la CCI elaboró el Reglamento de Procedimiento Precautorio Prearbitral (RPPP); el Expert Determination; Dispute Boards; Mini-trial; Summary Jury Trial; Relationship Contracting; Partnering; Alliancing; entre otros, todos ellos utilizados generalmente en las relaciones contractuales en el ámbito de comercio internacional, principalmente en el caso de contratos de larga duración. Al respecto MACHO GÓMEZ, C., “Los ADR «Alternative Dispute Resolution» en el comercio internacional”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 5, Nº 2, octubre 2013, pp. 409-427. Barona Vilar, S., (2013) Mediación en asuntos civiles y mercantiles en España. Tras la aprobación de la Ley 5/2012, de 6 de julio, Valencia, España. Véase Pérez Silveira, Maelia Esther: El acceso a los métodos alternos de solución de conflictos desde la nueva constitución en cuba. Inédito en el momento de su inclusión.
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