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RESUM EN: Lamediacion actual mente esta siendo empleada con éxito dentro de
los procesos judiciales como un método para la resolucién de los conflictos privados,
logrando una solucion pactada por ambas partes y, en consecuencia, satisfactoria para
ellas. En estos momentos, e nuevo reto es lograr su implantacion en e ambito
administrativo, como un mecanismo de resolucion de los conflictos que surgen entre los
administrados y la Administracion, o entre dos Administraciones Plblicas, que se
encuentran litigando en un proceso judicial. Esta obra tiene por objeto analizar el marco
juridico existente para sustentar esta posibilidad, o0 mas bien laausenciadel mismo, y las
debilidades que en e grado actual de desarrollo se plantean y que es preciso superar para

implementar con éxito la mediacion con las Administraciones Pablicas.

ABSTRACT: Mediation is nowadays being successfully used in judicia
proceedings as a method for the resolution of private conflicts, obtaining an agreed
solution by both parties and, in consequence, satisfactory to all of them. The new
challenge is its progressive development in the administrative area, as a mechanism to
solve conflicts that arise between citizens and Public Administrations, or between two
Public Administrations. This work analyzes the lack of alegal frame for intrgjudicial-
mediation in the administrative litigation proceedings and the weaknesses and problems

than should be solved to successfully implement mediation with Public Administrations.
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La mediacién intrajudicial en € proceso contencioso-administrativo.

1. Introduccion.

La implantacién de la mediaciéon intrgjudicial en e orden jurisdiccional
contencioso-administrativo es una realidad inminente, razén por la que es conveniente
gue todos los profesionales del mundo del Derecho, y entre ellos, quienes asumen la
representacion y defensa en juicio de las Administraciones Publicas, participen en este
proceso de cambio, para lo que es necesario en primer lugar, conocer en qué consiste el
proceso de mediacion, su espiritu y laforma en que se desarrolla, a partir de lo cual sera
posible ya elaborar un juicio critico de este instrumento y efectividad en el ambito

contencioso-administrativo.

Las reflexiones sobre la materia comenzaron en la Abogacia del Estado ante €
Tribunal Superior de Justiciade Madrid, araiz de una providencia dictada por la Seccion
de Ejecucion de Titulos Judiciales de la Sala de o Contencioso-administrativo, en laque
se informaba que se derivaba a mediacion la gecucion de una sentencia que llevaba
tiempo pendiente, considerando que era un caso idoneo para evaluar |as posibilidades de

exito del uso delamediacion intrajudicial en e proceso contencioso-administrativo.

En la citada resolucién se indicaba literalmente lo siguiente: “ ... de conformidad
con lo preceptuado en el Art. 77 de la LRICA, en relacion con lo prevenido en € Art.
19.3 dela LEC, de aplicacion supletoria en virtud de la Disposicion Final Primeradela
LRICA, se estima factible la posibilidad de alcanzar un acuerdo que puede poner fin a
la controversia, habida cuenta de que la mediacion se presenta como un medio
alternativo de resolucion de conflictos con una identidad material y procesal analoga a

la conciliacion ala querefiere el precitado articulo 77 dela LRICA” .

A continuacién, la resolucion citaba a las partes a una sesion informativa,
indicando fecha, hora y lugar, y advirtiendo “ que la falta de asistencia no justificada

podra considerarse contraria a la buena fe procesal” .



A partir de agui fueron muchas las preguntas que surgieron, laprimeradeellas s
era obligatorio 0 no asistir ala sesion informativa; en su caso, quién debia asistir y cud
erael funcionamiento y el desarrollo de este procedimiento.

Si bien es cierto que hay algunos 6rganos judiciales, como por gemplo, los
Juzgados de lo Contencioso-administrativo nimero 2 y 3 de las Pamas de Gran Canaria,
los Juzgados nimero 5 y 17 de Barcelona y los Juzgados de lo Contencioso-
administrativo de Murcia, que vienen aplicando ya la mediacion, en € ambito de la
Comunidad de Madrid esta es la primera vez que e Tribunal Superior de Justicia de
Madrid derivaba a mediacion un asunto en € ambito de la jurisdiccion contencioso-
administrativa en que estuvieraimplicada la Administracion del Estado. Se entendia por
la Sala que, estando bloqueada la gjecucion de la sentencia de ese procedimiento, la
intervencion de un mediador podria ayudar a que las partes llegaran a un acuerdo sobre
laformadellevar acabo lagecucion. Sin embargo, apesar de que laintencion erabuena,
fracasd desde el mismo momento de la derivacion, debido, entre otras cosas, &
desconocimiento del proceso por las partesy ala falta de un marco regulador adecuado

que garantizase su desarrollo en condiciones de legalidad y seguridad juridica.

A pesar de ello, lamediacion en € proceso contencioso-administrativo no parece
que vaya a ser flor de un dia, sino que, por € contrario, ha venido para quedarse, y con
esta finalidad se ha disefiado un proyecto piloto de implantacién en e seno del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, con € que se pretende la instauracién progresiva de la
mediacién en este orden jurisdiccional, hasta su definitiva operatividad como una
aternativa viable y a disposicion de las partes y del 6rgano judicial para someter la

resolucion de las controversias que los administrados sostienen con la Administracion.

Por €ello, es responsabilidad de los Servicios Juridicos de las distintas
Administraciones Publicas y del persona a servicio de la Administracion de Justicia
profundizar en el estudio de lamediacién y participar activamente en este nuevo camino,
aportando su conocimiento y experiencia administrativa, que sin duda resultara
fundamental para definir el régimen juridico de esta institucion, sobre todo en lo que se
refiere alos asuntos susceptibles de mediacion, teniendo en cuenta la especial naturaleza

delosintereses en conflicto en |os procesos contencioso-administrativosy lasumision de



la Administracion en su actuacion a principio de legalidad, lo que dificulta en gran

medida el encaje de la mediacién en este ambito.

Es evidente que la principal ventgja préactica de la mediacion es que, en caso de
gue se revele como un instrumento de solucion de conflictos que funcione, se producira
una descarga del volumen de asuntos que pasan a votacion y fallo en los Tribunales y,
por tanto, una disminucion importante de la carga de trabgjo de los dérganos
jurisdiccionales. De ahi que exista un interés creciente por parte de los Juzgados y
Tribunalesy las instituciones de mediacion en que sea cada vez mayor su difusion, y que
los ciudadanos lo conciban directamente como una opcion para resolver sus conflictos
gue sostienen con la Administracion Publica.

2. Conceptoy principios bésicos.

Centrada la cuestion procede, en primer lugar, abordar €l estudio del concepto de
mediacion para, con posterioridad, poner de manifiesto los problemas que, a nuestro
juicio, puede implicar su implantacion en € ambito jurisdiccional contencioso-
administrativo.

Hay que comenzar indicando que nos estamos refiriendo a la mediacion
intrgjudicial, es decir, la que tiene lugar unavez que & asunto hasido judicializado y las
partes se encuentran en un proceso contencioso-administrativo. Existe también la
posibilidad de desarrollar una mediacion previa, en la via administrativa, habiéndose
avanzado también bastante en este ambito, destacando por jemplo la labor desarrollada
por e Ayuntamiento de Madrid, que cuenta con una unidad de mediacién a la que se
deriva la resolucion de ciertos asuntos administrativos susceptibles de ello y que hasta
hoy esta dando importantes frutos®. Durante los once meses que este servicio ha estado
en fase experimental, se ha alcanzado un 67% de acuerdo en los expedientes en los que
todas las partes han participado en € proceso de mediacion, habiéndose desarrollado
mayoritariamente en e Areade Medio Ambientey Movilidad, enlo relativo alaadopcién

de medidas para hacer cumplir normativas municipales en materia de instalacion o

! https://diario.madrid.es/bl og/notas-de-prensalel -ayuntami ento-de-madri d-pionero-en-la-creacion-de-una-
unidad-de-mediacion-administratival.


https://diario.madrid.es/blog/notas-de-prensa/el-ayuntamiento-de-madrid-pionero-en-la-creacion-de-una-

elevacion de chimeneas de humos, cese de ruidos de la maguinaria de |os ascensores, asi

Como autorizaciones para acceder aviviendas para realizar mediciones.

Volviendo a la mediacion intrgjudicial, la definicion nos viene dada en €
Protocolo “Infraestructura organizativa de la Mediacion conectada a los Juzgados y
Tribunales de la Jurisdiccion contencioso-administrativa en el ambito del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid”, elaborado ainiciativade laPresidenciadelaSaladelo
Contencioso-Administrativo y de la Secretaria de Gobierno del Tribunal Superior de
Justicia, con la colaboracién de la Unidad de Mediacion del Consegjo General del Poder
Judicia (en adelante, el Protocolo).

Este Protocolo constituye la base sobre la que se pretende la implementacion de
los servicios de mediacion en los érganos judiciales contencioso-administrativos de la
Comunidad de Madrid, y en é se contiene la definicidn, principios, &mbito de aplicacion
y regulacién de todo e proceso de mediacion.

En & punto 1V, relativo ala definicidon y principios basicos de la mediacion, el
Protocolo se remite al articulo 3 de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y
del Consgjo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles (en adelante, Directiva 2008/52/CE), quedando definida como “un
procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o denominacion, en el que dos o mas
partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobrela
resolucion de su litigio con la ayuda de un mediador. Este procedimiento puede ser
iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un érgano jurisdiccional o prescrito por

e Derecho de un Estado miembro”.

Como vemos, la nota fundamental que define la mediacién no es tanto la
intervencion de un mediador, como e hecho de que son las partes en € litigio las que
alcanzan por si mismas el acuerdo. El objetivo es ofrecer una solucion eficaz y pacificaa

los conflictos que surgen entre |os ciudadanos y la Administracion.

L os principios basicos que rigen la mediacion son cuatro:



i. Voluntariedad. La participacion en un proceso de mediacion es
voluntaria, tanto para las partes como para e mediador, quienes deberdn ser
debidamente informadas al respecto antes de prestar su consentimiento a la
mediacion, no existiendo obligacion de participar ni de continuar en la
mediacion iniciada, como tampoco supone para las partes la obligacion de

Ilegar a un acuerdo.

ii. Imparcialidad. Por lo que el mediador debe procurar el equilibrio
e igualdad de las partes en todo € proceso, 0 que resulta especiamente
interesante en e ambito administrativo, en € que tradicionamente la
Administracién ostenta una posicién de superioridad. Asimismo, €l mediador
debe carecer de interés alguno en relacion con las partes y € objeto del

proceso.

iii. Neutralidad. Evitando posiblesinjerencias por parte del mediador,
pues no corresponde al mediador adoptar decisiones sobre laresolucion dela

controversia, Sino que son las partes |as que adoptan el acuerdo por si mismas.

iv. Confidencialidad. Se trata de una obligacion que se extiende al
mediador, alas instituciones de mediacion y alas partes intervinientes, y que
implica el deber de no revelar e contenido de lo actuado en € proceso de
mediacion, salvo en casos excepcionaes estrictamente enumerados en la
normativa vigente, como, por gemplo, cuando las partes lo consientan
expresamente, o cuando lainformacion no sea personalizaday se use con fines
de formacion, investigacion o estadistica. El respeto de la confidencialidad es
un requisito imprescindible, puesto que, de fracasar la mediacion, las partes
han de tener la seguridad de que, de vueltaal proceso judicial, lainformacién
vertidaen € climade confianza del proceso mediador no vaa ser utilizada en

Su contra

Por ultimo, no podemos terminar de definir plenamente la mediacion si no la
diferenciamos de los demés medios alternativos de resolucion de conflictos, como la
conciliacion o € arbitrgje. La nota mas caracteristica de la mediacion es, sin duda, €l

hecho de que son |as partes las que buscan la solucion y el mediador se centra en rebajar
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latension y ayuda a generar |a comunicacion entre las partes, pero nunca da la respuesta
al conflicto.

En lamediacion, adiferenciade o que ocurre en el arbitrgje y laconciliacion, las
partes desarrollan un papel activo en la solucion, son los actores del proceso. El tercero,
el mediador, debe permanecer neutral, pues la intervencion de este, como hemos dicho,
se limita a facilitar la comunicacién entre ellas, respondiendo a principio de

imparcialidad.

Esta es, por tanto, la nota diferenciadora de la mediacién y también su principal
bondad como mecanismo de solucién de conflictos, puesto que es de sentido comin
reconocer que si son las partes las que buscan la solucion por si mismas, € acuerdo que
puedan alcanzar sera siempre mucho més satisfactorio para ellas que si viene impuesto
por un tercero, ya sea en un proceso de conciliacién, arbitraje, o en € propio proceso
judicial.

La pericia del mediador, por tanto, es fundamental para e éxito de la mediacion,
pero hemos de advertir que tal y como se ha configurado esta institucién, su paped se
desarrollamaés en € plano de lo psicol 6gico que en € plano juridico. Para entenderlo, nos
remitimos a “Manual para Mediacion Laboral” 2, en e que se indica que buena parte del
trabajo del equipo mediador consiste en crear una conversacion nueva que oriente a las
partes a salir de la situacion de conflicto. En la mediacion se necesitan palabras que
alienten, limpien, acojan, posibiliten, sanen, respeten, disculpen, aclaren, inviten, y abran
puertas. Positivizar consiste en eliminar impedimentos y barreras a proceso através de
pequenas intervenciones que se hacen frecuentemente a lo largo de la mediacion;
actividades que van transformando poco apoco € matiz de laconversacion y ladinamica
del conflicto.

De este modo, tanto la labor del mediador como el propio proceso de mediacion

tienen mejor encaje en loslitigios de caracter privado, entre particul ares (ya sean personas

2 Munduate, L. Butts Griggs, T, Medina, F.J. Roberto Martinez-Pecino. Capitulo X1: Creando una
conversacién nueva: Positivizando la dinamica. Consejo Andaluz de Relaciones Laborales (CARL), 143-
167.



fisicas o juridicas), puesto que en este tipo de conflictos hay una parte muy importante de
emociony, por €lo, rebajando latension, escuchando y positivizando, se puede alcanzar

un acuerdo.

Sin embargo, resulta mas complicado el éxito de la mediacion en e ambito
administrativo o contencioso-administrativo, en que la controversia se suscita entre la
Administracion y los sujetos privados o entre varias Administraciones Publicas, las
cuales, no es gue “no tengan ama’, como en ocasiones se dice, sino que estan sometidas
al principio de legalidad y ala defensa del interés publico, sin que sin embargo haya una
implicaciéon emociona de la Administracion en ello. Los representantes de la
Administracién que intervengan en e proceso de mediacion se regiran por las
instrucciones previamente recibidas, sin que, por tanto, en estos casos, la labor del
mediador tenga tanta influencia en e resultado final. En los procesos contencioso-
administrativos, por muy buena que sea la dindmica de la conversacién creada por €l
mediador, llega un punto en que la Administracion no puede hacer concesiones, debido a

que esta sometida al principio de legalidad y jerarquia de forma estricta.

De todo lo anterior se desprende claramente cudl es e espiritu de la mediacion,
positivizar, idea de la que ha de partir nuestra reflexion sobre la compatibilidad de este
medio de resolucién de conflictos con la especial naturaleza del ambito administrativo y

contenci oso-administrativo.

3. Régimen juridico aplicable.

i. Antecedentes nor mativos.

El estudio del régimen juridico aplicable alamediacion intrajudicial contencioso-
administrativa debe comenzar con &l examen de |os antecedentes normativos, los cuales,
adelantamos, se han desarrollado siempre en €l ambito del derecho privado, que, como

hemos apuntado, es donde mejor encga.

La mediacién opera ya en algunos sectores de nuestro ordenamiento, como en €

ambito laboral, donde se configura € intento de mediacion o conciliacién extrgjudicial
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COmO un requisito previo necesario para la tramitacion del proceso, contemplando
también la conciliacion intrgjudicial (articulos 63 y 83 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la Jurisdiccién Socia); o también en materia de propiedad
intelectual (Real Decreto Legidativo 1/1996, de 12 de abril, por € que se aprueba el texto
refundido de laLey de Propiedad Intelectual).

En & ambito del derecho de familia, sin duda, es donde mayor desarrollo ha
tenido; asi destacamos €l articulo 770 delaLey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, que dispone que “ en las demandas de separacion y divorcio, salvo las previstasen
el articulo 777, las de nulidad del matrimonio y las demas que se formulen al amparo del
titulo IV ddl Libro | del Cédigo Civil, se sustanciaran por los tramites del juicio verbal,
conforme a lo establecido en e capitulo | de este titulo, y con sujecion, ademas, a las
siguientes reglas: (...) 72 Las partes de comun acuerdo podran solicitar la suspension
del proceso de conformidad con o previsto en el articulo 19.4 de esta Ley, para someterse
amediacion” .

Dentro del proceso civil general, también se ha fomentado que |as partes puedan
alcanzar una solucion extrgjudicial, tal y como evidencia la finalidad que prescribe €
articulo 414 de la Ley de Enjuiciamiento Civil paralafase de audiencia previa

Igualmente, dentro de su ambito de competencias, las Comunidades Autonomas
fueron pioneras en introducir una regulacion de la mediacion, basicamente, en € ambito
familiar. Ahora bien, como se desprende de muchos de sus textos normativos, esta
regul acion autonomica se hallevado a cabo, en su mayoria, en virtud de las competencias
sobre servicios sociales y asistencia social gue tienen atribuidas (art. 148.1.207 de la
Constitucion Espariola). Estas normas autondmicas sobre mediacion se centraban,
principalmente, en la organizacion de |os servicios de mediacion, regulando sus propios
procedimientos, e funcionamiento de los registros, las normas deontoldgicas y €
procedimiento sancionador. ES preciso hacer una mencion especial al caso de la
Comunidad Valenciana, comunidad en la que se esta trabajando de forma intensa en este
campo, y ha dictado recientemente la Ley 24/2018, de 5 de diciembre, de mediacién de
la Comunitat Valenciana, con la que pretende extender su aplicacion méas aladel ambito
del derecho de familia, a otros campos aparentemente heterogéneos como el sanitario,

medi cambiental, cooperativo, empresarial, comunitario o € administrativo.
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El Consgo General del Poder Judicial, por su parte, apostd por € recurso ala
mediacion dentro de su Plan de M odernizacion de |a Justicia aprobado en su sesion de 12
de noviembre de 2008, incluyendo entre las reformas procesales que debian impulsarse
larelativaalamediacion civil y mercantil, que venia dando sus frutos en el ambito penal

y familiar.

Como consecuencia de lo anterior se dicta la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, Ley 5/2012), que supone la
incorporacion a derecho espariol de la Directiva 2008/52/CE y que constituye € hito
fundamental de la regulacion concreta de la mediacion.

La directiva establecia unas normas minimas para fomentar la mediacion en los
litigios transfronterizos en asuntos civiles y mercantiles y, aunque se justifica como una
“medida de cooperacién judicial trasnacional en materia civil necesaria para el correcto
funcionamiento del mercado interior” (considerando 1), refiriéndose alos procedi mientos
de mediacién en litigios transfronterizos, tiene un objetivo mucho mas amplio, que es
fomentar, con caracter general, € uso delamediacion y garantizar alas partes un marco
juridico predecible que aborde |os aspectos fundamentales del procedimiento civil.

En & ambito nacional, la Ley 5/2012 no puede entenderse como una mera
trasposicion de la directiva, sino que propone una regulacién mas amplia. Su regulacion
desborda la concepcién de la llamada mediacion familiar con relaciéon a situaciones
procesales principalmente de ambito matrimonial y concebida como una mediacion
intrgjudicial. Laley disefiala mediacidn, no como un sistema complementario dentro de
la actividad judicial, sino como un sistema alternativo a esta, donde el acuerdo de
mediacion se constituye como una “ pieza esencial del modelo”, toda vez que al acuerdo
que resulta de la misma se le confiere condicion de cosa juzgada y se le otorga fuerza

gjecutiva como titulo suficiente parainstar la g ecucion forzosa.
Estaley ha sido desarrollada por el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre,

de Mediacién, que aborda cuatro aspectos esenciales: la formacién del mediador, su

publicidad através de un registro dependiente del Ministerio de Justicia, el aseguramiento
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de su responsabilidad y, finalmente, la promocion de un procedimiento simplificado de

mediacién por medios e ectronicos.

Por tanto, como puede observarse, la mediacion en nuestro ordenamiento juridico
no es un mecanismo absolutamente nuevo, sino que se ha venido empleando para la
resolucion de los conflictos suscitados en e ambito del derecho privado, sobre todo
familiar, y que en los Ultimos afios si que ha recibido mayor atencion por parte del
legislador, que sin embargo, todavia no ha dado el salto a unaregulacion propia paralos

asuntos admini strativos, como veremos a continuaci on.

ii. Ausencia deregulacion propia.

La mediacion en e orden jurisdicciona contencioso-administrativo constituye
una novedad importante y, a pesar de contar en el ambito del derecho privado con los
antecedentes normativos expuestos, en o contencioso-administrativo e Unico precepto
gue podria amparar su implantacion es el articulo 77 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante, LICA).

Este precepto dispone lo siguiente:
“ Articulo 77.
1. En los procedimientos en primera o Unica instancia, €l Juez o Tribunal, de

oficio 0 a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda y la contestacion, podra

someter a la consideracion de las partes € reconocimiento de hechos o documentos, asi

como la posibilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando €

[uicio se promueva sobre materias susceptibles de transaccién y, en particular, cuando

ver se sobre estimacion de cantidad.
Los representantes de las Administraciones publicas demandadas necesitaran la

autorizacion oportuna para llevar a efecto la transaccion, con arreglo a las normas que

regulan la disposicién de la accion por parte de los mismos.
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2. El intento de conciliacion no suspendera el curso de las actuaciones salvo que

todas las partes personadas o solicitasen y podra producirse en cualquier momento
anterior al dia en que € pleito haya sido declarado concluso para sentencia.

3. S las partes llegaran a un acuerdo que implique la desaparicion de la
controversia, e Juez o Tribunal dictar4 auto declarando terminado el procedimiento,
siempre gque lo acordado no fuera manifiestamente contrario al ordenamiento juridico ni

lesivo del interés publico o de terceros’ .

El precepto no se refiere a la mediaciéon de forma expresa, sino que habla de
“intento de conciliacion”, 1o que algunos autores interpretan como una remision técitaa
la mediacion, amparando su empleo a permitir que el érgano judicial pueda someter ala

consideracion de | as partes |a posibilidad de alcanzar un acuerdo.

Este acuerdo, como indica el precepto, debe recaer sobre materias susceptibles de
transaccion, 1o que nos permite dejar ya una idea apuntada, cuyo examen abordaremos
mas adelante, y es que para que la mediacion tenga cabiday pueda prosperar, debe operar
sobre “ materias susceptibles de transaccion” o “derechos y obligaciones disponibles’; en
caso contrario, no se podra someter al acuerdo de las partes la controversia. Coincide en
este punto € articulo 77 LJCA con lo previsto en la Directiva 2008/52/CE y en la propia
Ley 5/2012.

Continuando con € andlisis del régimen juridico, podemos afirmar que, en €
campo de la mediacion contencioso-administrativa, €l articulo 77 LIJCA es e Unico
sustrato normativo con rango legal que encontramos, sin que proceda la aplicacion
supletoriadelaLey 5/2012, como se ha pretendido en algun caso ante la ausencia de una
regulacion concreta.

El propio Protocolo elaborado por €l Tribunal Superior de Justicia de Madrid se
remite en una parte importante de su regulacion a esta Ley 5/2012, de forma incluso
incongruente con las propias manifestaci ones contenidas en el mismo, puesto que por otro
lado reconoce que lajurisdiccion contencioso-administrativa tiene unas caracteristicas y
connotaciones propias, derivadas de los sujetos del proceso, la Administracion y los

sujetos privados, y su distinta supremacia juridica, que le hace acreedora de una
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regulacion normativa propia en este ambito. Entendemos que la ausencia de regulacion
normativa propia no debe suplirse mediante una remision normativa a la ley que regula
la mediacion en e ambito del derecho privado, sino a través de la adopcion de una

disposicion normativa ad hoc.

Esta tesis fue ademas la sostenida por el Consgjo de Estado en € dictamen del
expediente 2222/2010, en € que se informaba sobre e “ Anteproyecto de Ley de
mediacion en asuntos civilesy mercantiles’ . Este dictamen resulta ciertamente expresivo
de laintencion con la que finalmente se aprobd laley, limitandola de forma intencionada
al ambito civil y mercantil, puesto que en ese momento se planted ya en el anteproyecto
como posibilidad la de extender la aplicacion de esta ley a los litigios contencioso-
administrativos mediante la introduccién de una modificacion en el articulo 77 LICA, lo

que, sin embargo, fue finalmente desechado.

En el anteproyecto, la remision se plasmaba en la modificacion de la redaccion

del articulo 77 LICA, en & que seincluiaen su primer apartado in fine lo siguiente:

“1. En los procedimientos en primera o Unica instancia, € Juez o Tribunal, de
oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda y |a contestacion, sometera
ala consideracion de las partes € reconocimiento de hechos o documentos, asi como la
posibilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando € juicio se
promueva sobre materias susceptibles de transaccion y, en particular, cuando verse
sobre estimacion de cantidad. En este supuesto €l Juez o Tribunal podra imponer a las

partes @ sometimiento a las normas de la Ley de mediacion en asuntos civiles y

mercantiles relativas a los principios de la misma, € estatuto del mediador v €

procedimiento.” .

Sin embargo, examinada esta posibilidad, €l Consgjo de Estado, en € punto
Cuarto, iv. p) del dictamen en € que se formulan sus observaciones sobre las
disposiciones complementarias de la ley de mediacion en asuntos civiles, en las que se
preveiala“ Modificacion dela Ley 29/1998, de 13 dejulio, reguladora dela Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa” , sefidd la improcedencia de incluir la modificacion
pretendidaen € articulo 77 LICA.
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Como apuntaba €l Consegjo de Estado, una decision tan relevante como es la
extension de lamediacion a @mbito administrativo, que constituye una absol uta novedad
en nuestro ordenamiento juridico, requeririadotar atal figurade unaregulacién sustantiva

propia

A la hora de acometer tal regulacion, habrian de ponderarse las notorias
especialidades que presenta € ambito administrativo en relacion con la esfera civil y
mercantil. Asi, es de recordar que esta Ultima serige, como reglageneral, por €l principio
de autonomia de la voluntad, que permite, no solo crear, modificar o extinguir relaciones
juridico-privadas de caracter material, sino también afectar a ambito sustantivo, en
cuanto que las partes pueden también decidir libremente como resolver -por viajudicial
0 por medios alternativos a sistema judicia como la mediacion o e arbitrge- los
conflictos que puedan tener sobre sus propios intereses privados. Es claro que este
principio de libre disposicion es mucho més reducido en el &mbito pablico, que tiene
como principio rector lalegalidad.

Todos los casos en gque se ha introducido en nuestro ordenamiento juridico la
posibilidad de alcanzar soluciones convencional es han sido dotados de unaregulacion ad
hoc, lo que parece también que debe ser € camino a seguir a propdsito de lainstauracion
de lamediacion en el orden contencioso-administrativo. Esta regulacion, ademés, debera
abordar tanto las materias en que es posible la aplicacion de la mediacion, como €
procedimiento que ha de seguirse para que el proceso se desarrolle correctamente y con

todas las garantias.

Por todo o anterior, entendié el Consgjo de Estado que lo aconsejable era que la
eventua regulacion de la mediacion en la esfera administrativa fuera objeto de una
iniciativa normativa distinta de la norma que regula la mediacién en los asuntos civiles y
mercantiles, por lo que finamente se elimind tal prevision en laLey 5/2012, desechando

laidea de unaregulacion por remision.

En linea con lo anterior, laimposibilidad de articular una regulacion por laviade
laremision deriva de la propia normativa contenida en el apartado segundo del articulo 2
de la Ley 5/2012, relativo a ambito de aplicacion, en € que expresamente excluye, en

todo caso, la mediacion con las Administraciones Publicas.
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El legislador espafiol excluye lamediacion con las Administraciones Plblicas“en
todo caso”, de forma mucho maés categorica que € legislador comunitario, que en la
Directiva2008/52/CE declarabaque “No se aplicara, en particular, alos asuntos fiscal es,
aduaneros o administrativos, ni a la responsabilidad del Estado por actos u omisiones

en el gercicio de su autoridad soberana (acta iure imperii)”.

El ambito material de la ley espafiola ya de por si es mas amplio que €l de la
directiva, puesto que, como hemos indicado previamente, no se trata de una mera
trasposicion de la norma comunitaria, 1o que le ha permitido disefiar su propio ambito
subjetivo de aplicacion, del que pretende excluir la mediacién con las Administraciones

PuUblicas en todo caso.

Ladiccion del precepto es clara, por |o que no cabe entender que € legislador ha
olvidado por error concretar si pretende excluir todos los actos de la Administracion o
anicamente los actos iure imperii. De la propia estructura de la ley se deduce que esta
pensaday articulada de formaindependiente aladirectiva, sin perjuicio de aprovechar la
oportunidad de trasposicién de lamisma para afrontar |a regul acién de lamediacion, pero
siempre desde una perpectiva nueva, més extensa que la abordada por la directiva,

singularidad que impide que puedainterpretarse por analogia la exclusion referida.

Por dltimo, la Exposicion de Motivos de la Ley 5/2012 declara que “las
exclusiones previstas en la presente norma no lo son para limitar la mediacion en los
ambitos a que se refieren sino para reservar su regulacion a las normas sectoriales

correspondientes” .

De esta declaracion resulta gue laintencion del legislador al excluir de su @mbito
de aplicacion ciertas materias no es negar laintroduccion de lamediacion en esos ambitos,
sino advertir que su regulacion no esta en esta amparada en esta ley y que debera ser

abordada en una normativa ad hoc.

Por lo tanto, si € legislador excluye la mediacion con las Administraciones
publicas de su ambito de aplicacion para reservar su regulacion a las normas

correspondientes, sera de suyo abordar esta tarea normativa dotando a la mediacion
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contencioso-administrativa de unaregul acion propia, que atienda alas singularidades que
se derivan delapropiadindmicaen laque se desenvuelve e derecho administrativoy con
las directrices necesarias pararesolver las dificultades que conlleva utilizar lamediacion
en un escenario de derecho publico en el que existe, a priori, unasituacion de desigualdad
real entrelas partes, como consecuenciadelas prerrogativas administrativasy lasumision

al principio de legalidad.

No parece razonable, por tanto, que en este momento, |os partidarios de emplear
lamediacion con las Administraciones Publicas simplifiquen e problema de la ausencia
de regulacién mediante una mera remision a la Ley 5/2012 al amparo del articulo 77
LJCA, opcién ya contempladay desechada, siendo muchas las razones por las que hemos
visto y que analizaremos a continuacion por las que la mediacién contencioso-

administrativa necesita una regulacion propia.

iii. Protocolo de mediacion.

En e ambito de la Comunidad de Madrid, la falta de un sustento normativo
adecuado ha llevado a la elaboracién del Protocolo “Infraestructura organizativa de la
mediacion conectada a los Juzgados y Tribunales de la jurisdiccion contencioso-
administrativa en el ambito del Tribunal Superior de Justicia de Madrid” , ainiciativade
la Presidenciade |la Sala de lo Contencioso-administrativo y de la Secretaria de Gobierno
del Tribuna Superior de Justiciade Madrid.

El objetivo de este Protocolo, segin se indica en e mismo, es crear una
infraestructura administrativa de caracter funcional quefacilite e desenvolvimiento dela
mediacién intrgjudicia en lajurisdiccion contencioso-administrativay poner en marcha
el proyecto piloto de mediacion que se vaadesarrollar a amparo del Convenio celebrado
entre e Consgjo Genera del Poder Judicial y € Colegio de Abogados de Madrid para
aplicar la mediacion a los conflictos con la Administracion Publica, celebrado el 20 de
junio de 2017. Este convenio de colaboracién se ha prorrogado por un afio mas, segin
acuerdo adoptado el pasado dia 7 de junio de 20183,

3 Pagina web del Consgo General del Poder Judicial. http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-
Judicial/Consejo-General -del-Poder-Judicial/Actividad-del -CGPJ Convenios.
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El punto de partida, por tanto, es este convenio, que tiene por objeto fundamental
la colaboracién entre e Consgjo General del Poder Judicial y e Colegio de Abogados
parael fomento eimplantacion de lamediacion en este ambito, indicando que el programa
de mediacion se llevara a cabo de conformidad con lo establecido en los protocolos
aprobados por aquel, que podran ser adaptados a las concretas necesidades de lalocalidad
donde se preste € servicio, de comun acuerdo por los jueces y mediadores involucrados

en este proyecto.

El Consgo General del Poder Judicia ha elaborado una “ Guia Préctica de la
Mediacion Intrajudicial”, que se puede consultar directamente en su paginaweb®, y que
recoge en e ultimo punto el ”Protocolo de la mediaciéon contencioso-administrativa”,
gue ha servido de base para laredaccion del Protocolo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, con la colaboracién del Colegio de Abogados de Madrid, a través de
Medial CAM, que es € drgano que se ha elegido para que se encargue de la mediacion.

Lo que se pretende con este Protocol o es, por tanto, laimplementacion de un plan
piloto de procesos de mediacion, araiz de los cuales se obtendréan suficientes datos para
posteriormente elaborar una norma que regule la mediacion en e ambito contencioso-
administrativo. Sin embargo, este planteamiento de “empezar la casa por € tgado”
resulta contrario alos més béasicos principios de seguridad juridicay de legalidad, yaque
se propone a las partes que se sometan a un proceso de mediacién sin un sustento
normativo mas alla del Protocolo que les dé seguridad y garantia de que se van a seguir
los tramites y reglas del procedimiento, con e agravante de que, de ser efectivo, se
obtendra un acuerdo gecutivo y vinculante para las partes, pero en caso de no serlo, se
volveraal proceso judicial, sin que tampoco se pueda asegurar que la confidencialidad de
la informacion conocida en mediacion sea respetada, puesto que no hay una norma que

lo imponga.

4 Pagina web del Consgjo Generd del Poder Judicial.
http://www.poderjudicial .es/cgpj/es/'Temas/M ediacion/Guia-para-|a-practica-de-la-M ediacion-
Intrajudicial.
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4. Disponibilidad de los derechos y obligaciones de la Administracion

Publica.

No podemos hablar de mediacion con la Administracion Publica sin abordar la
cuestion relativa a la disponibilidad de sus derechos y obligaciones, ya que, como hemos
apuntado previamente, si hay una exigencia comun en toda regulacion de la mediacion,
aparte del caracter neutral del mediador, es la disponibilidad de los bienes y derechos en

conflicto.

Asi, por gemplo, la Ley 5/2012 comienza en su Exposicion de Motivos
declarando que se dictapararegular en nuestro ordenamiento juridico lamediacion, como
formula de autocomposicion, siendo un instrumento eficaz para la resolucion de
controversias cuando el conflicto juridico afecta a derechos subjetivos de caracter
disponible. En € articulo 2, apartado primero, concretaesaprevision, regulando € ambito
de aplicacion del siguiente modo: “ Esta Ley es de aplicacion a las mediaciones en
asuntos civiles o mercantiles, incluidos los conflictos transfronterizos, siempre que no
afecten a derechosy obligaciones que no estén a disposicion de las partesen virtud de la

legislacion aplicable’ .

Por lo tanto, € legislador deja claro, desde e principio, que Unicamente podra
emplearse este instrumento cuando |os derechos subjetivos en conflicto sean disponibles,
lo que habra que andlizar si concurre cuando una de las partes es una Administracién

Publica.

Adelantamos, a respecto, que son numerosas las previsiones normativas que
establecen laindisponibilidad como principio rector, habiendo abordado igualmente esta
cuestion e Tribunal Supremo?®, declarando que esto es asi porque el principio dispositivo,
inherente a la transaccion, € arbitraje y la mediacion, termina donde comienza la
vinculacion indisponible a derecho imperativo, a que la Administracion no puede dejar
de sustraerse, siendo expresion gréfica de estaregla el articulo 86 de la Ley 39/2015, de
1 deoctubre, del Procedimiento Administrativo Comuan delas Administraciones Publicas,
gue establece graficamente gue las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos,

5 Sentencia nimero 2039/2017, de 20 de diciembre, Seccion 22 de la Salade lo Contencioso-Administrativo
(Recurso de casacion 1715/2015).
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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” . En consecuencia, la viabilidad juridica de esta institucion
Unicamente sera posible en aguellos supuestos legalmente admisibles, que son
precisamente aquellos en los que no estan en juego potestades y normas sobre cuya

vigenciay operatividad no hay margen de disposicion.

Y esto que se acaba de decir no es solo predicable de la relacion juridica de
derecho publico, sino que también se proyecta sobre | as rel aciones de derecho privado de
la Administracion, porque también en dichas relaciones la presencia e intervencion de la
Administracién impone la toma en consideracion de principios y reglas especificos, no
extensibles a régimen comun, como los de la interdiccion de la arbitrariedad y
consiguiente control de la actuacion discrecional (art. 9.3. CE); servicio de intereses
generales, objetividad y legalidad (art. 103.1 CE). Toda actividad administrativa, también
en la que se desenvuelve en régimen de derecho privado, se encuentra siempre y por
principio tefiida por lafinalidad del interés general, y eso determinaque ladefiniciony la
dindmica de esa relacion no pueda ser nunca idéntica ala que se aplica en las relaciones
estrictamente particulares. Al contrario, laintervencion de la Administracién Publica en
el tréfico juridico, tanto publico como privado, precisara siempre de un sustrato juridico
que savaguarde eficazmente la subsistencia de esos principios generales
constitucionalemente garantizados, que, en otro caso, podrian no verse suficientemente

protegidos, con perjuicio Ultimo parala sociedad ala que la Administracién sirve.

Desde esta perspectiva, se explicalaregulacion contenidaen € articulo 31 dela
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (en
addlante, LPAP), que se refiere a la transaccion y sometimiento a arbitrgje, declarando
gue “ No se podratransigir judicial ni extrajudicialmente sobre los bienesy derechos del
Patrimonio del Estado, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten sobre los
mismos, sino mediante real decreto acordado en Consgjo de Ministros, a propuesta del

de Hacienda, previo dictamen del Consgjo de Estado en pleno” .

Este precepto, como puede observarse, excluye de transaccion judicial todas las
contiendas relativas a bienes y derechos del patrimonio del Estado, siendo que este

concepto debe interpretarse en los términos previstos en los articulos 9 y 10 LPAP, como
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el conjunto de sus bienes y derechos, cualquiera que sea su naturaleza y € titulo de su
adquisicion o aquel en virtud del cual les hayan sido atribuidos, por 1o que no puede
entenderse constrefiido a los bienes de dominio publico, sino que precisamente por
referirse globalmente alos bienes y derechos integrantes de ese patrimonio, se proyecta

también sobre |os patrimoniales.

Si bien es cierto que no se trata de una prohibicion absoluta, puesto que si permite
latransaccion cuando existaacuerdo del Consegjo de Ministros, apropuestadel Ministerio
de Hacienda, previo dictamen del Consgo de Estado en pleno, exigencias formales
estrictas dificiles de compatibilizar con la agilidad que se pretende obtener mediante la
implantacion de la mediacion y que, aun siendo cumplidas, no permiten de forma
incondicionada latransaccion sobre cualquier cuestion que afecte a estos bienes, sino que

solamente seré posible en aquellas sobre las que exista poder de disposicion.

En este mismo sentido, la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, Genera
Presupuestaria (en adelante, LGP), determinaen su articulo 7 que“ no se podra transigir
judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la Hacienda Publica estatal, ni
someter a arbitraje las contiendas que se susciten respecto de |os mismos, sino mediante
real decreto acordado en Consgo de Ministros, previa audiencia del de Estado en

pleno” .

Los derechos de la Hacienda Publica estatal se definen segiin € articulo 5 LGP
como aquellos derechos de contenido econdmico cuya titularidad corresponde a la
Administracion General del Estado y a sus organismos autonomos, clasificados en
derechos de naturaleza publica, como los tributos y deméas derechos que deriven del
gercicio de potestades publicas, y derechos de naturaleza privada. Por tanto, en €
concepto de derechos de la Hacienda Publica estatal se encuentran los tributos, las
sanciones, los derechos derivados de un contrato administrativo, etc., o que excluiriala
posibilidad de transigir en aquellos litigios en que estos derechos estén comprometidos,
que son indisponibles, imponiendo iguamente los tramites formales consistentes en
aprobacion de Real Decreto por €l Consgo de Ministros, previaaudiencia del Consgjo de
Estado en pleno.
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En consecuencia, la indisponibilidad de los bienes y derechos del patrimonio del
Estado y de la Hacienda Publica estatal es € primer impedimento materia gque nos
encontramos paraimplementar la mediacion en el ambito contencioso-administrativo, ya
gue, aunque tengamos una norma propia, habra que salvar estalimitacion de transaccion.
Cierto es que no es 1o mismo transaccion judicial que mediacion, si bien laintencion del
legislador es clara, ya que declarando indisponibles estos bienes y derechos en una
transaccion ante € juez, parece dificil pensar que si que sea concebible su disposicion en
un proceso de mediacion, por mero acuerdo de las partes, sin ni siquiera la intervencion

garante de un 6rgano judicial.

Como consecuenciade lo anterior, lanormaque se dicte pararegular lamediacion
con las Administraciones Publicas debera definir de forma exacta su ambito material de
aplicacion, ya que las previsiones anteriores impiden su aplicacion en muchos de

conflictos sometidos a orden contencioso-administrativo.

5. Ambito material de aplicacion.

La premisa para la aplicacion en la préctica de la mediacién es definicion previa
de su ambito materia, lo que no constituye una tarea nada sencilla pero que es

fundamental paraterminar con lainseguridad juridica actual mente existente.

En €& Protocolo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, conscientes de la
dificultad que entrafiaba este punto, se optd por realizar una enumeracion muy ampliade
las materias en que procederia la mediacion, indicando expresamente que no se trataba
de una lista cerrada, reconociendo ademés la limitacién que supone la sumision de la
Administracion al principio delegalidad® paralaimplantacion delamediacion en el orden

contenci oso-admini strativo.

A pesar de su amplitud, esta enumeracion es bastante Util como punto de partida

para reflexionar sobre este punto, siendo muy aconsejable dar voz a los expertos en las

& Art. 103.1 CE: “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actla de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con
sometimiento pleno alaley y al Derecho”.
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distintas areas administrativas para que puedan contribuir a la definicion del ambito
material de aplicacion con su propia experiencia administrativa, exponiendo las
posibilidades de éxito que un instrumento como este puede tener en cada campo de

actuacion.

El Ambito Material definido en el Protocolo comprende a siguiente enumeracion
de materias, a hilo de las cuales aprovecharemos para plantear algunas cuestiones.

. La fijacion de la cuantia de indemnizaciones, justiprecios,

compensaciones o rescates.

Enloqueserefierealafijacion del justiprecio, por g emplo, hay que recordar que
la Ley de Expropiacion Forzosa, de 16 de diciembre de 1954, prevé ya en €l articulo 24
el acuerdo amistoso sobre justiprecio, seflalando que “ La Administracion 'y € particular
a quien se refiera la expropiacion podran convenir la adquisicién de los bienes o
derechos que son objeto de aquélla libremente y por mutuo acuerdo, en cuyo caso, una
vez convenidos los términos de la adquisicion amistosa, se dara por concluido €
expedienteiniciado. En caso de que en € plazo de quince dias no sellegara atal acuerdo
se seguira el procedimiento que se establece en los articul os siguientes, sin perjuicio de
que en cualquier estado posterior de su tramitacion puedan ambas partes llegar a dicho

mutuo acuerdo”.

El legislador, como vemos, en estos casos planteaba ya la posibilidad de un
acuerdo posterior sobre el justiprecio en cualquier estado del proceso, o que podria
amparar € empleo de la mediacion en este campo, por |o menos en viaadministrativa, en

tanto que & conflicto no haya sido judiciaizado.
. Legislacion urbanistica, medio ambiente y ordenacion del
territorio, asi como la concrecion de magnitudes, parametros y estandares en la

aplicacion de dicha legislacion.

. Actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas.
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En & ambito administrativo, parece que los conflictos relativos al urbanismo o las
licencias administrativas pueden ser un campo en € que desarrollar los procesos de
mediacién, por 1o menos a nivel local. Un acuerdo en esta materia permite hacer menos
gravosa la aplicacion de algunas normas medi cambiental es, de ordenacion, o exigencias
para los locales en que se desarrollan actividades nocivas, insalubres o peligrosas,
logrando mediante €l didogo del administrado con los técnicos de la Administracion la
adopcion de soluciones de compromiso, que permiten cumplir con la norma pero de una

formafécil parae interesado.

. La inactividad de la Administracion, la via de hecho y € silencio

administrativo.

Seguin € Protocolo, se propone la mediacion en estas materias con € fin de que
pueda persuadirse ala Administracion del deber de dictar una resolucion definitiva o de
pronunciarse sobre la controvertida via de hecho. Lo anterior entendemos que es del todo
punto innecesario, puesto que no hay en modo alguno indefension en nuestro
ordenamiento juridico en los casos de silencio administrativo, inactividad o viade hecho,

estando abierto el régimen de recursos administrativos para tales supuestos.

Asimismo, resultadificil aceptar que un instrumento de pacificacion y encuentro,
como es la mediacion, pueda concebirse alavez como instrumento para“ persuadir” ala

Administracion para que cumpla su obligacién de resolver.

. La gecucion de medidas en la potestad disciplinaria y

sancionadora de la Administracion.

Esta prevision comprenderia la posibilidad de derivar a mediacion sanciones
administrativas de todo tipo (multas de trafico, sanciones medioambientales, etc.) o
medidas disciplinarias (suspension de funciones adoptadas en € ambito del Cuerpo
Nacional de la Policia por infracciones de su régimen disciplinario), lo que entendemos
gue es una afirmacion muy arriesgada. Cualquier negociacion en esta materia es
incompatible con la exigencia de igualdad en la aplicacién del derecho, tal y como prevé

el articulo 14 CE, y ello porque podriamos encontrarnos ante dos infracciones iguales,
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con distinta sancion, en funcion del mayor o menor éxito de una mediacion, incluyendo

lapericiadel mediador y laimplicacion delas partes que acuden a proceso de mediacion.

Es muy grande el camino que ha recorrido la Administracion para conseguir una
aplicacion del régimen sancionador justo y equitativo, como para hacer dejacion de esos

principios posteriormente en un proceso de mediacion.

Pensemos, ademas, que desde € punto de vista practico, s para salvaguardar esta
igualdad en laaplicacion delaley, € representante dela Administracion acude a proceso
de mediacion con unas instrucciones tasadas sobre € margen de negociacion del que
dispone, de acuerdo con unos estdndares equitativos, se da a traste con € espiritu de la
mediacion, y ya no seria necesaria la intervencion de ningin mediador, puesto que no
habria acuerdo alguno posible, convirtiéndose en un nuevo tramite para valorar la

proporcionalidad de la sancion, con la que e sancionado puede no estar de acuerdo.

. Ejecucién de sentencias.

Se preveé la posibilidad de emplear la mediacion para aquellos casos en que la
gjecucion de una sentencia se encuentre bloqueada por imposibilidad material o juridica

de cumplimiento.

Como vimos anteriormente, un supuesto de g ecucion fue precisamente el elegido
por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justiciade Madrid
para intentar introducir la mediacion en el dmbito contencioso-administrativo que, sin
embargo, fracasd. No obstante, contamos también con un gjemplo muy reciente en que la
mediacion si ha demostrado su efectividad en el &mbito de la gjecucion de sentencias’. El
pasado 15 de febrero de 2019 se notificaba por la Sala de |o Contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justiciade Galiciaun auto por el que aprobabala homologacién
judicial delos acuerdos de mediacién alcanzados por las partes en € pleito. Lagecucién
in natura de la sentencia obligaba a la reposicion de la antigua sede de Unién Fenosa al
momento anterior a otorgamiento de la licencia anulada, para poder asi recuperar la

edificacion destinada a oficinas conforme alos permisos de 1962 y 1964. Para ello habia

7 http://www.poderjudicial .es/cgpj/es/Poder-Judicial/Sala-de-Prensa/N otas-de-prensa/L a-Sala-de-l o-
Contencioso-del-TSX G-declara-finalizado-€l -pl eito-del -anti guo-edificio-Conde-de-Fenosa.
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que demoler las obras de rehabilitacion g ecutadas hasta alcanzar la estructura anterior
gue aln permanece y, sobre €ella, reconstruir nuevamente el antiguo inmueble hasta
alcanzar unaréplicadel mismo, cuyalegalidad conforme al Plan Genera de Ordenacion
Municipal actual requeriria de ulteriores legalizaciones. Ante el tiempo trascurrido desde
que se dictd la sentencia, casi 18 afios, y desde que se inicid e proceso, se resolvié la
peticion del Ayuntamiento de A Corufiade iniciar € proceso de mediacion intrgjudicial
con €l fin de procurar la gecucién de la sentencia y no su ingjecucion, habiéndose

conseguido € acuerdo de forma muy satisfactoria.

Las experiencias, como vemos, pueden ser distintas, por |0 que cabe preguntarse
Si en estos casos, en los que es evidente que resulta necesario dar un impulso al proceso,
el recurso a la mediacion es €l Unico medio de que se dispone para terminar con la
situacion de ingecucion. Nuestro ordenamiento juridico cuenta ya con mecaniSmos
legales como € incidente de gecucién, aungue es cierto que en muchas ocasiones se
convierte en un mero intercambio de alegaciones escritas sin descender alarealidad del
asunto; es posible también |a cel ebracion de unavista en sede g ecutiva paraque las partes
expresen la situacion en que se encuentra la gjecucion y que € juez pueda orientar la
gjecucion de la sentencia; y, por Ultimo, siempre esta abierta la via de una negociacién
extrgjudicia entre las partes, sin precisar la intervencion de un tercero para acanzar e

acuerdo.

Entendemos que se precisa voluntad administrativa para solucionar este tipo de
supuestos, |o que no se consigue simplemente por la intervencion de un mediador, sino
gue se trata de una cuestion interna de impulso administrativo, que ha de solucionarse en
el seno de cada Administracion Publica, con €l fin de evitar los bloqueos e ingjecuciones

de los procesos.

. Funcién Publica.

Desconocemos a qué se refiere concretamente e Protocolo cuando prevé la
posibilidad de emplear la mediacién en la “funcion pablica’. No obstante, entendida la
funcién publica en un sentido amplio, comprensivo de todos los conflictos que puedan
generarse en este ambito (régimen retributivo, adquisicién delacondicion de funcionario,

concursos, situaciones administrativas, etc.), el empleo de los procesos de mediacion, al
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igual que ocurre con €l régimen sancionador, podria operar en detrimento del principio
de igualdad entre funcionarios que se encuentren en una misma situacion juridica, dando
lugar a soluciones diferentes simplemente por € hecho de que la mediacién haya sido
mas 0 menos efectiva y de la flexibilidad de las partes en la renuncia de sus propios

intereses.

) Recaudacion ejecutiva por via de apremio de tributos o ingresos

de derecho publico cuando € deudor haya sido declarado en concur so.

Aqui concluye e Protocolo con la exposicion del ambito material, abordando a
continuacion deformadiferenciadala” Tipologia de Asuntos’ , haciendo extensivas aeste
punto muchas de las reflexiones que acabamos de redlizar. Los tipos de asuntos
susceptibles de mediacion quedan definidos del siguiente modo:

- Asuntos sustancialmente iguales a otros que ya han sido tratados en otros
procesos sustanciados en € érgano judicial o Tribunal y que han dado lugar a la
estimacion o desestimacion del recurso.

Entendemos que con la regulacion vigente, esta cuestion podria resolverse, sin
necesidad de derivar €l asunto a mediacion, mediante la solicitud de extension de efectos
de una sentencia, segun el régimen previsto en € articulo 110 LJCA, en |os supuestos en

que resulta de aplicacion.

- Asuntos en los que pueda apreciar dificultad de grado para conocer de las
pretensiones que sediriman en el proceso por existir cuestiones preudiciales, colaterales

o incidentales al proceso.

- Asuntos cuya discrecionalidad en la decision administrativa permite a través de
la mediacién realizar una valoracion mas adecuada del acto administrativo que se
impugna en la medida en gque se puede buscar otra alternativa de entre las legalmente

posibles.
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- Asuntos en los que deban concretarse conceptos juridicos indeterminados o se
actle en gercicio de funciones administrativas caracterizadas por la “ discrecionalidad

técnica” .

Plantear la mediacion en un ambito en que la Administracion goza de
discrecionalidad técnica para adoptar sus decisiones supondria que, llegados a proceso
de mediacion, se arrebataria alos érganos administrativos la potestad discrecional de que
gozan, sometiendo a acuerdo su criterio técnico como experto en la materia, olvidando
que precisamente € legislador les ha atribuido esta potestad por la especiaizacion e

imparcialidad de que son acreedores.

- Supuestos de imposibilidad de gecucion de sentencia y determinacion de la
indemnizacion sustitutoria y aquellos asuntos de gecucion de sentencia donde €l
restablecimiento de la situacion juridica individualizada, reconocida en la sentencia,

permita varias soluciones legales.

Esta solucion se encuentra ya prevista en nuestro ordenamiento juridico,
contemplando € articulo 105 LJCA precisamente esta posibilidad, sin que, por tanto, la

mediacién suponga ninguna novedad a respecto.

- Supuestos de g ecucion de sentencias que condenen al pago de cantidad liquida
cuando las dificultades para hacer frente a tal condena justifican € aplazamiento de

cumplimiento de la obligacion o su sustitucion por otras formas resarcitorias.

- Asuntos en las que como consecuencia del “ petitum”, se evidencie que una
estimacion de la sentencia no satisface el derecho del ciudadano a no resultar posible su

eventual gecucion.

- Asuntos relacionados con la inactividad administrativa y en especial, con la

desestimacion presunta y €l silencio administrativo positivo o negativo.

- Supuestos de extensi6n de efectos de una sentencia firme a otros interesados que
se encontraran en idéntica situacion juridica que los favorecidos por € fallo (Art. 110
LJCA).
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- Qupuestos relativos al llamado “ procedimiento testigo” , por €l cual se tramita
un solo procedimiento con caracter preferente dejando en suspenso la tramitacién delos
demas, previa audiencia e las partes y extendiendo € resultado del mismo a todos los
restantes (Art. 111 LJCA).

Al igual que para la extension de efectos, en este caso, la LICA regula €

procedimiento a seguir.

- Cuando un inicial analisis juridico de la viabilidad de las pretensiones en
conflicto evidencia ya la fundada sostenibilidad de alguna de ellas.

Como sabemos, |os jueces y magistrados se encuentran sometidos a imperio de
laley®, por lo que, si una de las pretensiones de las partes se evidencia fundada, seré la
misma la que deba ser estimada, careciendo de sentido una derivacion a mediacion,
dilatando un proceso de forma innecesaria y con €l riesgo de obtener una solucion no

conforme a derecho.

Finalmente, de forma acertada, e Protocolo excluye expresamente de la
mediacion los procedimientos de proteccion de derechos fundamentales de la persona a

los que se refieren los articulos 114 y siguientes LICA.

Como puede observarse, la definicion del ambito material de la mediacion en la
jurisdiccién contencioso-administrativa esta en una fase muy primitiva aln, y requiere
una profunda reflexion y estudio para definir de una forma méas exacta y segura las

materias concretas en que podratener una aplicacion préactica eficaz y eficiente.

6. Problemas practicos de la mediacion intrajudicial contencioso-

administrativa.

8 Art. 117.1 CE: “La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos unicamente al
imperio de la ley”.
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Las bondades que se predican de la mediacidon intrgudicial contencioso-
administrativaen € Protocolo del Tribuna Superior de Justicia son muchas, declarando
que congtituye un elemento de dinamizacion de la actividad de los Tribunaes
Contencioso-administrativos y un instrumento de modernizacion de la Administracion de
Justicia. Asimismo, seindicague es unainstitucién que promueve el dialogo directo entre
los ciudadanos y la Administracién, lo que redunda en una mejor “imagen” de la
Administracion Puablica, mas cercana, y que debe servir paraintroducir en las practicas
de las Administraciones Publicas los paradigmas de racionaidad, objetividad,
transparencia, motivacion y eficiencia, que configuran €l deber de buena administracion
reconocido como derecho fundamental en € articulo 41 de la Carta de Derechos

Fundamental es de la Union Europea.

No obstante, € régimen hasta ahora disefiado adolece de debilidades, que
enumeraremos a continuacion, que no pueden ser ignoradas, sino que, por € contrario,
las Administraciones Publicas tienen que ser muy conscientes de los problemas que
entrafa la implantacion de los procesos de mediacion en e ambito administrativo y
contencioso-administrativo, puesto gue Unicamente de este modo se conseguira encauzar
el proceso de cambio y conseguir, en su caso, un sistemareal disponibley exitoso.

a. Agilidad.

En primer lugar, la mediacion se presenta como un medio para reducir la
proliferacion de recursos innecesarios y ofrecer una formula mas rapida de resolucion de
numerosos conflictos que los ciudadanos tienen con la Administracion. No obstante o
anterior, laintroduccion de lamediacion intragjudicial en si mismano eliminalasumision
del administrado al régimen de recursos administrativos, por 10 que, para que suponga
unaverdadera agilizacion de los procesos, deberiair unidaal desarrollo de unamediacion
en la via administrativa previa, evitando de esta forma que los asuntos lleguen a la via
judicia, y obteniendo los administrador una solucién satisfactoria desde €l primer

momento.

Por otro lado, si bien entendemos que la mediaciéon ha de ofrecerse como una

opcion disponible, su difusion nunca debe llevar aparejada un juicio de reprobacion para
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aquellos administrados que prefieran optar por €l tradicional sistema de los recursos

administrativos y posterior acceso alaviajudicial.

Asimismo, hoy por hoy no puede hablarse de agilidad cuando se trata de derechos
y bienes del Estado indisponibles, respecto de los que hemos visto que el acuerdo ha de
someterse a un farragoso proceso interno (aprobaciéon del Consgjo de Ministros previo
acuerdo del Consgjo de Estado).

Por ultimo, es preciso evitar que, frente ala agilidad pretendida, la mediacion se
convierta en la practica en una estrategia para dilatar ain mas los procesos judiciales, y
ello porque las partes, al someter su proceso judicial ya iniciado a mediacién, pueden
pedir la suspension del mismo, que sera posteriormente reanudado si no hay un acuerdo,
habiendo obtenido entretanto de forma sencilla su suspension del pleito a margen del

tradicional sistema previsto en las normas procesal es.

b. Coste.

No podemos degjar dereferirnos al coste que supondra el desarrollo delos procesos
de mediacion, que si bien se indica que es inferior al proceso judicial, podria no ser asi

siempre, por las razones gque se apuntan seguidamente.

Por un lado, en cuanto a los costes en que tendran que incurrir las partes para
asistir a proceso de mediacion con la asistencia letrada, puesto que desde que se cita a
las partes a la sesion informativa, se aconsegja que acudan acompahadas de sus letrados,
de modo que deberan satisfacer alos |letrados |os honorarios de asistencia juridica que se
devenguen durante e proceso de mediacion, con € agravante de que si continta €l
proceso judicial por fracaso de la mediacion, a los gastos derivados de la intervencion
anterior seuniranlos honorarios delas actuaciones de los | etrados propias de todo proceso
judicial, por lo que finalmente, Igjos de conseguir un ahorro, terminara incrementandose

la minuta a pagar.

Del mismo modo, a proceso de mediacion las partes podran asistir también

acompaiadas de aquellos asesores y técnicos que estimen oportuno, 1o que también les

32



supondra un coste, como € que puede suponer en € proceso judicia la aportacion de

prueba pericial, por o que tampoco en este punto se obtendria reduccidn degasto aguna.

A lo anterior se une, ademés, que no existe una regulacion sobre €l régimen de
distribucion de gastos similar a las costas de los procesos judiciales, por o que, en
principio, se entiende que los costes en que haya incurrido cada parte serian de su
exclusivo cargo. En laLey 5/2012 si se aborda expresamente en el articulo 15 el coste de
lamediacion, indicando que sedividirapor partesigual es entre las partes, pudiendo exigir
el mediador a las partes la provision de fondos que estimen necesaria para atender este.
Nuevamente nos encontramos con la ausencia de regulacion en e dmbito contencioso-
administrativo que redunda en unafalta de seguridad paralas partes.

Por otro lado, la mediacion requiere la intervencion de un mediador y la
disponibilidad de unas instalaciones donde llevarla a cabo, por 1o que habra que saber
quién vaa asumir €l coste del proceso, de las instalaciones donde se desarrolle y, sobre
todo, quién pagaa mediador. En un principio, en € Protocolo seindicaque lamediacion
se va aredizar por Medial CAM de forma gratuita, creando una unidad de mediacion
formada por mediadores externos especiaizados, si bien, entendemos que llegara un
momento en que la intervencion de los mediadores empezara a ser retribuida, en cuyo

caso habra que aclarar estas cuestiones.

Por ultimo, las consecuencias econdmicas que |la participacion en los procesos de
mediacién puede tener para la Administracion del Estado exige definir previamente los
costes en que seincurrira, aquién correspondera satisfacerlosy, en caso de correr acargo

de la Administracion, a queé crédito presupuestario deberian imputarse.

c. Seguridad juridica.

La seguridad juridica ha de entenderse como la certeza sobre el ordenamiento
juridico aplicable y los intereses juridicamente tutel ados, procurando “ la claridad y no la
confusién normativa” , asi como “ la expectativa razonablemente fundada del ciudadano
en cudl ha de ser la actuacién del poder en la aplicacion del Derecho” (STC 36/1991,
de 14 de febrero).
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Partiendo de esta definicion, podemos afirmar que mientras no contemos con una
regulacion normativa propia, sistematica y detallada, de la mediacion intrgudicial
contencioso-administrativa, no podemos hablar de seguridad juridica, y ello porque ni €
ambito materia esta definido con precision, o que impide que las partes puedan tener
certeza sobre los asuntos en los que podran acudir a mediacion, ni tampoco se han

definido normativamente las condiciones en que se desarrollara € proceso.

d. Igualdad.

Nos remitimos a lo expuesto a tratar el &mbito material de aplicacién, apuntado
como un problema a resolver € relativo a la posible incidencia que pueda tener en €
principio de igualdad la gecutividad de los acuerdos derivados de un proceso de
mediacion, y ello porque ante dos supuestos idénticos, la solucion adoptada puede ser

distinta, dependiendo del éxito de la mediacion en cada caso.

e. Trasparencia.

Otra cuestion que preocupa bastante desde € punto de vista administrativo es la
relativa a la trasparencia del proceso de mediacidn, 1o que debe ponerse en relacion con
la “confidencialidad”, que como hemos analizado es uno de los principios rectores del

proceso de mediacion.

El hecho de que e proceso se desarrolle en este clima de confidencialidad, fuera
delastradicionales salas de vistas de | os Juzgados, incluso en la propia sede del mediador,
sin que se esté grabando o que ocurre durante las sesiones, puede dar al traste con los
logros en materiade trasparencia obtenidos por las Administraciones Plblicas, pudiendo
ponerse en duda en agunos casos las condiciones en las que se han alcanzado

determinados acuerdos, |o que es de todo punto indeseable.

f. Voluntariedad.

Si bien @ principio de voluntariedad de la mediacién, entendidaen e sentido de
que las partes no estén obligadas a participar ni continuar en la mediacion iniciada, ni

tampoco a llegar a un acuerdo, se ha definido con claridad, surgen dudas a raiz de las
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manifestaciones contenidas en el propio Protocolo, en € que la asistencia a la sesion
informativa si se prevé como obligatoria, indicando que en la resolucion judicial por la
gue se deriva a las partes a mediacion se les explicara de forma sucinta en qué consiste
esta, pudiendo comunicar ademés que lafaltade asistenciainjustificada de las partes ala

sesion informativa podria considerarse contraria a la buena fe procesal.

Por un lado, e hecho de que la ausencia injustificada a la sesion informativa se
aprecie como una conducta contraria a la buena fe procesal implica la obligacion de las
partes de acudir en todo caso a la misma, incluso en aquellos supuestos en los que la
derivacion haya sido realizada de forma incorrecta por parte del érgano jurisdiccional,
por gemplo en un asunto en gque claramente no haya disponibilidad de los bienes y
derechos en litigo, o 1o que es alin méas grave, que se trate de supuestos en |os que laparte
contrariaesté solicitando & recurso alamediacion como mera estrategia procesal con una
intencién claramente dilatoria para obtener la suspension del proceso judicial. Del mismo
modo en que las partes pueden oponerse a la admisién de las pruebas indtiles e
innecesarias propuestas de contrario, no puede concebirse una derivacion a mediacion
respecto de la que la parte no pueda pronunciarse siquiera, sobre todo, cuando se deja a
disposicion de una de las partes la posibilidad de pedir la derivacion del pleito a

mediacion.

Por otro lado, vistala obligatoriedad dela sesién informativa, y habiéndose puesto
en marcha ya € proyecto piloto de implantacién de la mediaciéon intrgjudicia
contencioso-administrativa, hay que ser conscientes de que se dardn de inmediato
situaciones en las gque se cite alas Administraciones Publicas ala sesion informativa, 1o
gue apremiala adopcion de posiciones institucional es por parte de las mismas, en las que
manifiesten si van a admitir € recurso ala mediaciéon como medio para la resolucion de
los litigios contenciosos en que sean parte y qué participacion van a asumir en este tipo
de procesos, 10 que exige comenzar decidiendo quién debe acudir en representacion de la
Administracion alas sesiones de mediacion (un representante del organismo que seaparte
en el procedimiento, los servicios juridicos del organismo o € representante del servicio

juridico del Estado, Comunidades Auténomas o Ayuntamientos).

g. Margen de actuacion de los Servicios Juridicos de las Administraciones

Publicas.
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La dltima cuestion que ha de plantearse es larelativa al margen de actuacion con
gue cuentatanto € Servicio Juridico del Estado como los de las deméas Administraciones
PUblicas sobre los bienes y derechos en conflicto, en la medida en que, contrariamente a
lo que ocurre con los defensores de los particulares que actian de acuerdo con las
instrucciones y defensa de los intereses de sus clientes, los defensores de la
Administracién deben someter su actuacion no solo alasinstruccionesdel organismo sino
también alas exigencias formal es definidas en las normas | egal es correspondientes acada

servicio juridico.

El Protocolo sobre mediacion intrgjudicial contencioso-administrativa pretende

dar solucién a este problema de forma sencilla expresando |o siguiente:

- El acuerdo de mediacién intrajudicial deberd ser autorizado por la autoridad
competente cuando afecte directamente a bienes y derechos de la Hacienda Publica.

- No sera necesaria la autorizacion y bastara la intervencion del Abogado del
Estado o representante legal de la Administracion cuando e acuerdo de mediacion
intragjudicial serefiera a:

i. Afectaciones patrimoniales indirectas y asuntos de menor cuantia que no

alcancen € limite de cuantia casacional.

ii. Reclamaciones de cantidad, expropiacion forzosa y responsabilidad

patrimonial de la Administracion.

iii. Las demas previstasen la Ley.

No obstante, la cuestion entrafia mayores dificultades que las contempladas en €
Protocolo. Concretamente, para el caso de la Abogacia del Estado, €l articulo 7 delaLey

52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica del Estado e Instituciones Publicas,
declaralo siguiente sobre la disponibilidad de la accién procesal:
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“1. Sn perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, para que el Abogado del
Estado pueda validamente desistir de acciones o recursos, apartarse de querellas, o
allanarse a las pretensiones de la parte contraria, precisara autorizaciéon expresa de la
Abogacia General del Estado - Direccion del Servicio Juridico del Estado que debera,
previamente, en todo caso, recabar informe del Departamento, Organismo o entidad

publica correspondiente” .

Para poder Ilegar a un acuerdo en mediacion, por tanto, habria que cumplir con
las formalidades previstas en € precepto trascrito, contando con la preceptiva
autorizacion de la Direccion del Servicio Juridico del Estado con informe previo del
organismo o entidad publica correspondiente. Esto plantea, como primer problema, la
necesidad de determinar el momento en que debera ser recabada la autorizacion y
informe del organismo, si previamente a las sesiones de mediacién o con posterioridad
unavez adoptado e acuerdo. Dl mismo modo, exige una comunicacién dinamica entre
el organismo o departamento implicado y el servicio juridico dela Administracion de que
se trate, para recabar con rapidez las instrucciones oportunas para la negociacion, 1o que
en ocasiones resulta dificil de gestionar internamente dado € volumen de la actividad

administrativay la gran dispersion departamental existente.

Por lo tanto, como vemos, si son muchas las bondades de |a mediacion, también
son muchas las dificultades y extremos que a no estar perfectamente perfilados algjan a
las Administraciones Publicas de su participacion en este tipo de procesos y amenazan
su pervivenciaalargo plazo.

7. Conclusion.

De lo expuesto en |os apartados anteriores resulta unaidea fundamental, y es que
laimplantacion de lamediacion intragjudicial en el ambito contencioso-administrativo es
una realidad inminente. Se trata de una nueva forma de entender la resolucion de los
conflictosentrelos ciudadanosy la Administracion, o las Administraciones Publicas entre
si, pero quetiene aln un largo camino por delante paraconseguir su efectividad, al menos,

en el ambito judicial.
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Lagestion del cambio es el punto méasimportantey alavez e mas complicado de
todo el proceso, por o que es nuestra responsabilidad como operadores del derecho
administrativo abordar su estudio en profundidad para posteriormente participar
activamente en & proceso de introduccién de la mediacion en la dinamica administrativa

y contenciosa.

Esesencial que contemos con un marco normativo que termine con lainseguridad
juridica que existe actualmente, con una regulacion por remision o de valor
infranormativo como es el Protocolo, a que tantas veces nos hemos referido en esta obra.
Es una necesidad de primer orden elaborar una ley sobre mediacion intrgjudicial
contencioso-administrativa propia, en la que gquede definido € ambito material de
aplicacion, e procedimiento y las condiciones en que se desarrollara con todas las
garantias y seguridad. Igualmente, es preciso crear un proceso en € que se hayan

depurado todos |os problemas que hemos visto que alin estan pendientes de solucion.

Laimplementacion de lamediacion en el ambito administrativo y e hecho de que
existan ya experiencias de mediacion administrativa que se estén desarrollando a nivel
local con éxito, por gemplo, en € seno de Ayuntamientos, debe conducir también alas
Administracionesarealizar unaautocriticaanivel interno. Asi, si determinados conflictos
con la Administracion se estan resolviendo satisfactoriamente para € administrado
simplemente mediante un acercamiento dela Administracion, dandolesvoz y escuchando
sus peticiones, esto indica que algo se esta haciendo mal y que no estan funcionando los
tramites de audiencia o de alegaciones con gue actual mente cuentan |os procedimientos

administrativos, convirtiéndose en meros tramites rituarios, pero sin una efectividad real.

Esto no significa que la Unica manera de conseguir la satisfaccién de los
administrados con e proceder administrativo sea creando unidades de mediacion en cada
organismo, sino precisamente lo contrario. Seguramente se trata de mejorar simplemente
la actuacion administrativa dentro de la dinamica y los procedimientos administrativos
tradicional es, donde podemos encontrar otras formulas que ayuden ala Administracion a
cumplir sus fines de interés general, con sumision a la legalidad pero de forma mas
dialogada y empatica con el administrado.
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