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La mediacion administrativa como alternativa

opIiNa

La sinergia provocada por la puesta en practica de otros
sistemas de resolucion de conflictos en Europa y en Es-
pafia como son la mediacion civil, mercantil o familiar
que ya estan operando con éxito desde hace algunos
aflos y que tienen un marco legal especifico que les sir-
ve de apoderamiento, apuntan a la necesidad de poner
en marcha la mediacion administrativa e intrajudicial
como forma de prevencion y resolucion de conflictos
entre la administracion y los sujetos privados a través
de una ordenacion legal.

Se trata de que la mediacion se asiente en el derecho
publico como una institucion propia y caracteristica
de las administraciones publicas en la medida en que
pueda operar tanto en su régimen juridico propio,
como en el plano de la jurisdiccion, incorporandose
asi a las medidas de agilizacion procesal en el conten-
cioso-administrativo que, como todos sabemos, obe-
decen al propdsito comun de suministrar a nuestros
tribunales instrumentos procesales optimos para la
gestion procesal .

Por ello, la mediacion administrativa pretende mo-
dular e interpretar en cada momento los fines que le
son propios a la Administracion publica, integrando
un equilibrio entre el interés general, como finalidad
que persigue la Administracion, con la buena gober-
nanzay la necesidad en la sociedad actual de que Ia
Administracion se convierta en una administracion
relacional, que promueva la confianza de los ciuda-
danos, escuchando y reconociendo sus diferencias,
sin olvidar los intereses publicos. Se trataria, a través
de esta propuesta de mediacion, de crear una rela-
cién diferente entre la Administracién y la sociedad,
un modo de abordar los conflictos que surjan en el
disefio y aplicacion de las politicas publicas a través

' Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacion
Procesal.
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del dialogo y la busqueda de soluciones satisfacto-
rias para las partes implicadas.

El porqué de su oportunidad

La mediacion administrativa como forma de preven-
cion y resolucion de conflictos entre la Administracion
y los sujetos privados ha adquirido un singular prota-
gonismo vy resulta de utilidad como consecuencia de
varios factores:

a) Lainercia por la propia dindmica de otros sistemas
de resolucion de conflictos en Europa y en Espafa
como la mediacion civil, mercantil o familiar que
ya estan operando con éxito desde hace algunos
afios y tienen un marco legal especifico que les sir-
ve de apoderamiento.

b) La necesidad de reconsiderar los sistemas actuales
de autotutela administrativa y de control judicial,
como consecuencia de la crisis de la justicia admi-
nistrativa y del retraso estructural que acompafa a
la administracion de justicia.

c) Las dificultades de las administraciones publi-
cas para promover las politicas publicas nece-
sarias sin contar con la participacion de los ciu-
dadanos.

d) La falta de transparencia en la adopcion de las
decisiones administrativas y en la elaboracion
de resoluciones en via de recurso, dictadas a
través de modelos estereotipados que reprodu-
cen sistematicamente los mismos argumentos
que acompafiaban a los actos administrativos
originarios.

e) El encarecimiento de los medios materiales vy
personales por el aumento de procedimientos
de impugnacion administrativos vy judiciales, y
necesidad de encontrar medios de resolucion de



conflictos menos costosos y mas rapidos como
medida coadyuvante de correccion del déficit
publico.

f) Las graves consecuencias que para el erario pu-
blico genera una condena en costas procesales a
la Administracion publica, como consecuencia del
criterio objetivo del vencimiento, al imponerse las
mismas a la parte que haya visto rechazadas to-
das sus pretensiones, salvo que se aprecie y asi se
razone, que el caso presentaba serias dudas de he-
cho o de derecho 2.

g) En el ambito judicial, el porcentaje de desis-
timientos de los juzgados vy tribunales de lo
contencioso-administrativo se encuentra en un
promedio de entre un 9 % y un 12 %. La media-
cion puede acentuar este porcentaje de desis-
timientos o de renuncia, lo que permitiria una
descarga del volumen de asuntos que pasan
para votacion y fallo.

En suma, constituye un instrumento 6ptimo de agi-
lizacion, optimizando los procedimientos, suprimien-
do tramites procesales o sustituyéndolos por otros
mas breves.?

Su encaje en nuestro ordenamiento

La mediacion administrativa esta recogida en el ar-
ticulo 88.1 y 107.2 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
El articulo 88.1 regula la terminacion convencional
del procedimiento administrativo a través de acuerdos
que no sean contrarios al ordenamiento juridico, ni
versen sobre materias no susceptibles de transaccion.
El articulo 107.2 se refiere a la mediacion sustitutoria
de los recursos de alzada y de reposicion.

Por otra parte, la mediacion contencioso-adminis-
trativa esta prevista de forma implicita en el articulo
77.1 Ley 29/1998, de 13 de julio, requladora de la

2 ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacion
Procesal, que en el orden contencioso-administrativo da una nueva
redaccion al apartado 1 del articulo 139 de la Ley jurisdiccional.

* la Estadistica Judicial de 2010 publicada por el CGPJ pone
de manifiesto que en la jurisdiccién contencioso administrativa
la tasa de congestion es la peor de todo nuestro sistema
jurisdiccional, un 2,26.
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Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA) y asi
lo han reconocido nuestros tribunales de justicia, al
establecer la posibilidad de alcanzar un acuerdo que
ponga fin a la controversia, cuando el juicio se pro-
mueva sobre materias susceptibles de transaccion
y, en particular, cuando verse sobre estimacion de
cantidad.

Frente a la obligacion de proceder a la transposicion
de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles, el proyecto de ley de mediacion en asun-
tos civiles y mercantiles (num. 121/000122 «BOCG»
29 de abril 2011- IX legislatura) , introducia -mas
alla del contenido de la citada directiva- una modi-
ficacion del citado articulo 77.1 LUCA, reconociendo
expresamente la mediacion contencioso-adminis-
trativa y su sometimiento a las normas de la Ley de
Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles, relativas
a los principios de la misma, al estatuto del media-
dory al procedimiento.

Transcurrido el plazo de incorporacion al ordena-
miento juridico espafiol de la citada directiva y fren-
te al apremio generado por dicho incumplimiento
(apercibimiento de sancion por las instituciones eu-
ropeas) se aprueba el Real Decreto-Ley 5/2012, de 5
de marzo, de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercan-
tiles, el cual excluye, expresamente, de su ambito de
aplicacion «La mediacion con las administraciones
publicasy. [(articulo 2.2b)].

Dicha omisién resulta coherente y, desde luego, no
supone un estancamiento para el desarrollo de este
sistema de resolucion de conflictos en el régimen
juridico-administrativo. De un lado, porque la pre-
vision de la mediacion contencioso-administrativa
prevista en el frustrado proyecto de ley citado, pese
a que como novedad introducia la voz «mediacidn»
en su texto, no afiadia nada nuevo a lo ya estipulado
en la redaccion del articulo 77 LUCA 'y, aungue, como
se ha indicado, se estableciera una clausula de remi-
sion de la mediacion contencioso-administrativa a
algunos aspectos de la Ley de Mediacidon en Asuntos
Civiles y Mercantiles, se hubiera corrido el riesgo de
fracasar en el intento de acufar valores o principios
que, si bien son utiles para el derecho privado y sus
instituciones juridicas, habrian sido de dudosa com-
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patibilidad para su implementacion en el derecho
administrativo.

De otro lado, es coherente su omision, porgue si se quiere
que la mediacion administrativa tenga una sustantividad
propia en nuestro ordenamiento juridico-administrativo
y para que pueda ser utilizada en este ambito con la ga-
rantia y efectividad necesarias, s preciso dotarla de la su-
ficiente autonomia conceptual y operativa frente a otros
distintos modelos de mediacion, asi como de otros siste-
mas de resolucion de conflictos privados o publicos como
pueden ser el arbitraje, la conciliacion o la transaccion.

Para responder a esta exigencia, ademas de las fuentes
doctrinales y jurisprudenciales* con las que ya conta-
mos dirigidas a poner en practica los distintos precep-
tos legales que acogen la terminacion convencional y
la contencioso-administrativa (art. 88.1 LPCy 77 UCA),
debe completarse su materializacion con la puesta en
marcha de una ley especifica de mediacion administra-
tiva y contenciosa que atienda a las singularidades que
se derivan de la propia dinamica en la que se desen-
vuelve el derecho administrativo y con las directrices
necesarias para resolver las dificultades que conlleva
utilizar la mediacion en un escenario de derecho pu-
blico en el que existe, a priori, una situacion de des-
igualdad real entre las partes, como consecuencia de
la prerrogativa administrativa y la relacion general y

+ STSJ GAL 5582/2008, de 12 de marzo FJ primero: Terminacion
convencional del proceso contencioso administrativo a través de
transaccion. Art. 77 L.
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especial de sujecion en la que se encuentran los sujetos
privados frente a la administracion. ®

Pero lo mas importante es que, para que este siste-
ma de resolucion de conflictos pueda funcionar con
efectividad en el régimen juridico administrativo, es
necesario que la parte de la balanza en la que recae
el peso de la cultura de la confrontacion y del li-
tigio, pueda equilibrarse en torno a la denominada
«cultura de mediacién», como factor de identifica-
cion propio en el marco de un proceso necesario de
adaptacion de una sociedad que demanda nuevas
estrategias operativas, para hacer frente a situa-
ciones complejas en unas relaciones entre la admi-
nistracion y los ciudadanos de las que se espera un
nivel de estabilidad razonable, a través de un inter-
cambio de propuestas compatibles con la seguridad
juridica y con la confianza legitima.

En sentido practico, para alcanzar esa identidad cul-
tural comun, es preciso que se despejen las dudas y
los recelos interinstitucionales que provienen de al-
gunos sectores profesionales que oponen razones de
estricta legalidad, de interés publico o de defensa de
los derechos objetivos, como argumento disuasorio
de la implementacion de la mediacion administrati-
va que, por propia inercia, desconocimiento o desin-
terés, se concibe en algunos casos, como una figura
de dudosa constitucionalidad, lastrada en institu-
ciones del pasado que buscaban arreglos en la solu-
cion de los conflictos o «naderias» a través de la fun-
cion interpuesta de un tercero denominado «hombre
buenon «facilitador» 0 «xamigable componedor.

Enla actualidad, nuestros tribunales y leyes administra-
tivas nos han mostrado una realidad distinta acerca de
estos sistemas de composicion, los cuales se encuen-
tran en una zona intermedia entre el derecho material
pacifico y el derecho procesal litigioso. ® Especialmente

® EI Consejo de Estado aconseja en el dictamen sobre
anteproyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles
que, laeventual requlacion de la mediacion en la esferaadministrativa
fuera objeto de una iniciativa normativa distinta de la norma que
regule la mediacion en los asuntos civiles y mercantiles, por lo que
se sugirio suprimir la disposicion final segunda del Anteproyecto en
donde se proponia una nueva regulacion del articulo 77 LC sobre
mediacion. Vid. Dictamen Expediente: 2222/2010 (JUSTICIA)

& Vid. Sentencias sobre terminacién convencional. SAN
2394/2009, de 6 de mayo. Sentencia STSJ ICAN 2929/1998, de 7
de septiembre. STS 5193/2011 de 29 de junio. SAN 2394/2009, de
6 de mayo.



la mediacion administrativa tiene su encaje en nuestra
Constitucion como expresion de la libertad personal y
de la justicia como valores superiores de nuestro orde-
namiento juridico (art. 9.1y 10. 1 CE). En este sentido,
no existe precepto que se oponga a la mediacion, sino
todo lo contrario, porque el principio de libertad en el
que se apoya esta figura, supera las fundamentaciones
a traves de las cuales opera el poder judicial en virtud
de lo dispuesto en los articulos 24 y 117 de la CE, dado
que, como ha senalado el Tribunal Constitucional, el
principio de tutela judicial efectiva no es un derecho
de libertad ejercitable sin mas y directamente a partir
de la Constitucion, sino un derecho prestacional, s6lo
ejercitable por las causas procesales existentes y con
sujecion a su concreta ordenacion legal 7.

En efecto, la compatibilidad de la mediacion con la re-
serva de jurisdiccion prevista para el juez estatal en el
articulo 117 de la Constitucion ha sido afirmada por Ia
doctrina del Tribunal Constitucional al declarar la com-
patibilidad con el derecho a la tutela judicial efectiva
de la exigencia de tramites previos al proceso, como
son los de conciliacion o de reclamacidon administrativa
previa (STC 217/1991, de 14 de noviembre que cita en
su texto, por todas, la STC 60/1989 y 162/1989).

Por ello, es importante que la norma sobre media-
cion administrativa que se pretenda poner en mar-
cha, sea lo suficientemente expresiva para que se
comprenda el concepto y significado de esta figura,
su régimen juridico y naturaleza, el ambito formal y
material en el que puede desplegar su efectividad, la
disponibilidad de las partes para convenir o pactar, la
capacidad y legitimacion del titular de la competen-
cia para mediar o concluir procedimientos de media-
cion. lgualmente sera preciso deslindar los limites de
la mediacion, articular un procedimiento, definir las
obligaciones vy los derechos de quienes se acojan a
este procedimiento, asi como desarrollar la compe-
tencia y estatuto del mediador, etc.

Es importante también que la pretendida ley abarque
tanto la mediacion en el procedimiento administrativo
como en el contencioso-administrativo (mediacion in-
trajudicial), dado que, proceso judicial y procedimiento
administrativo deben estar concatenados en la medi-
da en que encontremos el mejor modo y momento de

7 SSTC 99/1985, 50/1990 y 149/1996.
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ofrecer en cada procedimiento una solucion a los pro-
blemas que se deriven de la actuacion administrativa a
través de la mediacion.

En este sentido, como quiera que el articulo 107.2°8
de la LPC prevé la posibilidad de utilizar la media-
cion como sustitutiva del recurso de alzada -es de-
cir, en la fase final del procedimiento administra-
tivo- parece razonable que el articulo 77.1 LJCA?,
haya dejado tiempo suficiente en el marco del pro-
ceso, para que la mediacion pueda utilizarse una
vez formuladas la demanda y la contestacion. En
todo caso, criterios de oportunidad y de conve-
niencia, hacen necesario que se modifique el pre-
citado articulo en el sentido de que la mediacion
pueda ser utilizada en cualquier fase del procedi-
miento tanto en el abreviado como en el ordinario
contencioso-administrativo.

Durante los pasados meses y a iniciativa del Consejo
General del Poder Judicial un grupo de especialistas
ha venido trabajando sobre una propuesta de media-
cion intrajudicial formulada por el Instituto Europeo
de Mediacion y Etica Publica (IEMEP) y finalmente ha
elaborado un «Proyecto de protocolo para la imple-
mentacion de un plan piloto en la jurisdiccion conten-
cioso-administrativan, que arrojara suficientes datos
para la mejor elaboracion de la norma que regule la
mediacion en el ambito administrativo y contencioso-
administrativo.

Esperemos que los resultados alcanzados permitan di-
sipar las sombras de duda que acompafian de forma
natural a cualquier proceso de transformacion.

¢ Articulo 107. Objeto y clases. 2. Las leyes podran sustituir
el recurso de alzada, en supuestos o ambitos sectoriales
determinados, y cuando la especificidad de la materia asi lo
justifique, por otros procedimientos de impugnacion, reclamacion,
conciliacion, mediacion vy arbitraje, ante érganos colegiados o
comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerarquicas,
con respeto a los principios, garantias y plazos que la presente
Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo
procedimiento administrativo.

® Articulo 77. 1. En los procedimientos en primera o Unica
instancia, el Juez o Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una
vez formuladas la demanda y la contestacidon, podra someter
a la consideracion de las partes el reconocimiento de hechos o
documentos, asi como la posibilidad de alcanzar un acuerdo que
ponga fin a la controversia, cuando el juicio se promueva sobre
materias susceptibles de transaccion v, en particular, cuando verse
sobre estimacion de cantidad.
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