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I.- Introduccion. Mediacién y derecho administrativo.

El objeto de esta breve comunicacién es tratar de analizar los limites y posibilidades
que plantea el recurso a la figura juridica de la mediacion en las relaciones entre los
ciudadanos y las administraciones publicas.

Para abordar este tema, que supone poner en contacto una institucion juridica de valor
general, la mediacién, con una rama del derecho, el derecho administrativo, es necesario
partir de la precision conceptual de la figura de la mediacién y de las singularidades de
esta rama del derecho. De este modo trataremos en primer lugar de precisar el
significado juridico de la mediacion, para a continuacion analizar si esta institucion
puede utilizarse para resolver conflictos en los que esta presente la Administracion v,
por ultimo, avanzaremos algunas ideas sobre la idoneidad de este procedimiento en
relacion a otros mecanismos de resolucion alternativa de conflictos?.

! Debemos sefialar que nuestra aproximacion a la figura de la mediacion se limita a su posible
funcionalidad cuando se pretende recurrir a la misma para que actie como un mecanismo de resolucion
de conflictos sujetos al derecho administrativo. De esta forma debe quedar claro que nos interesa una
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Nuestro interés se centra en la técnica de la mediacion como procedimiento para la
posible resolucion de los conflictos que pueden enfrentar a la Administracion y a los
ciudadanos, cuando esta relacion esté regida por el derecho administrativo.

La razén de su interés es la constatacion de la insuficiencia de las garantias hoy
existentes para resolver estos conflictos. Los mecanismos existentes son el recurso
administrativo (en sus diversas formas, y con las especialidades propias en materia
tributaria) y el posterior recurso en sede judicial. Formalmente ambas vias ofrecen unos
cauces bien articulados para que el ciudadano, que entiende lesionados sus derechos o
intereses legitimos por la actuacién o por la inactividad de la Administracion, pueda
plantear sus pretensiones y obtener la satisfaccion a las mismas si estdn amparadas en
una norma legal. Pero también es ampliamente conocido que la garantia real no siempre
existe. Los recursos administrativos ante la propia Administracion activa no siempre se
resuelven, muy raramente se estiman?, y aquellos que se interponen ante Grganos
separados de la Administracién activa (caso de los recursos en materia tributaria ante
los TEAR o TEAC)? se resuelven con unos retrasos exagerados.

La via judicial, por su parte, es lenta y cara®. La imposicion de tasas y la condena en
costas en razén del vencimiento objetivo ha limitado el acceso real a esta via. De este
modo muchos conflictos quedan de hecho sin tutela judicial real, a pesar del mandato
del articulo 24 de la Constitucion.

finalidad limitada de la técnica de la mediacion, que no incluye lo que de forma méas amplia se incluye en
el concepto de gestién colaborativa de conflictos, y que puede utilizarse cuando existen relaciones de
conflicto dentro de entidades publicas pero no sujetas al derecho administrativo.

Los estudios sobre la mediacion suelen referirse de forma general a esta técnica como un instrumento Util
para gestionar las discrepancias que surgen en la relaciones sociales desde el dialogo, el reconocimiento
mutuo de las partes y la busqueda del consenso (asi, por ejemplo, resolver los conflictos que puedan
surgir entre los alumnos de una escuela o entre los facultativos de un hospital). Aqui la mediacién
desarrolla fundamentalmente una funcién terapéutica, preventiva o restauradora de relaciones. Se trata de
imponer una cultura de la negociacidn, de la implicacion de las partes en la solucién de los conflictos que
pueden surgir en sus relaciones particulares. Vid. al respecto SIBINA,D. Mediacion y administracion
local, en la obra colectiva “Materiales juridicos del Libro Blanco de la mediacion en Cataluia”, Centre
d’estudis Juridics i formacio especialitzada, Barcelona 2011, pag.322.

2 Sobre esta cuestion son de interés las consideraciones contenidas en el “Informe explicativo y propuesta
de anteproyecto de ley de eficiencia de la Jurisdiccion contencioso-administrativa” del Ministerio de
Justicia, afio 2012, pag.24 y 25. Vid, también TORNOS MAS,J. Vias extrajudiciales de resolucién de
conflictos, RAP 136, 1995 y Los recursos administrativos en la ley 4/1999, Justicia administrativa 1999.

% Sobre la actividad de los TEAR.s y TEAL.s son de gran interés los datos que facilita AUCEJO,E. en su
trabajo “Reclamo e Mediazione tributaria nel Diritto Tributario italiano. ;Para cuando en Espafia?”.

4 De nuevo sobre este punto son de interés los datos que nos aporta el Informe citado en nota anterior. En
la pagina 16 se nos ofrecen los datos que aportan las estadisticas elaboradas por el Consejo General del
Poder Judicial. Si bien el nimero de asuntos acumulados sigue siendo muy grande en todas las instancias,
es cierto que en los Gltimos afios se advierte una sensible reduccidn. En todo caso los datos siguen siendo
muy preocupantes. En este sentido nos remitimos a la informacion que nos facilita MARTIN
REBOLLO,L en su obra “Leyes administrativas”, Thomson Reuters Aranzadi, 19 ediciéon 2013. “cientos
de miles de asuntos pendientes en el conjunto de los 6rganos jurisdiccionales. Crecimientos que en
algunos 6rganos jurisdiccionales han llegado a ser superiores al 500 por 100 en quince afios. En algunos
casos promedios de 450 o mas asuntos resueltos por Magistrado y afio, de los que méas de la mitad por
sentencia. Conflictividad elevada con medios superiores a los 200 asuntos por cada 100.000 habitantes,
cifra que se eleva en algunos Tribunales a mas de 300. Todo ello conduce a duraciones medias de los
procesos en los TSJ de mas de dos afios, lo que significa que en muchos ese ya de por si largo periodo es
mayor”.
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I1.- ¢ Que debemos entender por mediacion?

Pues bien, tratemos de abordar la primera cuestion ;Qué debe entenderse por
mediacion?. Para dar respuesta a esta pregunta debemos acudir a la construccion
doctrinal de esta institucion en su configuracion normativa, construccion que
encontraremos en las normas de derecho privado, ya que las normas generales de
derecho puablico no se han ocupado de esta institucion.

Doctrinalmente no remitimos en primer lugar al trabajo de Barral/Lauroba Yy otros® en
el que con el fin de identificar qué debe entenderse por mediacion se ofrece una primera
definicién clasica, segin la cual la mediacion es “un procés de resolucion o gestio de
conflictes — tenint present aquesta precisio- on intervé un tercer el qual que assisteix les
parts en nom de la superacio de I’esmentat conflcite, mitjangant acords que construeixen
elles mateixes”

En sentido parecido, Alastruey ° califica la mediacion como método cuya finalidad es
buscar la solucion efectiva a determinados litigios y cuyo procedimiento es el dialogo
dirigido. Es un procedimiento auto compositivo en el que las partes no delegan en un
tercero (arbitro, juez) la solucién de su conflicto. En la mediacion el interesado es duefio
y sefior de su situacién, de sus intereses y de las posibles soluciones o alternativas para
la superacion del mismo’.

Recientemente Agudo Gonzalez® define la mediacion como aquella actividad en la que
“un tercero neutral (llamado mediador) contribuye a la resolucion de un conflicto entre
partes, organizando el intercambio de sus puntos de vista, intentando aproximarlos y
propiciando, en definitiva un acuerdo”.

Normativamente la ley 5/2012 de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, en su
articulo primero, establece que ” se entiende por mediacién aquel medio de solucion de
controversias, cualquiera que sea su denominacion, en que dos 0 mas partes intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion de un
mediador”.

La ley catalana 15/2009 de mediacion en el &mbito del derecho privado, en su articulo
primero, afirma que “a los efectos de la presente ley, se entiende por mediacion el
procedimiento no jurisdiccional de caracter voluntario y confidencial que se dirige a

> BARRAL- LAUROBA, et altrii, El concepte juridic de la mediacio, en la obra coelctiva “Materials del
llibre blanc de la mediacio a Catalunya”, Centre d’Estudis Juridics i de Formacié Especialitzada”,
Barcelona 2009, pag. 177.

6 ALASTRUEY,R. Traslacion de la mediacion y sus acuerdos al proceso judicial, en la obra ya cutada
Materiales...pag. 401.

7 Otros conceptos doctrinales similares los encontramos recogidos en TALENS, J, La mediacion.Breves
apuntes sobre la mediacion y su regulacién por el RD 5/2012 de 5 de marzo y la ley de apoyo al
emprendedor de 28 de septiembre de 20137, ed. Fe de erratas, Madrid 2014. También en las
colaboraciones en el libro Materiales...op.cit, entre otras en ESTEVE,G. Las leyes autonémicas
espafiolas: los conceptos basicos, pag. 47.

8 AGUDO GONZALEZ,J. La funcién administrativa de control, ed. Civitas-Thomson Reuteres, Cizur
Menor, 2018, pag. 422.
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facilitar la comunicacion entre las personas, para que gestionen por ellas mismas una
solucidn a los conflictos que las afectan, con la asistencia de una persona mediadora que
actia de modo imparcial y neutral”®. Citamos, por ultimo, el Decreto catalan 279/2006
de mediacion escolar cuyo articulo 18 establece que la mediacion es un “método de
resolucion de conflictos mediante la intervencion de una tercera persona, con formacion
especifica imparcial, con el objeto de ayudar a las partes a obtener por si mismas un
acuerdo satisfactorio”.

De este conjunto de definiciones pueden extraerse una serie de principios que deben
concurrir en todo caso para que se pueda reconocer la existencia de la figura de la
mediacion. Veamos cuales son estos principios?®.

a. La mediacion es un procedimiento, un método que tiene como objetivo la resolucion
de un conflicto. El acuerdo, en su caso, es el resultado, pero la mediacion puede
finalizar también sin acuerdo.

b. La mediacion es una formula de auto composicion para resolver controversias cuando
el conflicto juridico afecta a derechos subjetivos de caracter disponible.

c. La mediacion requiere voluntariedad. La mediacién es voluntaria para las partes.
Puede pactarse la sujecion a una mediacion como trdmite previo y en este caso serad
obligatoria de forma previa al proceso arbitral o judicial. Las partes pueden
desvincularse en cualquier momento del procedimiento de mediacién. Se puede
imponer, en su caso, el asistir a una reunion informativa, pero no el acudir a la
mediacion.

d. La mediacion debe respetar la igualdad de las partes. Las partes deben intervenir con
plena igualdad de oportunidades en el procedimiento de mediacion.

e. El mediador debe ser imparcial. Si la mediacion es institucional el 6rgano mediador
no puede estar vinculado con la Administracion que participa en el proceso negociador.

f. Neutralidad. EI mediador no debe interferir en las negociaciones de las partes. El
resultado de la mediacidn debe ser fruto de la colaboracion de las partes. El punto de
vista del mediador no debe condicionar el contenido de los acuerdos.

g. Confidencialidad. EI mediador y las partes no podran revelar la informacién que
hubieran podido obtener en el seno del procedimiento de mediacién.

h. Vinculacion. El acuerdo al que se llegue vincula las partes. El acuerdo tiene la
eficacia del contrato. Puede elevarse a escritura publica, adquiriendo la fuerza del titulo
ejecutivo.

® Una referencia a las definiciones de la mediacion en las leyes autonémicas de mediacién familiar puede
encontrarse en TALENS,J. op.cit. pag. 14 y 15.
10 De nuevo en este punto es de referencia el trabajo citado en nota 6.

22 de enero de 2019



Uo c Faculty

of Law Jornada mediacion administrativa en Catalufa J. Tornos Mas

universitar - a0d Political
niversitat =)

Oherta Science

de Catalunya

i. Economia procesal. El procedimiento de mediacion debe ser agil y no demorarse mas
de un tiempo razonable, que puede fijarse con caracter general en tres meses.

Una vez hemos relacionado los elementos que permiten identificar la institucion de la
mediacion, procede también precisar las notas que nos permiten diferenciar la
mediacion de otros medios alternativos de resolucion de conflictos, en particular la
conciliacion y el arbitraje.

En el caso de la conciliacién estamos ante un método también de auto composicion en
el que las partes resuelven el conflicto de forma acordada con la intervencion de un
tercero que propone la solucidn al conflicto.

En el caso del arbitraje estamos ante una formula de heterocomposicion. Las partes
remite la solucidn de su conflicto a un tercero (arbitro o colegio arbitral) que no forma
parte del poder judicial y cuya resolucion, el laudo, les vincula.

I11.- El derecho administrativo y la resolucion de conflictos.

La administracion es un poder servicial del poder politico, un conjunto de medios
personales , materiales y financieros que tienen como razdn de ser satisfacer las
finalidades de interés general que definen las leyes, y que concreta el poder politico a
través de su potestad de direccion politica, lo que los italianos llaman el “indirizzo
politico”.

Para poder cumplir con esta finalidad la administracion tiene en sus relaciones juridicas
con terceros una posicion privilegiada que se concreta en los poderes de autotutela
declarativa y ejecutiva. Los actos de la administracion se presumen vélidos y son
inmediatamente ejecutivos, pudiendo ejecutarse por la propia administracién. El control
de la administracion se lleva a cabo en primera instancia por la propia administracion,
recursos administrativos, y en segunda instancia por una jurisdiccion especializada, la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Ciertamente junto a estos privilegios en mas,
existen unos privilegios “en menos”, unas reglas que limitan o condicionan la actuacion
de la administracion!®. La administracion esta vinculada a la ley, s6lo puede actuar si
cuenta con atribucién de potestad, debe actuar a través de un procedimiento
predeterminado, debe motivas sus decisiones y responderad por toda lesion ( dafio no
soportable) que cause a los particulares.

Si nos centramos en los modos de resolver los conflictos que pueden surgir entre la
administracion y los ciudadanos podemos identificar los siguientes:

a. Autocomposicion. Se trata de alcanzar una solucion por acuerdo entre las partes. No
hay vencedor. Conciliacion y mediacion. Dentro de la mediacion, apuntaremos al final
la distincion entre mediacidn extra o intra judicial.

11 Vid. De nuevo, GARCIA DE ENTERRIA-TR FERNANDEZ, Curso de derecho administrativo, 17
edicion, Thomson Reuters-Civitas, Madrid 2015, pag 71y ss.
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b. Heterocomoposicion. La decision del conflicto se pone en manos de un tercero, es un
sistema de vencimiento. Arbitraje, recurso administrativo (ante érganos internos o ante
organos independientes) y recuso judicial.

La resolucién de conflictos entre la administracion y los ciudadanos debe diferenciarse
de la institucion del control de la administracion y sus diversas formas de llevarlo a
cabo®®. El control de la administracion trata de garantizar la sujecion de la
administracion al marco normativo que la habilita a actuar y que a su vez constituye el
limite de su actuacién. Quien ejerce el control, en particular el juez, trata de hacer
efectivo el principio de legalidad o de juridicidad. Aun cuando el recurso administrativo
0 el acceso a la justicia sea a instancia del ciudadano que estima no ajustada a derecho
una actuacion administrativa que le causa un perjuicio o le impide un beneficio, quien
controla a la administracion revisa la actuacion administrativa con respecto al marco
normativo que la vincula. Es cierto que en la actualidad la justicia no es simplemente
revisora, que posee un caracter subjetivo ya que esta determinada por la pretensién del
recurrente y trata de dar satisfaccion a esta pretension. Pero en todo caso el control en
sentido estricto, o control que llevan a cabo los tribunales o los 6rganos de resolucion de
recursos administrativos, es un control correctivo, un control que trata de corregir
irregularidades juridicas®®.

La mediacion, por su parte, no trata de corregir irregularidades juridicas, sino que trata

de buscar la aplicacion de la norma que mas satisfaga a las partes relacionadas o en una
situacion de conflicto. La mediacion no puede comportar una decision contraria a
derecho, pero su funcionalidad no es lograr la correcta aplicacion de la norma, sino
tratar de alcanzar un acuerdo entre las partes relacionadas dentro del marco legal
aplicable. No hay control de una actuacion previa, sino un cauce para llegar a una
solucién acordada. Aqui reside su singularidad y la dificultad de su aplicacion a las
relaciones regidas por el derecho administrativo, ya que la administracion debe en
principio actuar con el fin primordial de cumplir la norma del modo mé&s correcto
posible en la persecucion del interés general. La defensa de la mediacién en este ambito
administrativo debe basarse en la constatacién de que el logro de un acuerdo con los
ciudadanos afectados es una buena manera de lograr la mejor satisfaccion del interés
general que esta definido en la norma aplicable.

Por otro lado hay que reconocer que nuestro sistema juridico ha disefiado un modelo
de resolucién de conflictos entre la administracion y los ciudadanos formalmente
correcto, pero en la practica imperfecto. El sistema se basa en la articulacién de una
primera via administrativa, obligatoria si debe interponerse recurso de alzada y
potestativa si el recurso a interponer es el de reposicion, y una ulterior via judicial, a la
que se puede acceder con una amplia legitimacién y con unos costes moderados, ya que
ademas de la justicia gratuita no existen tasas para personas fisicas y la presencia del
procurador es optativa. El coste es el letrado.

12 Vid. al respecto AGUDO GONZALEZ,J. op.cit. pag. 430.
13 Vid. De nuevo AGUDO GONZALEZ, J. in totum.
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Pero por un lado los recursos administrativos (no tenemos datos oficiales, por lo que nos
basamos en la experiencia personal) por lo general en las diversas administraciones
tardan en resolverse y, si se resuelven, rara vez se estiman y en muchas ocasiones
contienen unas escuetas motivaciones que no siempre guardan relacion con lo planteado
por el recurrente.

En sede contenciosa el problema es que el recurso judicial no siempre cumple con la
exigencia constitucional de dar una tutela judicial efectiva. La justicia es lenta, y poco
proclive a conceder medidas cautelares. En ocasiones ademas, en relacion al tipo de
conflicto que se plantee, carece de los conocimientos técnicos suficientes. Si bien se han
mejorado los indices de la demora en la resolucion de conflictos en las diversas
instancias, en particular en el Tribunal Supremo tras las ultimas reformas, la demora
sigue siendo excesiva'®.

Por otro lado, en la conflictividad de escasa relevancia econémica el acceso a la via
judicial debe ser una via excepcional pues en principio no tiene sentido. Por un lado
estan los costes del procedimiento, excesivos para resolver litigios de menos de 3000
euros, y por otro estan los costes para el administrado, ya que aunque puedan contenerse
dificilmente se arriesgara a pleitear quien deba asumir un coste de 1.500 euros si su
reclamacion es de 500 euros. Parece evidente que si la via administrativa tradicional es
inoperante, y que la via judicial (irrenunciable en virtud del articulo 24 de la CE)
presenta graves lagunas, deberan buscarse otras alternativas.

Por todo ello, la mediacion aparece también como una forma alternativa a los
mecanismos ordinarios de control de la administracion.

IV.- La mediacidn en las relaciones regidas por el derecho administrativo.

Una vez fijado el concepto y la justificacion de la mediacion en las relaciones entre los
ciudadanos y las administraciones publicas, nos parece necesario diferenciar tres
posibles utilizaciones del instituto de la mediacion®®.

a. La mediacion como mecanismo que pretende evitar un conflicto.
b. La mediacion como mecanismo que trata de dar solucién a un conflicto.
c. La mediacion intra-judicial.

A. La mediacién como via para evitar el conflicto.

14 Vid. | respecto los datos que nos ofrece el Informe sobre la justicia administrativa en Espafia, dirigido
por Silvia Diez, CIJA-UAM, Madrid 2016, pags.. 39-41.

15 Cuestion diversa, y que por tanto no tratamos en este trabajo, es el ejercicio por las entidades locales y
otros entes publicos de la mediacidn en el &mbito del derecho privado, de conformidad con el articulo 23
de la ley 15/2009 del arbitraje privado. En este caso la administracion actdia como ente mediador para
resolver conflictos entre particulares. Vid. Al respecto, TORNOS MAS,J. Comentario al articulo 23, en el
libro colectivo dirigido por Viola,l. Comentarios a la Ley catalana 15/2009 de 22 de julio, de mediacion
en el ambito del derecho privado y concordantes, Marcial Pons, Madrid, 2018, 152-158.
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En estos casos el ordenamiento administrativo trata de acordar el contenido del acto con
el administrado, o los administrados directamente afectados, lo que obviamente
supondra que pueda evitarse un posible litigio si se llega al acuerdo. Pero estos
supuestos son limitados, ya que el margen de negociacion queda reducido a la esfera de
la discrecionalidad. También puede admitirse la negociacion en aquellos supuestos en
los que lo que se reconoce al administrado se compensa con la reduccion del coste de
tramitar un procedimiento o soportar un posible pleito. Asi, por ejemplo, cuando se
negocia la cuantia de una indemnizacion, o se acuerda reducir la multa si se acepta su
imposicion y se abona su cuantia. Son estos supuestos legalmente regulados en los que
el contenido del posible acuerdo esta predeterminado y en los que no interviene un
mediador.

Pero en todo caso es evidente que no estamos ante supuestos de mediacion. No existe
un tercero que impulse un acuerdo. No se resuelve un conflicto ya existente, se trata de
evitar un posible conflicto, la tramitacion de un procedimiento ejecutivo o determinar la
cuantia de una indemnizacién, pero sin discutir la existencia de la responsabilidad
administrativa. Y la Administracion tiene un margen de negociacion muy estrecho. La
posicién de las dos partes, Administracion y administrado, es muy diversa.

En otras ocasiones el concepto de mediacién se trata de identificar con el incremento de
la democracia en la toma de decisiones administrativas. Asi, se identifica la ya clésica
teoria de la participacion de los administrados en la Administracién con la nocién de
mediacion. El hecho de abrir el procedimiento a los administrados para configurar de
comun acuerdo el contenido de la decision final administrativa, seria una forma de
“mediacion” y de evitar conflictos ulteriores. Asi, por ejemplo, el caso de la
participacion en la toma de decisiones en materia urbanistica, en particular en el
planeamiento.

En estos casos la finalidad que persigue el ordenamiento al establecer un cauce de
participacion de los ciudadanos en la toma de decisiones de la Administracion no es
primordialmente tratar de evitar litigios ulteriores sino la definicion del interés general
aunque es cierto que indirectamente también pueden evitarse futuros litigios con
soluciones acordadas. Un interés general que no se puede preestablecer en la norma,
sino a través de un procedimiento acordado. Por ello, en estos supuestos no estamos
ante una auténtica mediacion. La Administracion mantiene su posicion preeminente en
la toma de la decision, pero busca conocer la opinion de los sujetos implicados para
definir con la maxima informacion posible cual es el interés general®.

16 Estas formas de “negociacion” son las que contempla en la actualidad el articulo 86 de la ley 39/2015
“1. Las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios 0 contratos con personas
tanto de Derecho publico como privado, siempre que no sean contrarios al ordenamiento juridico ni
versen sobre materias no susceptibles de transaccion y tengan por objeto satisfacer el interés publico que
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Cuestion diversa es la posibilidad de acudir a verdaderos procedimientos de mediacion
cuando surge, por ejemplo, un conflicto en aplicacion de una norma urbanistica. Si la
aplicacion de un plan urbanistico genera un conflicto con los vecinos afectados, o si una
operacion de realojo suscita enfrentamientos con la Administracion que debe llevarla a
cabo, se puede plantear, en principio, el recurso la técnica de la mediacion. Se podra
acudir a la figura de un mediador para que trate de impulsar el acuerdo de las partes
enfrentadas para adoptar el acto concreto porque se aplica el plan o se lleva a cabo el
realojo. Puede acudirse en estos casos a la busqueda de un tercero que actle como
mediador. Por ejemplo, el Defensor del Pueblo o las instituciones similares del ambito
autondmico o local. En estos casos si existiria una verdadera mediacion.

En todo caso, en estos ultimos supuestos si que existe un conflicto y la solucién del
mismo trata de alcanzarse por una via distinta a la judicial.

En todo caso, los problemas de acudir a mecanismos de auténtica mediacion con el fin
de poder evitar que se genere un conflicto, son ain importantes. Nos encontramos con la
falta de cultura administrativa (un poder con autotutela no tiene interés en negociar), ya
que la administracion entiende que ella define el interés general, en su caso escuchando
a los interesados, y luego lo impone. Por otro lado el principio de legalidad y la
interpretacion estricta de la vinculacién positiva dificultan el abrir espacios de
negociacion. Esta dificultad se ha incrementado en los Gltimos afios a raiz de los casos
de corrupcion y las actuaciones del ministerio fiscal. De hecho, todo convenio se ha
convertido en algo sospechoso de prevaricacion. Luego, es mejor no tratar de avanzar
por la via de los acuerdos.

Por ultimo no puede olvidarse que la mediacién es una actividad material que puede
finalizar con un acuerdo, que sera un acto 0 una norma, y que este acto o norma seran
susceptibles de impugnacidn por terceros. Luego no es seguro que el conflicto se evite a
pesar del esfuerzo.

tienen encomendado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que, en su caso, prevea la
disposicion que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de los
procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con caracter previo, vinculante o no, a la
resolucion que les ponga fin.

2. Los citados instrumentos deberan establecer como contenido minimo la identificacién de las partes
intervinientes, el ambito personal, funcional y territorial, y el plazo de vigencia, debiendo publicarse 0 no
segln su naturaleza y las personas a las que estuvieran destinados.

3. Requeriran en todo caso la aprobacion expresa del Consejo de Ministros u érgano equivalente de las
Comunidades Autdnomas, los acuerdos que versen sobre materias de la competencia directa de dicho
organo.

4. Los acuerdos que se suscriban no supondran alteracién de las competencias atribuidas a los drganos
administrativos, ni de las responsabilidades que correspondan a las autoridades y funcionarios, relativas al
funcionamiento de los servicios publicos.

5. En los casos de procedimientos de responsabilidad patrimonial, el acuerdo alcanzado entre las partes
debera fijar la cuantia y modo de indemnizacion de acuerdo con los criterios que para calcularla y
abonarla establece el articulo 34 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico”.
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B. La mediacién como via para la resolucién de un conflicto.

En este apartado nos interesa centrar nuestra reflexion en el estudio en la institucion de
la mediacion caracterizada por los siguientes elementos:

- Trata de resolver conflictos provocados por una actuacion o inactividad administrativa
previa, normalmente la emision de un acto dotado de fuerza ejecutiva.

- El conflicto esta sujeto a unas reglas propias del derecho administrativo.

- Las partes en conflicto estan en posicion desigual. La Administracion actia amparada
por los privilegios de autotutela declarativa y ejecutiva de sus decisiones pero a su vez
estd vinculada positivamente al derecho administrativo y no dispone libremente de su
capacidad de pacto.

No es necesario insistir en las carencias de nuestro sistema judicial y la necesidad de
buscar formas alternativas de resolucion de conflictos. La propia Exposicion de Motivos
de la ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1998 reconocid esta situacién
cuando afirmé que” el control de la legalidad de las actividades administrativas se
puede y debe ejercer asimismo por otras vias complementarias de la judicial, que seria
necesario perfeccionar para evitar la proliferacion de recursos innecesarios y para
ofrecer formulas poco costosas y rapidas de resolucion de numerosos conflictos™?’.

En este mismo sentido se ha manifestado de forma reiterada el Consejo de Europa,
reclamando la necesidad de introducir y aplicar férmulas alternativas a la judicial para
la resolucion de conflictos. Asi, en la Recomendacion R (81) 7 de 14 de mayo y R
(86)12. De particular interés en nuestro caso es la Recomendacion R (2001) 9 de 5 de
septiembre en la que se aboga por extender las vias alternativas a la solucion judicial a
los conflictos entre autoridades administrativas y los ciudadanos. En su expositivo
namero 5 se hace referencia a la constatacion de que en muchos Estados el gran nimero
de asuntos que se acumulan ante los Tribunales que resuelven asuntos administrativos
impide que los resuelvan en un tiempo razonable, vulnerandose asi lo dispuesto en el
articulo 6.1 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. La Directiva
2008/52/CE del parlamento y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacion en
asuntos civiles y mercantiles también vincula la necesidad de implantar vias alternativas
a la necesidad de hacer realidad el acceso de los ciudadanos europeos a la justicia.
Finalmente en el mismo sentido cabe tambien citar la resolucion del Parlamento
Europeo de 13 septiembre 2011 sobre la aplicacion de la directiva antes citada.

Especialmente relevante es el actual el articulo 112 de la ley 39/2015 (anterior articulo
107 de la ley 30/1992). Segun este precepto, las leyes pueden sustituir el recurso de
alzada o el de reposicién por el procedimiento de mediacion.

17 Esta problematica, el colapso de los sistemas de solucion judicial de los conflictos, es por otro lado
comun tanto en los paises de tendencia juridica continental como en los paises anglosajones. Vid al
respecto AE Vilalta, Un excursus previo: el estudio comparado de la mediacién, en la obra colectiva
”Materiales...” op.cit. pag. 38 y ss.
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En estos casos el conflicto existe y la ley 39/2015 “habilita”, o tal vez mejor incita, a
que otras leyes pueden sustituir las vias administrativas previas de los recursos de
alzada o reposicion por un procedimiento de autocomposicion como el de mediacion( el
mismo precepto también se refiere a la conciliacion o el arbitraje). De esta forma la ley
administrativa se remite a una institucion que estd regulada en normas de derecho
privado, de modo que integra este cauce previsto para solucionar conflictos interprivatos
en la posible solucion de conflictos que enfrentan a la Administracién con los
ciudadanos.

La realidad nos demuestra, sin embargo, que hasta el presente lo que el articulo 107 de
la anterior ley 30/1992 previ6 con caracter general y abstracto, no se ha desarrollado.
No existen leyes que hayan establecido la sustitucion de los recursos administrativos
por procedimientos de mediacion.

a. Los limites a la mediacion como via para resolver conflictos.

Procede entrar ya en lo que constituye el nicleo central de este trabajo: analizar la
viabilidad de la mediacion para la solucion de conflictos en los que es parte de la
Administracion.

La mediacién, como hemos expuesto anteriormente, es un procedimiento de resolucion
de conflictos no judicial caracterizado por estar basado en la auto composicion, ser
voluntario para las partes que estan en posicion de igualdad y contar con un mediador
imparcial y que actia de forma neutra tratando de favorecer el acuerdo. El
procedimiento debe garantizar la confidencialidad de los acuerdos tramite internos asi
como una tramitacién fundada en la economia procedimental. El acuerdo final, en caso
de alcanzarse, vincula a las partes.

Pues bien, debemos analizar ahora si estos principios pueden mantenerse en su
integridad o en su mayoria cuando una de las partes del procedimiento de la mediacién
es una Administracion publica que actia sometida al derecho administrativo, de
conformidad con lo que antes hemos expuesto, esto es, ejercitando las potestades que le
atribuye el ordenamiento. Para llevar a cabo estas potestades (que implican a la vez
poderes y deberes de actuacién) la Administracion goza de una posicion singular,
caracterizada por su autotutela declarativa y ejecutiva. Los actos de la Administracion
se presumen validos y la propia Administracion puede imponer su ejecucion ante la
resistencia de los particulares.

El conflicto que podria ser objeto de mediacion se producird, en su caso, cuando la
Administracion actle en ejercicio de su potestad. El acto de aplicacion de la norma
creara la relacion juridico administrativa, y esta relacion puede ser conflictiva. En este
momento ¢podra la Administracion resolver sobre como revisar el ejercicio de su
potestad a través de una mediacion?. Pongamos un ejemplo. En el ejercicio de su
potestad tributaria la Administracion dicta un acto de liquidacion de un determinado
tributo. Surge en este momento una relacion juridica regida por el derecho
administrativo que puede ser conflictiva. El sujeto particular grabado por la liquidacién
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puede impugnar el acto administrativo en sede administrativa y judicial. Pero ¢podria
buscarse una solucién alternativa a la via judicial a través de la mediacion?.

Una primera objecion al recurso a la mediacion para la resolucion de conflictos sujetos
al derecho administrativo reside precisamente en esta singular posicion de la
Administracion, que impide aplicar de forma acritica este instituto juridico tal y como
ha sido concebido y regulado para resolver conflictos entre sujetos privados.

La Exposicion de Motivos de la ley 5/2012 de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles afirma que “el segundo eje de la mediacion se encuentra en la
deslegalizacion o pérdida del papel central de la ley en beneficio de un principio
dispositivo que rige también en la relaciones que son objeto del conflicto”. Los sujetos
privados, habilitados por este principio dispositivo pueden pactar todo aquello que no
sea contrario la ley y esté dentro del ambito de sus derechos disponibles. Por ello, puede
buscar el acuerdo a través de un mediador sin otro limite que el del caracter disponible
del derecho sobre el que se negocia.

Pues bien, lo que afirma la Exposicion de Motivos citada no es aplicable a la
Administracion. En la actividad de la Administracion no puede perderse el papel central
de la ley o de la norma en beneficio de una libertad de pacto para alcanzar una solucion
parcial con la que resolver un determinado conflicto.

El recurso a formulas autocompositivas de los conflictos tiene, por tanto, un primer gran
limite cuando una de las partes es un Administracion. La vinculacion positiva de la
Administracion a la norma que otorga las potestades, reduce de manera muy importante
la capacidad de modular su aplicacién para lograr una solucion acordada de un concreto
conflicto. La norma no puede perder su papel central en aras de lograr una solucién del
conflicto, contra legem, lo que tampoco cabria en el &mbito privado, pero cuando actla
la Administracion tampoco es posible en principio un acuerdo praeter legem, lo que si
seria posible la relaciones inter privados.

Otra manifestacion derivada de la presencia de la Administracion son los limites
formales que se imponen a la posibilidad de cerrar el procedimiento de mediacion
mediante un acuerdo. El acuerdo final que podria poner fin al conflicto supone, de
hecho, una transaccion. Entendida la transaccion como “contrato por el cual las partes,
dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un
pleito o ponen término al que habia comenzado™.

Pues bien, la legislacién general en materia administrativa exige que para poder
transigir el 6rgano que quiere cerrar el acuerdo cuente con una autorizacion del 6rgano
competente para permitir transigir.

Por tanto, no todo 6rgano administrativo tiene la competencia para poner fin a la
mediacion a través del acuerdo transaccional.

Ademas, de este requisito formal, el Consejo de Estado se ha encargado de establecer
unos limites sustantivos generales a la posibilidad de transigir por parte de la
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Administracion. Asi, en el Dictamen 41876/96 ha establecido tres requisitos
fundamentales: que la relacion juridica sea incierta o0 se tenga por tal; que existe la
intencion de sustituirla por otra cierta y determinada, y que se dé una reciproca
concesion para ambas partes'®. ;Cuando podra afirmarse que la aplicacion concreta de
una norma da lugar a una relacion juridica incierta? El simple hecho de que el acto
administrativo sea susceptible de impugnacion (todos lo son) no significa que la
relacién juridica sea incierta.

Otro problema. La mediacion debe respetar el principio de confidencialidad. Segun el
articulo nueve de la ley 5/2012 “el procedimiento de mediacion y la documentacion
utilizada en el mismo es confidencial”. Las partes no podran revelar la informacion que
hubieran podido obtener derivada del procedimiento. Segun el apartado segundo del
mismo articulo 9 “ la confidencialidad de la mediaciéon y de su contenido impide que los
mediadores o las personas que participen en el procedimiento de mediacion estén
obligados a declarar o aportar documentacién en un procedimiento judicial o en un
arbitraje sobre la informacion y documentacion derivada de un procedimiento de
mediacion o relacionada con el mismo, excepto a) Cuando las partes de manera expresa
y por escrito les dispensen del deber de confidencialidad. b) Cuando, mediante
resolucion judicial motivada, sea solicitada por los jueces del orden jurisdiccional
penal”.

Con este principio se pretende favorecer el acceso a la negociacion, ya que lo que en la
misma se aporte o manifieste con la finalidad de llegar a un acuerdo no tendra
consecuencias si finalmente no se alcanza el acuerdo y se decide plantear la resolucién
del conflicto en sede judicial.

El problema es que esta libertad opaca de manifestaciones dentro del procedimiento de
mediacion choca frontalmente con el principio de transparencia que se impone a toda
actuacion administrativa. La reciente ley 19/2013 de 9 de diciembre de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno obliga a la Administracion a dar cuenta
de todas sus actuaciones. Si bien el acceso al expediente durante su tramitacion esta
limitado a los interesados (articulo 35,a de la ley 30/1992) , y podria entenderse que el
interesado es solo la parte que participa en la mediacién, el acceso a los archivos y
registros una vez el expediente ha finalizado es un derecho de todos los ciudadanos (
articulos 35,h y 37 de la ley 30/1992 y también en la actualidad articulo 12 de la ley
19/2013 de transparencia). Entre las excepciones a este derecho la ley no incluye los
expedientes de mediacion. Por tanto, todas las actuaciones que queden recogidas en el
procedimiento de mediacion, las actas que pueda formalizar el mediador, los
documentos aportados y no devueltos®®, asi como el acta final, atendiendo al hecho de

18 Vid. Al respecto CLERIES, N. en la obra colectiva citada Materiales ...pag. 334. Con caréacter general,
LOPERENA, D., La transaccién en la nueva ley de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, IVAP,
2000.

19 El articulo 22,1 de la ley 5/2012 establece que “con los documentos que no hubieren de devolverse a
las partes, se formard un expediente que deberd conservar y custodiar el mediador, 0 en su caso, la
institucion de mediacion, una vez terminado el procedimiento, por un plazo de cuatro meses”.
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que en la mediacion participa una Administracion, pueden considerarse como elementos
de un procedimiento administrativo sujeto a los principios de transparencia .

b. El problema de la voluntariedad. El recurso a la mediacion depende en Gltima
instancia de la voluntad de las partes. Uno de los principios de la mediacion es la
voluntariedad. Por tanto, para que las partes decidan acudir a la mediacion deben
entender que este procedimiento alternativo a la via judicial les ofrece ventajas
significativas. Estas ventajas pueden vincularse a la solucion final del conflicto (se
participa en la configuracion de la decision final, se ofrecen renuncias a cambio de
compensaciones que puedan tener mayor relevancia personal, se modula el rigor de la
norma de aplicacion que se adapta al caso concreto), y también al procedimiento para
Ilegar al acuerdo (mas rapido, menos costoso).

Desde esta perspectiva lo cierto es que la posicion del ciudadano y de la Administracion
ante el posible recurso a la mediacién es muy diversa. El ciudadano puede encontrar
facilmente argumentos sustantivos informales a favor de la mediacién. La
Administracion, por el contrario, no se ve perjudicada en principio por el costo ni por la
lentitud del procedimiento judicial. Si puede ser sensible la Administracion a la
mediacion desde la perspectiva de una mayor rapidez en procesos de recaudacion, o
para pacificar conflictos generales especialmente complejos. Pero en todo caso la
cultura administrativa es la de la sujecion estricta lo dispuesto en la norma, asi como
como a la presuncion de validez del acto que adopta aplicando el precepto normativo de
referencia.

Ello no significa que la Administracion no entre nunca en procesos negociadores
cuando surge un conflicto. A la Administracion también le interesa evitar litigios,
obtener el pago de cantidades que puedan quedar demoradas y con cierta inseguridad
sobre el resultado final si no se pacta. Pero en ultimo término sino de una clara ventaja
en el acuerdo, se entiende que la norma ampara su decisién, no acudira a la mediacion y
remitird al ciudadano a la reclamacion judicial...”si no estd de acuerdo, que recurra”.
Esto lo que ofrece el sistema juridico como garantia ante la actividad administrativa.
Las cifras sobre el colapso judicial o el hecho de que determinados asuntos de escasa
cuantia no justifiquen los costos de la via judicial, es algo que en términos generales no
preocupa directamente a la Administracién que no deja de sentirse comoda en este
escenario.

c. El dificil recurso a la mediacion.

Como corolario de lo que acabamos de exponer podemos afirmar que nos encontramos
con el tradicional rechazo a las formas generales sobre mediacion, al recurso a esta

20 En este sentido la ley de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, 19/2013 de 9
de diciembre, al regular el derecho de acceso a la informacion publica - articulos 12 a 24, no establece
ningun limite por el hecho de tratarse de informacién contenido en un procedimiento de mediacion,
aunque si reconoce como limite al derecho de acceso “la garantia de la confidencialidad o el secreto
requerido en procesos de toma de decision”, articulo 14,1-k.

22 de enero de 2019



Uo c Faculty

of Law Jornada mediacion administrativa en Catalufa J. Tornos Mas

universitar - a0d Political
niversitat =)

Oherta Science

de Catalunya

institucion en el ambito de las relaciones sujetas al derecho administrativo. La
mediacion ha nacido y se ha desarrollado en el seno de la relaciones civiles y
mercantiles, y las normas que han configurado el procedimiento de mediacion han
ignorado su aplicacion a la relaciones de derecho administrativo. Asi, la Directiva
2008/52/CE establece en su articulol.2 que no se aplicara en particular “a los asuntos
fiscales, aduaneros administrativos ni a la responsabilidad del Estado por actos u
omisiones en el ejercicio de su autoridad soberana”. La ley estatal 5/2012 por su parte
establece en su articulo 2,2 que queda excluida del ambito de aplicacion de la ley "la
mediacion con las Administraciones publicas.

Es cierto que lentamente van surgiendo voces Yy textos a favor de extender la mediacion
a la resolucion de conflictos en los que sea parte la Administracion. Asi, la
Recomendacion ya citada Rec (2001) 9 del Consejo de Europa, dirigida a los Estados
miembros, en la que ampliando lo dispuesto en sus recomendaciones anteriores R (81) 7
y R (86) 12, constata el colapso de la via judicial y el hecho de que no siempre esta via
sera la mas apropiada para resolver conflictos en los que es parte la Administracion. Por
ello, recomienda extender el recurso a medios alternativos para la solucion de este tipo
de conflictos?.

Esta Recomendacion, no obstante, se refiere en general a todo tipo de medios
alternativos a la solucion judicial: conciliacion, mediacién, arbitraje y acuerdos
negociados, sin especificar las diferencias entre conciliacion inmediacién. Por otra parte
acota el d&mbito material, de forma ejemplificactiva, a los asuntos relativos actos
administrativos singulares, contratos, responsabilidad civil y reclamaciones de cantidad.

Por el momento, en el ordenamiento interno no contamos con normas sectoriales que
impulsen la mediacion en la resolucion de conflictos con la Administracion?.

d. Algunos ambitos en los que podria acudirse a la mediacion.

Llegados a este punto, y de acuerdo con lo que acabamos de exponer, parece necesario
formular la siguiente pregunta ¢existe algun ambito material, dentro de las relaciones de
derecho publico, en el que la mediacion pueda ser una alternativa eficaz a los métodos
heterocompositivos de resolucion de los conflictos? .

A nuestro entender si existe este ambito propicio para la mediacion, pero es un ambito
limitado y, ademas (y sobre esto volveremos en las conclusiones de este trabajo), puede
ser ocupado mas eficazmente por otras técnicas alternativas a la resolucion judicial.

Como hemos destacado en las péginas anteriores la principal objecién al recurso a la
mediacion en las relaciones sujetas a derecho publico es la singularidad de la

21 Es significativo que en el expositivo 10 se afirme lo siguiente: “considering that the use of alternative
means should not serve administrative authorities or private as a means of avoiding their obligations or
the rule of law”.

22 Si nos aparece la referencia al arbitraje en la legislacion de contratos del sector publico, RDL 3/2011 ,
art. 50, pero limitada esta posibilidad a los contratos sujetos al derecho privado.
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Administracion en tanto sujeto vinculado positivamente a la ley, y que por tanto carece
de libre disposicion en el ejercicio de sus potestad.

Ademas, si la mediacion debe finalizar a traves de un acuerdo, se plantea el problema
formal de que la transaccion de estar prevista en una ley especifica y su ejercicio queda
sujeto a autorizacion previa.

No obstante, creemos que es posible llevar a cabo una interpretacion flexible de la
vinculacion positiva de la administracion a la norma y en este sentido entender que en
determinados supuestos goza de un margen de aplicacion que le permite llegar a
acuerdos sin situarse fuera del mandato normativo. Siempre que la norma habilite para
alcanzar diversas soluciones igualmente correctas, o utilice conceptos juridicos
indeterminados, la administracién podra llegar a acuerdos para concretar la solucion
final. Por ello entendemos que la mediacion deberia admitirse también en los supuestos
de relaciones singulares en los que la norma exige un proceso de concrecion para dictar
el acto administrativo que tenga en cuenta las circunstancias concurrentes, siempre que
esta decision no afecta derechos e intereses de terceros.

Asi, por ejemplo, en los supuestos de reclamaciones de cantidad planteadas a la
Administracion, ya sea como consecuencia de una accion de responsabilidad contractual
0 extra contractual, o en los casos de litigio surgidos en la ejecucion de un contrato.
También en supuestos en los que debe acordarse la provisién de algun servicio personal,
pudiendo negociarse qué tipo de servicio, la duracion, lugar de prestacion. Asi, por
ejemplo, en los conflictos en torno a los servicios a prestar segin la legislacién de
dependencia, servicios sanitarios o escolares.

La cuestion formal, la reserva de ley para poder transaccional, se puede superar
entendiendo que la ley General que admite la mediacién ya supone autorizar la
transaccion o el acuerdo por el que se pone fin al procedimiento de mediacion.

Si como hemos dicho tenemos en cuenta que este trabajo se incluye en una obra general
sobre los medios alternativos para la resolucion de conflictos en el &mbito tributario
afiadiremos algunas consideraciones finales sobre la posibilidad de la mediacion en esta
materia tributaria.

El recurso a la mediacién podria plantearse en materia tributaria en relacién a actos
como la liquidacion tributaria goma sanciones, providencias de apremio, delegacion de
beneficios fiscales o devolucion de tributos. En todos estos casos la decision
administrativa puede dar lugar a un conflicto, y éste podria ser susceptible de mediacion
con el fin de acordar el contenido del acto administrativo dentro del marco de la
legalidad. Se puede acudir a la mediacion para, por ejemplo, acordar los hechos que da
lugar a la liquidacién, aguardar la cuantia de la sancién (dentro de los margenes
normativos) y su forma de pago, quizd el alcance de un beneficio fiscal. A la
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administracion debera exigirse que motive las razones de su acuerdo, su vinculacion a
fines de interés general. Pero con estos limites y cargas, nada parece que deba impedir
de forma radical la posibilidad de introducir técnicas de mediacion para resolver
conflictos en que esté presente la Administracion.

En cualquier caso, articular un recurso alternativo a la via judicial es una necesidad
urgente, en particular para los conflictos de escasa cuantia economica. Nadie pleitea por
la cuantia inferior a 3000 euros. Debe ofrecerse especialmente para estos casos una via
alternativa rapida, gratuita y con garantias de que el 6rgano o la persona que resolveré el
conflicto actda desde el conocimiento de la materia y la imparcialidad. Ademas, como
ya hemos apuntado, esta formula de resolver el conflicto puede también ser rentable
para la administracion, en la medida en que puede recaudar de forma mas rapida y con
mas garantias.

e. Algunos ejemplos.

Siguiendo en este punto a Agudo Gonzalez?® podemos citar dos supuestos en los que la
legislacion contempla la mediacidn institucional para resolver conflictos de naturaleza
administrativa. Asi, el articulo 28 de la ley 2/2013 de 29 de mayo de renovacion y
modernizacion turistica de Canarias, los articulos 42 y 43 de la ley 19/2014 de 29 de
diciembre de transparencia, acceso a la informacion puablica y buen gobierno de
Cataluia.

C. La mediacion intrajudicial.

Por ultimo hay que hacer referencia a la distincién entre la mediacion previa a la via
judicial, y la llamada mediacion intrajudicial. Ciertamente esta Ultima no deja de ser en
si misma contradictoria con el sentido general de la mediacidn, como via alternativa al
conflicto judicial. De hecho, en este caso al tratar de derivar la resolucion judicial a una
mediacion externa, lo que se busca es una forma alternativa a las ya existentes para
poner fin a un recurso judicial en sede contencioso administrativa (sentencia,
allanamiento, desistimiento). En todo caso puede hablarse de una variante de la
mediacion caracterizada por desarrollarse dentro de un procedimiento judicial en curso
y por ser impulsada por el juez o tribunal que debe resolver el litigio intrajudicial.

En relacion a esta variante de la mediacion tan s6lo queremos dejar constancia del
interés que tiene el seguimiento de las experiencias en curso a partir de la iniciativa del
Consejo General del Poder Judicial, que ha elaborado un “Protocolo de actuacion para
la implantaciéon de un proyecto de mediacion en la jurisdiccion contencioso
administrativa”. Como consecuencia del mismo se han elaborado unas bases de

2 AGUDO GONZALEZ,J. op.cit. pag. 424 y 425.

24 Sobre la mediacion intrajudicial vid. ORTUNO, P. La mediacion intrajudicial, en la obra colectiva
citada, Materiales... pag. 131 a 140, y PEREZ MORENO, A. Procedimientos de conciliacién, mediacion
y arbitraje como alternativa a la via administrativa de recurso, Revista andaluza de administracion
publica, n® 37, 2000, pag. 11 a 37.
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actuacion para llevar a cabo la mediacion en el proceso contencioso administrativo,
bases que fueron redactadas por el Sr. Gerardo Carballo Martinez (Asesor del Defensor
del Pueblo de Espafia) y por la Sra. Maria Concepcién Garcia Vicario, Presidenta de la
Sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de Castilla y Ledn con sede en Burgos.
La Fundacion Valsain ha llevado a cabo también importantes aportaciones en esta
misma materia, y se estan llevado a cabo ya experiencias piloto en algunos Tribunales
Superiores de Justicia?®.

V.- Conclusiones.

a.-La mediacién es un medio alternativo de resolucion de conflictos por el que dos o
mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la
intervencion de un mediador que actlia como tercero independiente.

b.-La mediacion no puede identificarse con todo procedimiento paccionado de
actuacion administrativa, ni con el control por un tercero de la actividad administrativa,
ya sea el control en via de recurso administrativo o judicial. La mediacion no trata de
asegurar la correccion juridica de la actuacién administrativa, ni busca la mejor
aplicacion de la norma entre las posibles para resolver un conflicto, ya que lo que busca
es la aplicacion de la norma que mas satisfaga a las partes de entre las legalmente
posibles. La mediacion trata de evitar o solventar un conflicto a traves del acuerdo de
las partes enfrentadas.

c.- La mediacién también difiere de la participacion en el procedimiento administrativo
o de la finalizacién convencional de un procedimiento. En estos casos normalmente se
lleva a cabo una negociacion directa entre la Administracion y los sujetos afectados,
manteniendo la Administracion su posicion preeminente, aunque abierta a escuchar los
intereses de los sujetos afectados.

La mediacidon supone, por contra, que las partes enfrentadas tratan de llegar a un
acuerdo con la intervencion de un mediador.

d.- La mediacion es dificilmente aplicable cuando una de las partes es la
Administracion, dada la sujecién de la misma al principio de legalidad, que la vincula
positivamente al ordenamiento juridico. La Administracion ejerce potestades, no es un
sujeto que actla libremente en las relaciones sociales con el unico limite de no incurrir
en una prohibicion. Por tanto, debe actuar segun lo que la norma le habilita a hacer y
tratando de perseguir en todo caso fines de interés general (que no pueden ceder ante el
interés de llegar a un acuerdo concreto que evite un conflicto singular).

% Especialmente relevante me parece que en el sistema francés se esté desarrollando este tipo de
mediacion. Vid. al respecto la ley de 18 de noviembre de 2016 y los trabajos del Centre de mediation du
barreau de Saint-Denis.
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Por otra parte la realidad es que en la actualidad no existe una cultura favorable a la
mediacion. La figura del mediador se ve como algo extrafio dentro de un cauce
formalizado de resolucién de conflictos basado en reglas de derecho administrativo (el
recurso administrativo). Los representantes legales de las partes enfrentadas conocen los
limites legales de la mediacién y desconfian de la utilidad de un mediador.

e. Pueden diferenciarse tres posibles utilizaciones del instituto de la mediacion.
- La mediacién como mecanismo que pretende evitar un conflicto.
- La mediacion como mecanismo que trata de dar solucion a un conflicto.

- La mediacion intra-judicial.
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