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Mediation in administrative law

Resumen: Presenciamos un
momento de creciente fascinacion
por la mediaciéon. Sin embargo, el
Derecho administrativo se presenta
historicamente como un ambito
plagado de obstaculos frente
a las ADR vy, por tanto, frente a
la mediacion. Sin embargo, los
cambios sociales y la mutacion de
las estructuras administrativas llevan
a buscar nuevos cauces para la
resolucion de los conflictos con la
Administracion. La mediacion se ha
visto fuertemente impulsada por la
Unidn Europea 'y en el ambito interno,
el Consejo General del Poder Judicial
ha propiciado la incorporacion de la
mediacion administrativa mediante
proyectos pilotos que impulsan el
CONSenso.
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Abstract: Mediation is playing a
growing role nowadays, strongly
promoted by the European Union.
However, Administrative law remains
alegal areariddle with obstacles to the
ADR and to mediation. Social changes
and the mutation of administrative
structures require the search of new
ways to solve administrative disputes.
Because of this, the Spanish Consejo
General del Poder Judicial has favored
the implementation of administrative
mediation by means of pilot projects.
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Frente al histérico recurso a la conciliacién como primer
cauce autocompositivo de resolucion de conflictos, la
mediacion ha conocido en los Ultimos tiempos un gran
impulso, propiciado en gran parte por la Uniéon Europea y
por otros movimientos interregionales que la consideran
muy adecuada. La mediacion esta convirtiéndose a dia
de hoy en una suerte de primera via a la que habria que
acudir, antes de intentar cualquier otro camino de solucion
o de gestion de conflictos. Es por ello que asistimos a un
momento histérico de fascinacion por esta figura, 1o que
no implica que exista todavia un alto indice de empleo de
esta institucion.

En palabras de Barona Vilar, la mediacién “es un
procedimiento de gestion y de solucién de controversias
en el que dos 0 mas partes, de forma voluntaria, pretenden
alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion
del tercero, ajeno al conflicto” (Barona Vilar, 2018, p.
67). Este tercero es el mediador, quién se encargara de
acercar a las partes en conflicto para que estas por si
mismas, adopten la decision que convengan. La principal
diferencia respecto de la figura de la conciliacion reside
en que el mediador no puede proponer soluciones —al
menos No es conveniente en l1os momentos iniciales—,
sino que se limita fundamentalmente a acercar a las
partes —mediante técnicas de comunicacion— para que
estas traten de alcanzar un acuerdo (Escuela de Harvard).
También puede provocar a las partes para que respondan
de forma diversa a cémo inicialmente se presentaron,
empleando el caos en ciertos casos (Escuela circular
narrativa). O incluso trabajar una verdadera transformacion
de las mismas, no tanto para resolver el conflicto
planteado, sino para aprender a relacionarse y a gestionar
los problemas en un futuro (Escuela transformativa). Para
poder desempenar esta funcion parece necesario que se
exija una capacitacion al mediador, tanto en la dialéctica
del conflicto y el manejo del mismo, cuanto respecto
de la profundizacidon e incorporacion de técnicas que
favorezcan la comunicacion, la empatia, la escucha, el
ayudar a ponerse en lugar del otro, etc. Una formacion
que podria situarse en una minima capacitacion de entre
cien y doscientas horas.

El auge de la mediacidon se ha producido en muy
diversas materias. Destacarfamos la mediacion en el
ambito familiar, en los conflictos de consumo y laborales,
y de un tiempo a esta parte, también el ambito penal, muy
especialmente en materia de responsabilidad penal de los
menores, (Barona Vilar, 2011, p. 203).

En Europa este impulso vino en gran medida de la
mano del movimiento propiciado desde la Unidn Europea
a través, entre otras, de la Directiva 2008/52/EC del
Parlamento y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacion e asuntos civiles y
mercantiles que abrid un enorme panorama todavia con un
largo recorrido, lo que no significa que con anterioridad no
sea posible encontrar numerosos instrumentos europeos
gue venian realizando recomendaciones al uso. Esta
Directiva va un paso mas alla, al incorporar la “obligacion”
de los Estados miembros de la Unidn Europea de legislar
sobre mediacion civil y mercantil, al menos transfronteriza,
pero impulsando que la regulacion se haga igualmente en
sede nacional. La opcién de incorporar ambas ha sido
la mayoritariamente asumida por la mayor parte de los
paises de la Union. Se ha llegado a lograr la conformacion
de un paraguas juridico que permita favorecer la
incorporacion de estos mecanismos, y hemos visto
sucederse las normas reguladoras de los veintiocho
paises de la Unién Europea sobre mediacién en asuntos
civiles y mercantiles. Un punto comun en todos €llos: se
ha cumplido con la obligacién derivada de la Directiva de
regular sobre mediacion civil y mercantil. Unas diferencias:
la clara asimetria existente entre las legislaciones y, sobre
todo, los resultados que han producido las mismas.

En Espafia, el principal hito lo constituye la aprobacion
de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de medicién en asuntos
civiles y mercantiles, que, aunque no supuso la aparicion
original de la mediacién en nuestro pais —por cuanto
mediacion habia—, si implicd un reconocimiento legal
de una realidad ya existente en otros ambitos. Y se ha
venido a considerar como la “ley marco de mediacion”
también para otros sectores y en algunas comunidades
auténomas.
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Hasta aqui hemos venido refiriéndonos a la posicion
global o marco de una institucion que no contaba con una
historia legislativa consolidada, como si sucediera con la
conciliacion, pero si que venia ofreciéndose en ciertos
ambitos como una posible via de desbloqueo para ciertos
conflictos juridicos, como sucedia a titulo de ejemplo
en materia de familia, donde la existencia de relaciones
afectivas y familiares empanaban cualquier medida que
pudiere adoptarse en sede judicial. Los jueces aplican el
derecho y no tratan de resolver problemas de afectividad
que en muchas situaciones han propiciado el conflicto
juridico.

Sin embargo, la ubicacion de medios alternativos para
resolver conflictos en el seno del derecho publico se
ha venido siempre presentando como mas compleja, vy
dirlamos que si en el ambito penal también la mediacion
vino a considerarse como posible, especialmente
fundamentada en la justicia restaurativa y proteccion a
las victimas, asi como en la resocializacion del acusado,
se ha venido mostrando especificamente en el de los
conflictos administrativos, cuanto menos, controvertida.
La razdn no es otra que la propia naturaleza que arrastran
tras de si estos cauces alternativos de resolucion de
conflictos a lo largo de la historia, y que en su propia
naturaleza implican que un tercero, ajeno a las partes,
tiene la posibilidad de resolver los conflictos que existen
entre las mismas, conflictos que en este caso afectan a
la Administracion. Supone en toda regla una especie de
cesion de su poder de control dejando en manos de un
tercero ajeno la decision de los conflictos. Obviamente,
esta animadversion hacia la cesion o dejaciéon en manos
de otros es lo que llevd a considerar igualmente la
prohibicion de transigir, de pactar, de convenir durante
mucho tiempo en sede administrativa. Prohibicion que
ha ido con el paso de los anos relajandose, al ir, poco

a poco, incorporandose en las leyes administrativas esta
posibilidad, siempre con el debido cumplimiento de las
condiciones legalmente establecidas. Pero un cambio ya
se presentaba.

El siglo XXI ha supuesto muchas y variadas
transformaciones vy, especialmente, ha ido incorporando
enormes cambios sociales, lo que también ha propiciado
importantes  transformaciones de las estructuras
administrativas y de las propias relaciones de los
ciudadanos con la Administracion. Estas han cambiado,
y dirlamos que junto a una extension de lo que se cubre
en la actualidad por el sistema juridico administrativo
(imparablemente ensanchado), la viabilidad de generar,
allende las relaciones juridico administrativas (nuevas vy
complejas) también ha conllevado la busqueda de nuevas
formas de afrontar los conflictos administrativos. Ante
nuevos tipos de conflictos administrativos, se buscan
soluciones mas agiles y adaptadas a la realidad social.

De este modo, no podemos sino afirmar que si en un
ambito como el mas publico de todos, el mas controlado
por el Estado, como es el derecho penal, la mediacion
ha penetrado en las legislaciones europeas sin vuelta
atras, en el marco de lo que Barona Vilar ha denominado
el “nuevo re-pensamiento de la Justicia penal” (Barona
Vilar, 2018, p. 97), resulta dificil negar su incorporacion
al ambito del derecho administrativo, ambito del derecho
publico con una gran intervencion de la Administracion,
cierto, si bien en un momento de plena transformacion de
la justicia administrativa, que lleva a la posibilidad, cada
vez mas, de discriminar entre lo que es indudablemente
indisponible y por ende solo cuestionable en sede
administrativa y/o ante un juez y aquello que, aun con los
condicionantes y limites que se quieran, podria permitir
figuras como la mediacion.
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1. Una aproximacion a la figura de la mediacion

Aun cuando el estudio de la mediacion administrativa
requiere de una readaptacion de la institucion a un sector
complejo como es el de los conflictos administrativos,
interesa, en primer lugar, realizar, siquiera brevemente,
una aproximacion en torno a la figura de la mediacion
en general. Tomando como referente comun la citada
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles, podemos destacar las principales
caracteristicas de la mediacion:

1) Principio de voluntariedad y de libre disposicion
para acudir a la mediacion o para desistir de una
mediacion iniciada. La libertad como fundamento de
la mediacion se ha defendido desde sus origenes y se
plasma principalmente en el principio de voluntariedad.
Los sujetos en conflicto deben acudir libremente a la
mediacion, y mantenerse libremente en el procedimiento
de mediacion (Barona Vilar, 2012, p. 47).

Ahora bien, desde Europa empiezan a alzarse voces
partidarias de la incorporacion de la obligatoriedad en
la mediacion, que implique la necesidad de acudir a
la mediacion antes que a la via judicial'. Por un lado,
ello generaria una mayor cultura de la mediacion vy
posiblemente una reduccién de la conflictividad, pero
a la vez comportaria una contradiccion respecto de la
propia naturaleza de la mediacién que es voluntaria, y
la convertiria mas en un presupuesto de procedibilidad
que en un verdadero instrumento para buscar el acuerdo
entre las partes (Barona Vilar, 2018 pp. 68-69).

2) En segundo lugar, la mediacién exige el debido
respeto al principio de igualdad de trato de sus
intervinientes. Esa igualdad implica ofrecer las mismas
oportunidades de intervencion en el procedimiento de
mediacion a todas las partes.

3) El mediador debe ser neutral, manteniendo una
posicion equidistante respecto de quienes intervienen
en la mediacion, trabajando para aproximar a las partes,
desde esa vision equidistante (Barona Vilar, 2013, p. 45).

4) La mediacion es un procedimiento extrajurisdiccional
de conflictos, flexible y adaptable a las circunstancias
propias de cada conflicto y de las personas que
intervienen en el mismo. Es por ello que en las normas
reguladoras de la mediacion se habla de sesiones y de
unas minimas garantias en las actas que se suscribiran
por quienes hayan intervenido en las sesiones, pero
se deja a las partes y a los mediadores el disefo del
procedimiento que se debe seguir, con el fin de garantizar
la adaptabilidad propia de este modelo de mediacion;
un modelo en el que es posible avanzar y retroceder,
interrumpir 0 suspender el procedimiento, obviamente
siempre bajo el control de las reglas de maximos que
se establecen en las normas reguladoras del mismo.
En algunas materias se llegan a fijar unos maximos de
duracion del procedimiento de mediacion (como sucede
por ejemplo en materia penal, que se habla de unos dos
o tres meses maximo).

5) Principio de confidencialidad, que ofrece una
enorme garantia para quienes intervienen en mediacion.
La confidencialidad es exigible no solo a quienes
participan en el procedimiento, sino también a los
mediadores, las instituciones mediadoras y cualquier
persona que pueda intervenir en la mediacion. El deber
u obligacion de confidencialidad podra exigirse mediante
la correspondiente responsabilidad y sus consecuencias
en atencion a quién sea el infractor o el que quiebre la
misma.

" Nos remitimos en este punto al Informe del Parlamento Europeo de 2014 denominado Rebooting the Mediation Directive: Assesing the
Limited Impact of Its Implementation and Proposing Measures to Increase the Number of Mediations in the EU, del que se desprende
el impacto limitado de la Directiva en Europa, con propuestas de mejora entre las que se encuentra precisamente la de introducir la
mediacion obligatoria en algunas categorias de asuntos, sin perjuicio de la posibilidad de retirarse de la mediacion en la primera reunion
(op-out). Sobre este Informe y las propuestas Azcarraga Monzonis, 2016, pp. 107-117.
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6) La mediacion viene exigiendo el cumplimiento de un
codigo de comportamiento por quienes en ella actuan;
en relacion con quienes pueden serlo, se recoge en el
Estatuto del mediador, mientras que en el caso de las
personas que intervienen en la mediacion se exige el
respeto a las reglas de la buena fe y el respeto mutuo a
las partes y a quienes pudieran intervenir a lo largo del
procedimiento de mediacion, asi como la asuncién de
actitud de colaboracion y apoyo permanente al equipo
de mediacion.

7) Una de las caracteristicas de la mediacion se centra
en el resultado que se alcance al finalizar el procedimiento.
Inicialmente el acuerdo constituia un mero acuerdo de
voluntades entre las partes, pero lo cierto es que a dia

de hoy se fomenta que dicho acuerdo alcance el valor de
contrato, y se pretende que el valor juridico del acuerdo
pueda servir como elemento de impulso a participar en
la mediacion y no como elemento de desinterés por la
institucion. La aprobacion de la Ley 5/2012, de 6 de julio,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, respondid
a esa inquietud, impulsada desde el seno comunitario
europeo, y de ese modo la solucidn que en este ambito
se ofrece queda en manos de las partes, quienes pueden
otorgarle un mero valor de acuerdo o bien pueden
favorecer su conversion en titulo ejecutivo, ya mediante
la incorporacion del acuerdo en el proceso, o bien elevar
a escritura publica notarial el acuerdo adoptado en
mediacion lo que favorece el valor de titulo ejecutivo sin
necesidad de acudir a la via judicial.

2. La mediacion administrativa

Una vez expuestas sucintamente las notas
caracteristicas de la mediaciéon, que como institucion
y con las variables al uso habra que considerar en su
modulacién para los conflictos administrativos, podemos
adentrarnos en la implantacion de esta en el ambito del
derecho administrativo.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJPAC) incorpord
en su articulo 88.1 la posibilidad de que la Administracion
celebrase acuerdos, pactos, convenios o contratos tanto
con personas de derecho publico como privado. Similar
a la legislacion espafiola puede encontrarse en la mayor
parte de las legislaciones. A mayor abundamiento, el
articulo 107.2 de la LRJPAC incluyd la posibilidad de
sustituir mediante desarrollo legislativo, 10s recursos
de alzada y reposicion por otros procedimientos de
impugnacion como la conciliacion, mediacion y arbitraje.
Evidentemente, estos preceptos implicaban atisbos de
cambio, una percepcion diversa de la que se habia venido
manteniendo hasta el momento. No todo el derecho
administrativo era indisponible, ni en todo conflicto
planteado en sede administrativa debia necesariamente
quedar vetada la posible transaccion entre las partes en
conflicto.

Sin embargo, la cuestion no estuvo exenta de
cierta polémica doctrinal, derivada de las distintas
concepciones de las potestades administrativas
publicas. Lo que buscaba el legislador de 1992 era la
interacciéon entre Administracion y ciudadano, es decir,
una administracion pactada, sin que con ello se afectara
al interés publico ni el principio de legalidad al que esta
plenamente sometida la Administracion. Esta idea es la
que subyace en la actualidad y la que mueve a incorporar
esta institucion de la mediacion. Con ella se abren cauces
de acercamiento entre la Administracion y el ciudadano y
se gana confianza de este hacia aquella, maxime cuando
las relaciones son habitualmente complejas y demasiado
despersonalizadas.

No deben olvidarse las dificultades que existen
para que ciudadano y Administracion se desarrollen
e interactlen en un plano de horizontalidad, dada la
posicion de privilegio que tiene y ejerce la Administracion.
En tal sentido, el procedimiento administrativo tal y como
lo conocemos implica que sea la propia Administracion
quién resuelva un conflicto, imponiendo una decision
y no dejando margen alguno a la interaccion entre las
partes. Es una relacion jerarquizada o si se quiere vertical
en la que el ciudadano y la ciudadana parten de una clara
situacion de inferioridad respecto de la Administracion. Es
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por ello que la institucion de la mediacion busca crear una
relacion diferente, basada en el didlogo y en la busqueda
de una solucion por ambas partes, sin olvidar los intereses
publicos en juego (Carballo Martinez, 2013, p. 7), ni el
papel de la Administracion y la situacion de privilegio en
la que se encuentra relacionalmente hablando respecto
del ciudadano, si bien con una posibilidad de trabajar
conjuntamente mediante la mediacion en la busqueda
de la mejor de las soluciones posibles para ambas
partes. Esto no es imposible, como lo demuestran los
proyectos piloto que ya existen al respecto y las enormes
ventajas que suponen para ambas partes no terminar en
via administrativa y en via jurisdiccional, con costes en
tiempoy en dinero, amén de la insatisfaccion y frustracion
que en muchos casos siente la ciudadania.

Y este ha sido el espiritu que ha llevado al legislador
de 2015 a incorporar también estos preceptos en
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPAC). Se trata esta de una modalidad de mediacion
que denominamos “mediacion administrativa o en via
administrativa” que lo que hace es completar, desviar o

sustituir la tutela de la Administracion propia, de modo que
es posible alcanzar un acuerdo, evitando la continuidad
del procedimiento administrativo 0 solucionando
parcialmente el conflicto suscitado.

Frente a esta mediacion administrativa o mediacion
en via administrativa, existe otro tipo de mediacion,
la mediacion intrajudicial, en el seno del proceso
contencioso-administrativo. Asistimos en este punto a un
contexto peculiar en el que hay suficientes fundamentos
legales para justificar la mediacion intrajudicial, si bien no
existe el soporte juridico adecuado para desarrollar la
misma, mas alla de los proyectos piloto auspiciados por
el Consejo General del Poder Judicial, que han permitido
un enorme bagaje para su puesta en practica.

Son dos modalidades diversas: la mediacion
administrativa pura (en sede administrativa) y la
mediacion intrajudicial administrativa (en sede procesal
contencioso-administrativa). Ambas no son sustitutas de
la via administrativa o la via judicial, sino complementarias,
€ incluso en ciertos casos son caminos para evitarlas.

3. Fundamentos y razones para la incorporacion de la
mediacién como cauce de resolucion de los conflictos con

la Administracion

La casuistica de situaciones conflictivas en las
relaciones de los ciudadanos con la Administracion es
amplia y compleja. Esos conflictos se gestionan, a dia
de hoy, a través del procedimiento administrativo y el
contencioso-administrativo. Ahora bien, en los Ultimos
tiempos han surgido multiples voces que reclaman
la necesidad de repensar los sistemas actuales de
autotutela administrativa y de control judicial, debido a lo
que se conoce como “crisis de la justicia administrativa”.

Efectivamente, que la Justicia esté en crisis era y es
un dato innegable. Y quizas mas que hablar de “crisis de
la justicia” deberiamos hablar de una crisis del sistema
de Justicia en su conjunto o, en palabras de Parejo
Alfonso, ante una auténtica crisis de confianza del Estado

(Parejo Alfonso, 1989, p. 16). Algo esta cambiando y algo
requiere cambios. Y la mediacion es una pieza de esos
cambios en el derecho administrativo.

En derecho administrativo un elemento mas entra en
juego: el principio de legalidad, que vino suponiendo un
parapeto argumentario contra cualesquiera posibilidades
alternativas a la justicia administrativa entendida como
6rganos administrativos y 6rganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa o, si se quiere, procedimiento
administrativo y proceso contencioso-administrativo-.
Era obvio que la llamada “crisis de la justicia” arrastrara
tras de si, igualmente, la crisis de la propia Administracion
Publica (Parejo Alfonso, 1991) como manifestacion
de esa “crisis” generalizada y en mayusculas. Y es
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precisamente en tiempos de crisis en los que se producen
los movimientos, la aparicion de nuevas ideas, la revision
de estructuras, de modelos y por supuesto de normas?.

La mediacion se presenta, asi, como un medio que
puede cubrir precisamente espacios que No son capaces
de proteger ni el procedimiento administrativo ni el
proceso contencioso-administrativo. Masucci habla de
una “filosofia” que repudia la concepcion tradicional del
proceso, tratando de huir de la idea de decision impuesta
con una parte victoriosa y una derrotada (Masucci, 2009,
p. 14).

Gil-Robles, por su parte, subraya la falta de
transparencia en las decisiones administrativas y en los
recursos administrativos como una razén adicional para
recurrir a la mediacion administrativa (Gil-Robles, 2012,
p. 14). Se trata de buscar, en palabras de Boumakani
el “reequilibrio entre la relacion administrativa y la
participacion ciudadana” (Boumakani, 2003, p. 884), o
lo que Carballo denomina como el medio para reforzar la
confianza del ciudadano en la Administracion (Carballo,
2013, p. 5). Este autor ha subrayado dos motivos
principales de la exitosa implantacion de la mediacion
administrativa. Por una parte, que ha conseguido
adaptarse a las necesidades sociales y por otra, que
se ha convertido en un modelo practico de conducta
socializadora basado en la transparencia, el dialogo vy la
intervencion de las partes.

El momento actual requiere de una Administracion
concertada, de una Administracion transparente y que
recurra al didlogo social para la toma de decisiones

y dentro de todo ello se enmarca la mediaciéon, como
mecanismo transparente y fiable para solventar las
contiendas administrativas. Esa idea de participacion
ciudadana casa muy bien en un modelo no litigioso como
es el de la mediacion, que ejerceria no solo una funcién
de integracion de los ciudadanos en la busqueda de las
soluciones a los conflictos juridicos en los que estuvieren
afectados, sino que propiciaria una funcidon preventiva
igualmente de los conflictos entre la Administracion y los
sujetos afectados por la actuacion de esta.

En cualquier caso, debe rechazarse frontalmente todo
fundamento del recurso a la mediacion administrativa
como una férmula de descargar a los tribunales de
justicia (entre otros, Etxeberria Guridi, 2016, pp. 333-
334). No podemos ser reduccionistas y defender la
mediacion desde un punto de vista estrictamente
economicista, como mero un instrumento Util para
reducir el trabajo en tribunales y el uso del papel. Hay
que valorarla igualmente en su conjunto, en la medida
que permita cubrir el espectro que los ciudadanos exigen
alos poderes publicos en cuanto a las garantias de tutela
en el ambito de los conflictos frente a la Administracion.

Partiendo de todo lo anterior, conviene hacer constar
que si existen referencias normativas actualmente, que
refieren a la mediacion como un medio para la resolucion
de los conflictos administrativos. En Espana, por
ejiemplo, cabe citar especialmente, el articulo 77 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (LJCA) y los articulos 88 vy
107.2 de la LRJPAC. A ellos nos volveremos a referir en
apartados posteriores.

2 De ahi la aprobacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, que, pese a los
esfuerzos, no dio los resultados pretendidos, pese a que como era de esperar, los logros alcanzados por la misma también se hicieron
visibles en la doctrina administrativista. Entre otros se pronuncié al respecto Arroyo Yanes, 2010, pp. 155-176.
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4. Limites ala mediacién administrativa: especial referencia

a las posibles materias

El derecho administrativo se presenta como un
ambito repleto de obstaculos frente a la incorporacion
de métodos alternativos de resolucion de los conflictos
y, por ende, frente a la mediacion. Y ello, por cuanto
el derecho administrativo se caracteriza no solo por
la tradicional naturaleza indisponible de las materias
administrativas, sino también por el régimen de control
de la actuacion administrativa, caracterizado por la
autotutela administrativa.

No es posible aceptar el recurso a mediacion
en cualguier materia administrativa, puesto que la
Administracion esta constrefida no solo por el principio de
legalidad, sino también por su papel de garante del interés
publico. La delimitacion de las materias susceptibles de
mediacion administrativa plantea dificultades, aunque
no es este el Unico aspecto problematico, si es el mas
importante y de ahi que vayamos a referirnos a él con
mayor detenimiento.

Conviene empezar resefiando que si resulta posible
encontrar en normas y en acciones propiciadas por
el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) un
reconocimiento de “disponibilidad” en ciertas materias
administrativas, que pueden propiciar acuerdos, pactos,
transacciones y mediaciones. Esto abre un camino
hacia esta viabilidad limitada materiaimente en aras de la
disponibilidad por las partes. Y en sentido similar, de forma
supranacional, en Europa, la Recomendacion R (2001)
9 de la Union Europea ha identificado como posibles
materias susceptibles de ser sometidas a mediacion
administrativa, los actos administrativos individuales, los
contratos, la responsabilidad civil y, con caracter general,
los litigios que tengan por objeto una suma de dinero.

Por su parte, la Directiva 2008/52/CE sobre mediacion
en materia civil y mercantil, tras excluir expresamente de
su ambito de aplicacion agquellos “derechos y obligaciones
que no estén a disposicion de las partes”, afiade que “no
se aplicara, en particular, alos asuntos fiscales, aduaneros
0 administrativos ni a la responsabilidad del Estado por
actos u omisiones en el gjercicio de su autoridad soberana
(acta iure imperi)”. Es decir, la Directiva reconoce que
no puede aplicarse a esos ambitos excluidos, pero se
reconoce que, en los referidos asuntos, si puede haber
mediacion.

Enelmismo sentido, laLey 5/2012 excluye de suambito
de aplicacion “la mediacion con las Administraciones
Publicas”. No esta prohibiendo la mediacion con las
Administraciones Publicas, sino que la ley espafiola de
mediacion civil y mercantil es una ley disefada para este
tipo de conflictividad y ese es su ambito de aplicacion,
sin perjuicio de posibles normas que regulen de forma
especifica la mediaciéon con las Administraciones
Publicas.

Debemos referirnos también al protocolo para la
implantacion de un plan piloto de mediacién en la
jurisdiccion contencioso-administrativa, aprobado el 26
de junio de 2011 por el Pleno del Consejo General del
Poder Judicial (CGPJ)3. Dicho protocolo establecia en su
Base 21 que la mediacion sera aplicable en los siguientes
casos:

i) En los supuestos en que el ordenamiento juridico
permite la transaccion.

i) En los supuestos en que el ordenamiento juridico
admita la terminacion convencional del procedimiento

8 http://www.adrmaremma.it/espanol/normas04.pdf [consultado el 22 de enero de 2018].
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administrativo.

i) En los supuestos para los cuales el ordenamiento
juridico prevea procedimientos compositivos
impugnatorios y sustitutivos de la via del recurso
administrativo.

iv) Respecto al gjercicio de potestades discrecionales
de la Administracion.

v) En la fijacion de hechos controvertidos en las
potestades regladas o que son presupuesto de aplicacion
de normas juridicas.

Y en concreto, enumeraba algunas materias como
susceptibles de mediacion (numerus apertus):

i) Fijacion de la cuantia de indemnizaciones, justiprecios,
compensaciones o rescates.

ii) Determinacion de las reglas sobre las prestaciones en
las relaciones bilaterales. Contratos de derecho publico y
privado, convenios y reintegro de subvenciones.

i)y Legislacion urbanistica, medio ambiente vy
ordenacion del territorio, asi como la concrecion de
magnitudes, parametros y estandares en la aplicacion de
dicha legislacion.

iv) Actividades molestas,
peligrosas.

v) La inactividad de la administracion, la via de hecho y
el silencio administrativo.

vi) La ejecucion de medidas en la potestad disciplinaria
y sancionadora de la Administracion.

vii) Ejecucion de sentencias.

viii) Las demas que establezcan en normas legales o
sean acordadas por el juez competente.

insalubres, nocivas vy

La propuesta realizada a través de este listado fue el
fruto de las reflexiones y conclusiones extraidas en el
“Seminario sobre mediacion contencioso-administrativa”
celebrado en enero de 2011 y en el que se llegd al
entendimiento de que cualguier materia amparada
en derecho administrativo podria ser susceptible
de mediacion, a excepcion de aquellas que afectan

a derechos fundamentales, al orden publico o que
perjudiquen intereses de terceros. Es por ello que el
seminario entendid preferible decidirse por una lista de
posibles materias, sin estipular una lista reglada (Pereira
Pardo, Botana Castro y Fernandez Muifos, 2013, pp.
167-168). Las discusiones, los debates, los seminarios y
las publicaciones en torno a la viabilidad de la mediacion
con la Administracion Publica se han venido sucediendo
y han puesto de manifiesto una realidad en marcha.

En efecto, todas las propuestas anteriores y las
acciones del CGPJ se acompafan de un movimiento
doctrinal a favor de la incorporacion de la mediacion al
derecho administrativo. En este sentido resulta interesante
remitirnos el protocolo de mediacion contencioso-
administrativa elaborado en el seno del CGPJ de 9 de
octubre de 2013 sobre las materias susceptibles 0 no
de mediacion y sobre el que se han pronunciado bien
de forma idéntica o bien con matices los autores de la
doctrina administrativista (Pérez Moreno, 2003, p. 178)*.
De acuerdo con estos fundamentos quedan excluidos de
la posibilidad de mediacion: las impugnaciones directas
de reglamentos, los actos administrativos dirigidos a una
pluralidad indeterminada de personas y cualquier asunto
en materias legalmente abiertas a la accion publica, asi
como las materias estrictamente regladas.

Constituirian, por su parte, materias susceptibles de
mediacion: (i) los conflictos que surjan en la interpretacion
y ejecucion de contratos de las Administraciones Publicas,
(i) convenios entre Administraciones Publicas, convenios
urbanisticos y expropiatorios, (i) la determinacion del
justiprecio en los casos de expropiacion forzosa y de
los intereses de demora por retraso en la determinacion
y pago del mismo, (iv) los acuerdos indemnizatorios en
procedimientos de determinacion de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas, (v) la
concesion de ayudas y subvenciones publicas, (vi) el

3 También: De Palma Del Teso, 2003, pp. 228-229; Garcia Vicario, 2013, pp. 17-19; Carballo Martinez, 2013, pp. 13-17, que mantiene
una posicién muy proclive a la mediacion administrativa considerando la posibilidad de mediacion incluso cuando pueda encontrarse la
administracion en el gjercicio de potestad reglada que permita el juego de la alternatividad en su interpretacion y aplicacion; y Beltran

Aguirre, 2014, pp. 7-9.
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procedimiento de otorgamiento, modificacion y extincion
de autorizaciones, (vii) determinadas cuestiones
medioambientales, (vii) la determinacion de la base
imponible, (ix) la rectificacion de datos catastrales, (x)
la valoracién de méritos o adjudicacion de plazas en
gjecucion de sentencias, (xi) determinados aspectos
del derecho sancionador. A ellos podrian incorporarse
conflictos en materia de objeto de negociacién colectiva
en el ambito del empleo publico o cuestiones sobre falta
de transparencia y de participacion ciudadana.

Todas las propuestas anteriores, las acciones del
Consejo General del Poder Judicial y el movimiento
doctrinal a favor de la introduccion de un instrumento
como la mediacion en derecho administrativo ponen de

relieve que ya no se trata de hablar de una institucion
imposible en los conflictos con las Administraciones
Publicas, y que en esa “crisis” también de identidad de
la Administracion y del sistema administrativo emergen
conceptos nuevos, instituciones, que pueden generar
expectativas de mejora y una probabilidad de mayor
transparencia y sobre todo confianza en las relaciones
existentes entre los ciudadanos y la Administracion. Es
indudable que existen sectores y materias en las que
la Administracion puede transigir con las condiciones
legalmente establecidas y que habrda que trabajar,
discriminar y condicionar en su caso para poder
integrarlo en un modelo de mediacion adecuado a las
coordenadas del derecho administrativo. Pero es realista
esta propuesta.

5. Clases de mediacion administrativa

Llegados a este punto, conviene acotar algunas
cuestionesrelativas alrégimen aplicable alamediaciony de
ahi la necesidad de referirnos a las posibles modalidades
que podemos encontrar y que son principalmente dos:
la mediacién administrativa propiamente dicha y la
mediacion “intrajudicial” contencioso-administrativa.

5.1. Mediacion administrativa

Como ya hemos anticipado, la actual ley de
procedimiento administrativo (LPAC) no solo incorpora la
posibilidad de que existan acuerdos, pactos y convenios
con la Administracion (articulo 86.1), sino también prevé la
sustitucién de los recursos de alzada y de reposicion por
otros procedimientos de impugnacion como la mediacion,
la conciliacion o el arbitraje (articulo 112.2). Es mas, en
el articulo 114 de la LPAC se establece que se pone fin a
la via administrativa a través de varias vias, destacando
el apartado d) del parrafo 1 de este precepto la de “los
acuerdos, pactos, convenios o contratos que tengan la
consideracion de finalizadores del procedimiento”.

Sin embargo, el articulo 86.2 sefala limites claros a la
mediacion, a saber, que sea contraria al ordenamiento
juridico, que verse sobre cuestiones no susceptibles de
transaccion y que afecte al interés publico.

Los articulos 86 y 114 de la LPAC refieren a
una mediacion  convencional, predominantemente
contractual, mientras que la mediacion prevista en el
articulo 112 de la LPAC tiene un caracter mas preprocesal,
procedimental. Mientras en el primer caso, la mediacion
ya gozaria de eficacia directa, en el caso del articulo 112
haria falta una ley especifica que previera y autorizara el
recurso a mediacion en concretos supuestos.

Respecto de la validez juridica de los acuerdos
adoptados conforme al articulo 86 LPAC, la doctrina,
y entre ellos Tornos Mas (1995, p. 156), aboga por
su consideraciéon como actos finalizadores de la via
administrativa, y, por ende, no susceptibles de recurso
administrativo. El contenido del acuerdo no podra
ser impugnado, pero si podra discutirse acerca de su
interpretacion o incumplimiento.
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Respecto de la mediacién como alternativa a los
recursos administrativos conviene recordar que la
ley exige que sea un dérgano colegiado no sometido a
superior jerarquico. Por tanto, se trata de una mediacion
institucional. Y no existe duda que el acuerdo adoptado
pondra fin a la via administrativa.

Pese a todo, los citados preceptos han quedado en
papel mojado, y su incorporacién en su momento a la
LRJPAC, y actuaimente a la LPAC, no han supuesto un
impulso real de estos medios alternativos. Lo cierto es
que ambos preceptos no han sido objeto de desarrollo
normativo posterior ni han gozado de una verdadera
aplicabilidad.

Dichas previsiones constituyen una oportunidad —
hasta el momento, poco aprovechada— de instaurar
mecanismos alternativos de resolucion de controversias
alternativos a los recursos administrativos en aguellas
materias que asi lo permitan. Presenciamos una
evidente crisis de los recursos administrativos, siendo
que actualmente Unicamente sirven de instancia previa
a la via jurisdiccional, pero no la evitan, puesto que el
porcentaje de recursos administrativos estimados
es extraordinariamente bajo, lo que incide en el alto
nimero de asuntos que terminan en los tribunales, lo
que propicia la desconfianza hacia la resolucion de
conflictos por la propia Administracion. Y es que, a dia
de hoy, las posibilidades de éxito de las reclamaciones
del administrado frente a la Administracion residen casi
integramente en los tribunales de justicia®.

Las normas que hemos referenciado, tanto el
articulo 86 —fundamento esencial de la actividad
consensual también en la Administracion y con la
Administracion— como los articulos 112 y 114, ofrecen
una respuesta legislativa incompleta, pero es mas

que una mera declaracidon de intenciones. Permiten
justificar la posibilidad de los acuerdos en los conflictos
administrativos, sin perjuicio de los condicionantes que
existen 0 que pueden existir en la actual legislacion o en
normas futuras.

5.2.  Mediacion “intrajudicial” en la
contencioso-administrativa

Existe una segunda modalidad de mediacién que
podemos denominar “intrajudicial”, y que es aquella que
tiene lugar en un proceso contencioso-administrativo.

Es un cauce complementario del proceso contencioso-
administrativo, consistente en la intervencién de un
mediador o un equipo mediador que trabaja con las
partes para poder llegar a un acuerdo consensuado, que
puede desarrollarse en cualquier fase procesal, esto es,
ya pendiente el proceso contencioso-administrativo o ya
incluso en fase de ejecucion de sentencia.

jurisdiccion

Como cualquier mediacién que se desarrolla para
gestionar y solventar conflictos juridicos, el procedimiento
de mediacion no sustituye a la decision jurisdiccional, sino
que facilita la intervencion de las partes en la busqueda
del consenso, favoreciendo el acuerdo alld donde es
posible desde los limites de la Administracion y el interés
publico afectado.

Dada la asimetria de los sujetos que intervienen, debe
tenerse en cuenta que, por un lado, los sujetos privados
tienen capacidad para disponer de sus derechos (siempre
que estos sean disponibles) en atencion a sus propios
intereses. Mientras que la Administracion necesita de
un régimen de autorizacion en la toma de decisiones, 1o
que debe efectuarse —si se pretende que la mediacion
prospere—, desde la regulacién de mecanismos que
sean agiles para la adopcion de acuerdos administrativos
que autoricen a los representantes legales de la

5 Puede verse Informe emitido por la Seccion Especial, creada mediante Orden Ministerial de 11 de julio de 2012, en el Seno de la Comision
General de Codificacion, para la reforma de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa; en
http://cija-uam.org/wp-content/uploads/2014/05/Informe_explicativo APL_Jurisdic. Contenc.Admva-3.pdf [consultado el 10 de mayo

de 2018].
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Administracion para allanarse o transigir en sede judicial®.

En la actualidad no existe una regulacion especifica
en materia de intrajudicial contencioso-administrativa. El
articulo 77 de la LJCA permite cubrir la fundamentacion
existencial de la mediacion (o conciliacion igualmente),
si bien es absolutamente incompleta para sostener la
expansion de la mediacién administrativa derivada de un
proceso contencioso-administrativo.

Es decir, pese a que si existe una suerte de
apoderamiento legal de la mediacién, como se
desprende de todo lo expuesto hasta este momento
(Etxeberria Guridi, 2016, p. 340), lo cierto es que no
existe una verdadera implementacion de la mediacion
administrativa en Espana. Pese a que la intencionalidad
del legislador espafiol ha sido, en este sentido, receptiva
en algunos momentos a su expresa conformacion, como
queda acreditado mediante las normas ya citadas, no
existe por a dia de hoy una verdadera norma que dé
cobertura e implemente la mediacion administrativa en
Espana, aungue como se vera a continuacion, la realidad
demuestra la existencia de importantes proyectos pilotos.

Deberfa conformarse una norma habilitante que
determine quién o quiénes pueden ser mediadores
en este tipo de conflictos y cudles serfan los nexos de
coordinacion con los érganos administrativos y sobre
todo con los jueces del orden contencioso-administrativo.

Debe tenerse en cuenta no solo la necesaria formacion
del mediador en técnicas de comunicacion sino también
los conocimientos especificos para este tipo de asuntos.
Esta norma deberia en cualquier caso respetar el articulo
77.3 de la LUCA, que condiciona la eficacia procesal del
acuerdo para que este no lesione el interés publico, dado
que si asi o hiciera, el juez no lo homologara’. Asi, el auto
judicial que homologa el posible acuerdo tiene fuerza
gjecutiva, de conformidad con el articulo 113 de la LJCA.

A todo ello debe afadirse la existencia de proyectos
piloto promovidos por el Consejo General del Poder
Judicial como el de la Fundacién Valsain en Canarias,
posteriormente reproducido en otras Comunidades
AuténomascomoLaRiojaoCatalufa, ymasrecientemente
en Madrid y en Valencia, siendo el primero gestionado
desde el Ayuntamiento y el segundo, desde la Corte de
Arbitraje y Mediacion de la Camara de Valencia. Destaca
también la una iniciativa de mediacion intrajudicial en los
6rganos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Dichos proyectos reflejan que no solo es posible, sino
en muchos casos, conveniente impulsar el consenso, el
pacto, el acuerdo, y mejor que eso que se lleve a cabo
a través de un facilitador o un equipo de facilitadores, a
través de la mediacion. Y siempre a sabiendas de que no
es excluyente de la via jurisdiccional.

8 Conclusion Quinta del Seminario “La mediacion en la Jurisdiccion contencioso-administrativa”, dirigido en el Consejo General del Poder

Judicial por Concepcion Garcia Vicario y Gerardo Carballo Martinez.

7 Como sefiala Santamaria Pastor, J.A (2010, p. 777), sera el juez el que fiscalizara esta situacion, desde “criterios absolutamente ajenos
al Derecho, que son los unicos que formalmente puede manejar un organo jurisdiccional”, en La Ley reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-administrativa. Comentarios.
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6. Reflexion final

Presenciamos un momento de fascinacion por la
mediacion, especialmente en los sectores del derecho
privado, en los que su implantacién esta cada dia mas
consolidada, debido en gran parte, al enorme impulso
propiciado por la Unidn Europea.

El derecho administrativo, por su parte, se presenta
como un ambito repleto de obstaculos frente a los
métodos alternativos de resolucion de conflictos, debido
alaespecial posicion de la Administracion y a la tradicional
naturaleza indisponible de las materias administrativas.
Pese a ello, el legislador espafiol ha incorporado
normas favorables al recurso a la mediacion para llegar
a acuerdos y resolver conflictos con la Administracion.
Pero esa mediacion presentara peculiaridades respecto
de la mediacion en los ambitos civiles o0 mercantiles, y
quedara expresamente excluida del @mbito de la Directiva
52/2008/CE y de la Ley 5/2012.

Y lo cierto es que el Consejo General del Poder
Judicial viene potenciando y favoreciendo la mediacion
administrativa a través de proyectos pilotos, que impulsan
el consenso y evidencian las ventajas de recurrir a esta
figura para resolver conflictos administrativos.

Conviene diferenciar por una parte, entre la mediacion
administrativa, entendida como la adopcion de
acuerdos y pactos entre Administracion y ciudadanos

(la denominada terminacién convencional), y como la
mediacion sustitutiva de los recursos administrativos, y
por otra parte, la mediacion intrajudicial en el seno de
la jurisdiccion contencioso-administrativa. La primera se
encuentra recogida en la LPAC actual, mientras que la
segunda carece de un fundamento normativo expreso, a
salvo de la referencia implicita del articulo 77 de la LJCA.

Pese a todo, la mediacion administrativa sigue
careciendo, a dia de hoy, de un régimen adecuado,
en el que no solo la norma habilitante la presente,
sino que se determinen quién o quiénes pueden ser
mediadores en este tipo de conflictos y cuales serian los
nexos de coordinacion con los érganos administrativos
y sobre todo con los jueces del orden contencioso-
administrativo. Hace falta una norma habilitante que la
dote de independencia operativa y funcional respecto de
otros cauces alternativos de resolucién de conflictos.

La mediacion administrativa se presenta como un
cauce iddéneo no solo para resolver los conflictos entre
Administracion y ciudadano, sino también para eliminar
los conflictos en la relacion entre ambas partes. Trata
de crear una horizontalidad en sus relaciones, que no
existe al dia de hoy debido a la especial posicion de la
Administracion. La mediacion administrativa no es solo
un fin, sino también un medio para alcanzar la paz social
y la credibilidad en las instituciones.
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