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PROLOGO

Con gran alegria presento el libro de la doctora Maria Avilés, que en el afio
2014 defendio6 su tesis doctoral a la que da lugar esta obra.

Maria, ya hace afos, quiso realizar una investigacién doctoral uniendo los
dos 4mbitos de su principal interés juridico en la época; por un lado, la juris-
diccion contencioso-administrativa, en la que ejercia como secretaria judi-
cial, y por otro, la mediaciéon, campo nuevo en el ambito juridico en aquellos
momentos.

Esta mezcla quiza ya va pareciéndonos mas natural, pero evidentemente
la autora tuvo que afrontar dificultades en su trabajo, dada la novedad del
abordaje. Evidentemente, una de las mayores dificultades, que también cola-
boraria a hacer méas atractivo el estudio, seria la falta de trabajos doctrinales
sobre la materia, que si se han ido produciendo en los dltimos afios.

La autora, en su ilusion investigadora, aderez6 su trabajo con una encues-
ta de opinidon que obtuvo cerca de 1.000 respuestas, de personas del ambito
juridico pero también de ciudadanos, quiza en esa idea de demostrar que la
sociedad apoya las formas de resoluciéon consensuada de conflictos incluso en
campos tan especiales como el administrativo.

El acuerdo en el medio administrativo o contencioso administrativo, por
lo tanto, entre la Administracion y el ciudadano, resulta probablemente es-
tridente frente a los planteamientos tradicionales del Derecho, sin embargo,
el reforzamiento de los derechos del Administrado, la necesidad de eficacia
y el incremento en la transparencia y control de gestion de las Administra-
ciones han permitido en los altimos quinquenios la introducciéon de mo-
mentos procedimentales de conciliaciéon o acuerdo entre Administracion y
administrado.

En lo que toca al ambito puramente administrativo, cada vez son mayores
estas oportunidades de conciliacion, pero también, en el judicial, observamos
un mayor interés por el acuerdo.

A nadie escapa que la regulacion sobre la transaccion obliga a una serie de
requisitos para conseguir el acuerdo que dificultan la produccion de éstos, ya
sea a través de la negociacion, la mediacidn u otros mecanismos, sin embar-
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go, en paises de nuestro entorno europeo e incluso en nuestro propio pais se
realizan experiencias de mediacion.

Evidentemente, la mediaciéon y en general la autocomposicion con la Ad-
ministracion siempre tendra que gozar de mecanismos que aseguren una su-
pervision y control proporcionados a la circunstancia del caracter publico de
una de las partes, que, en resumen, impidan la corrupciéon y garanticen el
trato equitativo de los ciudadanos.

La autora aborda las dificultades juridicas que enfrentamos en la media-
cion en este ambito, y aporta soluciones en cada caso.

Por otra parte, también realiza una labor encomiable al adaptar los ele-
mentos basicos de la mediacion, reinterpretandolos para ser aplicables en
este ambito especial.

Madrid, 12 de noviembre de 2015.
Helena Soleto
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INTRODUCCION

Con el presente trabajo pretendemos contribuir, en la medida de lo posible,
a la divulgacion en el ordenamiento espafiol de la mediacion como técnica
alternativa o complementaria en la resolucion de los conflictos, en especial en
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, ante el desconocimiento
general de esta figura asi como su deficiente regulacion.

Este fendmeno no es exclusivo de nuestro ordenamiento juridico, sino
también de los paises europeos que nos rodean, como tendremos ocasiéon de
comprobar a lo largo de nuestra exposicion.

Comenzaremos con una breve referencia a las alternativas a la via judicial
existentes para la resolucion de los conflictos ante la situacion actual del sis-
tema de Justicia y dedicaremos unas palabras a la mediacién y su adecuaciéon
en los distintos 6rdenes jurisdiccionales para garantizar una Administracion
de Justicia de calidad y eficiente, todo ello como paso previo al analisis de la
materia concreta objeto de nuestro estudio.

Son muchas las ventajas e inconvenientes que se atribuyen a la mediacion,
por lo que procuraremos hacer una valoracion de las mismas, asi como de los
supuestos mas idéneos para acudir a ella en esta parcela del ordenamiento
juridico, sin ignorar la dificultad de esta tarea, sobre la que queda mucho por
escribir e investigar.

Haremos un recorrido por la situaciéon de la Administracion de Justicia,
la evoluciéon y cambios experimentados en la Administracion puablica que
demandan nuevas formulas para resolver los conflictos, entre las que se en-
cuentra la mediacion, incluiremos un estudio de opiniéon basado en la cumpli-
mentacién y explotacion de unos cuestionarios que nos permitiran conocer el
panorama actual y defender su viabilidad, para lo que sera necesario empren-
der los cambios legislativos oportunos asi como la adopcion de una serie de
medidas, a las que mas tarde se aludira.

Finalizaremos la exposiciéon con una propuesta de futuro del modelo de
servicio de mediacion intrajudicial.

Toda referencia que en el presente trabajo se haga a Proyectos, Antepro-
yectos o borradores normativos, se hace con la debida cautela y advirtiendo al
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lector de la posibilidad de su modificacion, fruto de los numerosos estudios y
revisiones de que son objeto.
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RESOLUCION DE CONFLICTOS Y EL SISTEMA DE JUSTICIA

1. LA SOCIEDAD, EL ESTADO Y EL DERECHO

Para comprender las relaciones humanas, el conflicto inherente a ellas y su
forma de resolucion, hemos de tomar como referencia tres conceptos basicos:
sociedad, Estado y Derecho.

Los seres humanos necesitamos vivir en sociedad, entendida ésta como
“la agrupacion natural o pactada de personas, que constituyen una unidad
distinta de cada uno de sus individuos, con el fin de cumplir, mediante la
mutua cooperacion, todos o alguno de los fines de la vida™, ya sean fines
individuales o colectivos.

Como sostiene COSCULLUELA MONTANER, el Estado, en definitiva,
traduce una interrelacién de todos los elementos considerados: comunidad
o pueblo, territorio y aparato organizativo juridicamente ordenado para la
satisfaccion de los intereses publicos?.

SCHMITTS, tras poner de manifiesto las dificultades de encontrar una de-
finicion precisa de Estado, proponia la definicion consistente en el estatus
politico de un pueblo organizado en el interior de unas fronteras territoriales.

Siguiendo la definicion de Max Weber y Poggy, DE BLAS y RUBIO consi-
deran que el Estado puede definirse como un poder politico institucionaliza-
do que ejerce el monopolio de la violencia legitima( la que se ejerce conforme
a lo establecido en la ley) sobre una poblacién y un territorio delimitado geo-
graficamente.

Basada en las aportaciones de Carl Schmitt y Max Weber, URIARTE in-

1 En el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, vigésimo segunda
edicion.

2 COSCULLUELA MONTANER, L.; Manual de Derecho Administrativo, Madrid, Ci-
vitas, 1993, pag. 23.

3 SCHMITT, C.; El concepto de lo politico, Alianza, Madrid, 1991, pag. 49.

4 DE BLAS GUERRERO, A. y RUBIO LARA, J.; “Concepto y teorias del Estado”, en
Teoria del Estado I. El Estado y sus instituciones, 2011, Madrid, pag. 16.
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corporando otros elementos imprescindibles, define el Estado como la or-
ganizacion politica en el interior de un pueblo limitado por fronteras que se
caracteriza frente a otras instituciones por poseer la violencia legitima, por
dirigir y organizar el funcionamiento de la sociedad en todas sus esferas y por
asumir el papel de regulador de las relaciones y encauzador de conflictos de
la sociedads.

Por lo que respecta al modelo de Estado espafiol, conforme al articulo 1 de
la Constitucion Espafiola (en adelante CE), nos encontramos ante un Estado
Social y democréatico de Derecho, cuyos principios basicos son el principio de
soberania popular, divisién de poderes, legalidad y el de reconocimiento de
los derechos fundamentales del ciudadano.

Caracteristica de un Estado Democratico es la atribucién de la potestad
jurisdiccional a los Jueces y Tribunales determinados por las leyes, que ac-
tuaran bajo unas normas pre-establecidas. Estos érganos estan constituidos
por profesionales independientes, inamovibles, responsables y sometidos al
imperio de la ley, cuyas resoluciones son de obligado cumplimiento, de con-
formidad con el citado texto Constitucional.

Lo que es evidente es que la vida en sociedad necesita ser organizada y
regulada, pues el conflicto es inherente a ella. Si analizamos el conflicto desde
una perspectiva juridica, podemos afirmar que el Derecho cumple una doble
funcion: preventiva y coactiva, es el Derecho quien se encarga de regir la so-
ciedad a través de una serie de normas o mandatos®.

DE BLAS Y RUBIO’ afirman que el Derecho ha de ser entendido como
reglamentacion que organiza la vida en comunidad.

Es de sobra conocido que, desde antiguo, han surgido otras formas de re-
solucion de conflictos que constituyen el punto de partida, entre otras figuras,
de la mediacion®. Asi, en numerosas culturas, el jefe de familia, por su expe-
riencia y conocimientos, era designado para resolver las disputas entre sus
miembros. Este hecho se ha producido en una enorme variedad de grupos

5 URIARTE, E.; “Estado, Gobierno, Naciéon”, en Introduccién a la ciencia politica. La
politica en las sociedades democraticas. Madrid, Tecnos, 2008, pag. 63.

6 KELSEN, defini6 el ordenamiento juridico como el conjunto de normas juridicas
que rigen una determinada sociedad de acuerdo con unos valores y principios, definicién
extraida del Manual de Derecho Administrativo ..., ob. cit., pag. 55.

7 DE BLAS GUERRERO, A. y RUBIO LARA, J.; Teoria del Estado I, El Estado y sus
Instituciones, Madrid, 2011, pag. 284.

8 EGUZQUIZA SOLIS, I.; Introduccién al uso prdactico de la mediacién y la concilia-
cion : Herramientas y estrategias profesionales, 2013, pag. 2.
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étnicos y religiosos, que incluso han establecido histéricamente sus propias
instituciones o sistemas de resolucion de conflictos®.

Es en el mundo romano donde se empieza a perfilar la figura del mediador
que terminara plasmandose en el libro 50 del Digesto de Justiniano y en una
Novela de Justiniano (Nov. 90,8).

Por lo que se refiere al ordenamiento espafiol una primera reglamenta-
cion de la tradicion mediadora se encuentra en las juntas vecinales, gremios
medievales, hermandades agrarias y rurales y se legitima juridicamente en el
Fuero de Avilés en 1076, donde se documenta por vez primera el origen eti-
mologico de la mediacion'. La figura del mediador aparece, entre otras, en la
Novisima Recopilacion o en el Codigo de Costumbres de Tortosa.

Nos detendremos a continuacion en el estado de la Administracion de Jus-
ticia actual y como éste demanda potenciar otras vias adecuadas para resolver
los conflictos y garantizar un sistema de calidad, lo que constituye también un
derecho basico de los ciudadanos.

2. SITUACION ACTUAL DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Es necesario reflexionar sobre la situacion actual de la Administracion de
Justicia, para comprender el papel que estas técnicas alternativas de resolu-
cion del conflicto pueden desempeiiar en nuestro ordenamiento juridico.

Desde hace algtin tiempo la imagen de la Administracion de Justicia no
pasa por su mejor momento: la opinién publica tiene una percepcion negativa
respecto de la Justicia basada en su lentitud, escasez de medios e insuficiente
coordinacion entre sus distintas instancias y 6rganos, que ponen en peligro el
derecho a la tutela judicial efectiva. Sirva de ejemplo los datos derivados del
avance de resultados del Centro de Investigaciones Socioldgicas (en adelante
CIS) correspondientes al barémetro de febrero de 2014, donde el 3% de los
encuestados consideran que el principal problema que existe actualmente en
Espaiia es la Administracion de Justicia, precedida por la preocupacion por el

9 Invitamos al lector a leer “Conferencia de grupo familiar con la tribu maori en
nueva Zelanda y su adaptacion a modelos anglosajones de resolucion de conflictos”, de
Jacqueline N. Font Guzman, en Mediacién y solucion de conflictos. Técnicas y ambitos,
SOLETO MUNOZ, H, (dir.): Tecnos, Madrid, 2013, pags. 279 a 291.

10 GARCIA GERBOLES, L. Y MUESMANN, M.; “El entronque historico-juridico del
concepto de la mediacion desde el Derecho romano hasta la actualidad”, en La mediacion,
presente, pasado y futuro de una institucién juridica, Netbiblo, 2010, pag. 24.

11 Ibidem, pags. 30-31.
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paro, la sanidad, la educacion, los recortes, los politicos, problemas de indole
econdémico, la corrupcion y el fraude®2.

Las causas de este desajuste son diversas, pueden atribuirse al bajo nivel de
dotacion de recursos y al crecimiento constante del nimero de asuntos propio
de una sociedad avanzada, pero también a problemas organizativos y deficien-
cias estructurales, al caracter conservador y solemne de nuestro ordenamiento
juridico, agravada por la situaciéon duradera de crisis econémica actual.

El profesor NIETO adjetiva la Justicia como tardia, atascada, cara, des-
igual, imprevista, mal trabada, desgarrada e ineficaz.

SOLETO* afirma que el mundo juridico espafiol ha sido, hasta la fecha,
profundamente conservador, en el sentido de que los operadores juridicos
persiguen mantener un status quo en lo concerniente al Derecho y la forma
de resolver los conflictos.

Es cierto que uno de los factores que contribuyen a esta situacion es su
propia estructura organizativa y la disgregacion de los titulares de las politi-
cas publicas, como sefiala PALOMAR OLMEDA, al convivir las competen-
cias del Consejo General del Poder Judicial, del Ministerio de Justicia y de
las Comunidades Auténomas con competencias transferidas, dando lugar,
en numerosas ocasiones, a problemas competenciales y problemas de coo-
peracion o coordinaciéon entre los diferentes agentes, lo que desemboca en
un modelo de disgregacion funcional con una pérdida de referencias orga-
nizativas clasicas y que suponen la necesidad de encontrar otros elementos
de organizacién y coordinacion. Por todo ello, se hace necesario consagrar
un modelo de cooperacion y coordinacion eficaz con todas las Instituciones
involucradas en el &mbito de la Justicia en aras a garantizar el principio de
igualdad e impedir que se dispense un trato diferenciado al ciudadano en
funcién del ambito territorial en el que nos encontremos. Esta coordinacion
sera necesaria también en la materia que nos ocupa, pues el litigante tiene
las mismas necesidades en todo el territorio nacional, por lo que merece una
respuesta homogénea.

12 http://datos.cis.es/pdf/Es3013rei_A.pdf

13 NIETO, A.; El desGobiernojudicial, 32 edicién, Ed. Trotta, Madrid, 2005, pags.
137y siguientes.

14 SOLETO, H.; “Presente y futuro de la resoluciéon de conflictos”, en Mediacion y
resolucion de conflictos: técnicas..., ob. cit., Madrid, Tecnos, 2013, pag. 32.

15 PALOMAR OLMEDA, A.; “La Administracion de Justicia y sus limites organizacio-
nales. Condicionamientos constitucionales y legales”, en Gestion Publica de la Adminis-
tracién de Justicia. Aranzadi, 2010, pags. 28 y 58.
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Como afirma MARTINEZ TRISTAN® la Administracién de Justicia, en su
conjunto, se configura como una realidad compleja, en la que no todos los po-
deres intervinientes caminan necesariamente en la misma direcciéon y con los
mismos ritmos, es de suponer que si con la misma finalidad: la satisfaccion
del derecho a una tutela judicial efectiva, que constituye el objeto del ejercicio
de la jurisdiccion, y en la cual la tension que pueda provocar esa concurrencia
de competencias ha de resolverse a través de los mecanismos que arbitra el
ordenamiento juridico, entre los que se encuentran los principios de coope-
racion y de coordinacion, reconocidos como principios constitucionales de la
actuacion administrativa en el articulo 103 de la Norma Suprema y desarro-
Illados en los Titulos Preliminar y Primero de la Ley 30/92.

Esta imagen negativa no es exclusiva de la Administraciéon de Justicia es-
pafiola, los datos nos revelan que uno de los paises que mas condenas ha re-
cibido por este motivo en Estrasburgo es Suiza. Los paises que gozan de una
mejor posicion son los paises escandinavos y ello, como senala PECES MO-
RATEY, gracias a los sistemas de autocomposicion extrajudicial, que actian
como factor disuasorio. Otro pais que escapa de esta situacion de colapso es
Japon, pero en este caso debido a un factor cultural, pues tener alli un pleito
equivale a una enorme deshonra.

Usando un término que esta muy de moda, podemos decir que la Adminis-
tracion de Justicia esta “en crisis” y, siguiendo el modelo de la cultura china
en que dicha palabra tiene un doble significado: por una parte significa “peli-
gro” y por otra “oportunidad”, esta situacion reclama cambios positivos que
redunden en sistemas mas eficientes.

La preocupacién por una Justicia eficaz es uno de los objetivos persegui-
dos también en el ambito europeo, asi basta observar los interesantes datos
que arrojan los Indicadores europeos de la Justicia de la Comision Europea®,
sobre los que luego volveremos. El Consejo de Europa afirma que la calidad,
la independencia y la eficacia de los sistemas judiciales forman parte del pro-
ceso de coordinacion de las politicas econémicas de la Unién europea, cuyo
objetivo es sentar las bases de una recuperacion del crecimiento y la creacion
de empleo.

16 MARTINEZ TRISTAN, F.G.;“ La Administracién de Justicia: juzgados y Tribu-
nales”, Cuadernos de Derecho Judicial, n® XVIII, 2006, pags.3y 7.

17 PECES MORATE,J.; La justicia en Espana. Edicion de Rafael Escudero Alday,
2008, Madrid, pag. 126.

18 http://ec.europa.eu/justice/newsroom/news/130327_en.htm
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En relacion con el crecimiento europeo la vicepresidenta REDING, comi-
saria de Justicia de la Union europea (en adelante UE), ha declarado que:
“El atractivo de un pais como lugar para invertir y hacer negocios aumenta
sin duda si dispone de un sistema judicial independiente y eficaz. Por este
motivo, son importantes unas resoluciones judiciales previsibles, oportunas
y ejecutables y las reformas judiciales nacionales se han convertido en un ele-
mento estructural importante de la estrategia econémica de la UE.” Y afiade
que “Puesto que los 6rganos jurisdiccionales nacionales desempefian un pa-
pel primordial en la primacia del Derecho de la UE, la eficacia de los sistemas
judiciales nacionales también es fundamental para su aplicacion efectiva. Por
lo tanto, las deficiencias de los sistemas judiciales nacionales no son s6lo un
problema para el Estado miembro de que se trate, sino que también pueden
afectar al funcionamiento del mercado tnico de la UE y a la aplicacién de los
instrumentos de la UE basados en la cooperacion y el reconocimiento reci-
procos, ademéas de poner en peligro la proteccién que los ciudadanos y las
empresas puedan esperar al hacer valer sus derechos al amparo de la norma-
tiva de la UE”.

En definitiva, un sistema de mercado tnico requiere de sistemas judiciales
eficaces que abandonen el concepto tradicional de Justicia y acojan uno mas
amplio en el que tengan cabida otros sistemas de resolucion de los conflictos.

En esta linea, entre las conclusiones obtenidas de los citados Indicadores
de la Justicia 2013, se encuentra de forma expresa la necesidad de fomentar
los métodos alternativos de resolucion de conflictos, tales como la mediacion,
“puesto que reducen la carga de trabajo de los Tribunales y es por ello por lo
que se recomienda su utilizacién de forma més amplia”.

Compartimos la expresion utilizada por MARGARITA URIA quien especi-
fica que mas que reducir la carga de trabajo, estos métodos permiten obtener
una resolucion mas satisfactoria del conflicto, esto es, la mas idonea, pues lo
importante no es la reduccion de la carga de trabajo, sino utilizar los instru-
mentos adecuados para resolver los conflictos, solo asi podremos hablar de
eficacia y calidad.

Espafia consciente de esta situacion esti apostando por la modernizacion
de la Justicia y su adecuacién a las nuevas realidades sociales. Asi, asistimos
a un momento de enorme cambio en la organizacion de la Administracion
de la Justicia, que tuvo como punto de partida la Ley Orgéanica 19/2003, de
modificacién de la Ley Orgéanica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial (en
adelante LOPJ), que persigue una estructura organizativa agil, modernay efi-
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caz, basada en la optimizacion de los recursos personales y materiales y en
una apuesta por la incorporacion de las nuevas tecnologias que permitan dar
un mejor servicio al ciudadano en su demanda de tutela judicial.

Dicha regulacién tiene como antecedentes inmediatos el Libro Blanco de
la Justicia®, elaborado por el Consejo General del Poder Judicial de fecha 8
de septiembre de 1997, el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia que
se firmo6 en el 28 de mayo del afio 2001 entre diversos grupos politicos, y el
Acuerdo alcanzado en la Conferencia Sectorial celebrado en Canarias suscrito
entre el Ministerio de Justicia y las Comunidades Auténomas en fecha 22 de
mayo de 2001.

Todas las reformas que a partir del Pacto se han ido introduciendo tienen
como objetivo que la Justicia acttie con rapidez, eficacia y calidad, con proce-
dimientos mas modernos y menos complicados=°.

La Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia senala en su
preambulo que “en los umbrales del siglo XXI la sociedad espafiola demanda
con urgencia una Justicia méas abierta que sea capaz de dar servicio a los ciu-
dadanos con mayor agilidad, calidad y eficacia, incorporando para ello méto-
dos de organizacion e instrumentos procesales mas modernos y avanzados”.

En definitiva la reforma y modernizaciéon de la Administracion de Justicia
descansa sobre tres pilares: la modernizacion organizativa, procesal y la tec-
nologica, cuyo éxito estara condicionado a la capacidad para conseguir que
los distintos agentes que participan en la Administracion de Justicia asuman
y hagan suyo el proceso de modernizacién, todo ello para obtener una Justicia
de calidad.

Hemos subrayado la importancia de la calidad de la Justicia, lo que nos
lleva al estudio del significado de este vocablo. Conforme al Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espanola, la calidad, es la “propiedad o conjunto
de propiedades inherentes a algo, que permite juzgar su valor”.

Por lo expuesto, podemos concluir que resulta necesario potenciar los
“Sistemas Alternativos de Resolucion de Conflictos”, a los que de forma con-
fusa aluden las distintas leyes procesales, en cuanto que contribuiran a me-

19 El Libro Blanco constituye una verdadera radiografia de la Justicia en Espaiia,
afrontando la perspectiva de entenderla como un servicio publico y asumiendo que la per-
cepcién ciudadana de la misma y el grado de insatisfaccion que genera es motivo para
proponer una serie de reformas de gran calado.

20 TEROL GOMEZ, R.; “La calidad y los indicadores de gestiéon de la Justicia”, en
Gestion Publica de la Administracion de Justicia, Aranzadi. 2010, pag. 611.

29



MARIA AVILES NAVARRO

jorar la situacion actual de la Administracion de Justicia por las ventajas que
los mismos ofrecen y que en un momento posterior describiremos.

Dichos sistemas son especialmente aconsejables en estos momentos de
crisis econémica, dado que, en ocasiones, supone un notable ahorro de tiem-
po y dinero, pero a los que habra de acudirse con cautela y dar el merecido
tratamiento a fin de evitar que se conviertan en una mecanismo de resoluciéon
de “segundo grado” para aquellos que carecen de los medios econémicos ne-
cesarios para acudir a los Tribunales. Lo mas significativo es que estos siste-
mas permitiran ademas al ciudadano acudir al instituto més acertado para
la solucién de su conflicto, atendiendo a las circunstancias concurrentes en
cada caso.

En esta linea, el Plan estratégico de modernizacién de la Justicia del
Ministerio de Justicia (2009- 2012) preveia, entre sus ejes de actuacion, el
desarrollo e implantacion de nuevos mecanismos de resolucién alternativa
de controversias, asimismo el Plan de Accién de la Secretaria General de la
Administracion de Justicia (2012-2014 ), entre las reformas organizativas
prevé la creacion de vias alternativas a la resolucién de conflictos, haciendo
referencia expresa a la mediacion, en los mismos términos, debemos citar
el reciente Plan de Accion de la Secretaria General de la Administracion de
Justicia (2012-2015), asi como el Plan de Modernizacién del Consejo General
del Poder Judicial, en el nimero sexto, relativo al impulso de las reformas
procesales.

Como curiosidad citar que recientemente, con la finalidad de incentivar
la solucién de litigios por medios extrajudiciales, la Ley 10/2012, de 20 de
noviembre que regula determinadas tasas en el &mbito de la Administracion
de Justicia y del instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, esta-
blece una devolucion de la cuota de la tasa, en todos los procesos objeto de la
misma, cuando se alcance una terminacién extrajudicial que ahorre parte de
los costes de la prestacion de servicios. Posteriormente el Real Decreto-Ley
3/2013, de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el
ambito de la Administraciéon de Justicia y el sistema de asistencia juridica
gratuita, amplia los supuestos de devolucion al establecer que “ Se efectuara
una devolucién del 60 por ciento del importe de la cuota de la tasa, que en
ningtn caso dara lugar al devengo de intereses de demora, cuando, en cual-
quiera de los procesos cuya iniciacion dé lugar al devengo de este tributo,
tenga lugar el allanamiento total o se alcance un acuerdo que ponga fin al
litigio. Esta devolucion también serd aplicable en aquellos supuestos en los
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que la Administracion demandada reconociese totalmente en via adminis-
trativa las pretensiones del demandante”.

En relacion con esta materia, el 28 de febrero del 2015 se ha publicado
el Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social,
cuyo articulo 11 modifica la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por el que las
personas fisicas quedan exentas del pago de las mismas en todos los 6rde-
nes e instancias, conteniendo asimismo otras exenciones de tipo objetivo y
subjetivo.

3. EL CONFLICTO Y SISTEMAS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE
LOS MISMOS

En el presente trabajo nos detendremos en el estudio de la mediacion
como técnica para la resolucion del conflicto que ya ha surgido, pero no nos
olvidemos que algunas de estas técnicas, pueden servir también para evitar la
aparicion del mismo.

No hay una tnica definiciéon del conflicto, si bien tomamos prestada la
avalada por ALZATE SAEZ DE HEREDIA?, como “desacuerdo entre dos o
mas personas”.

Como avanzamos, el conflicto forma parte de la vida en sociedad. Basta
observar las noticias para comprobar las numerosas disputas internaciona-
les®2, politicas, personales, familiares que a diario acontecen.

El conflicto puede tener una vertiente positiva, pues supone una opor-
tunidad de progreso de la sociedad gestionando satisfactoriamente los
conflictos, evitando en exceso su judicializacidon. Desde esta perspectiva
positiva, MORENO CATENA23 afirma que el conflicto, en ocasiones, es

21 ALZATE SAEZ DE HEREDIA, R.;” La dindmica del conflicto” en Mediacién y solu-
cion de conflictos. Habilidades para una necesidad emergente. Tecnos; Madrid, 2007,
pag. 38.

22 El Derecho internacional impone la obligacién de la resolucion de este tipo de con-
flictos por vias pacificas, evitando el uso de la fuerza, asi el Convenio de la Haya de 1907,el
Pacto de la Sociedad de Naciones de 1919 y el Pacto Briand-Kellog de 1928, el articulo
33 de la Carta de las Naciones Unidas, donde se recoge el compromiso de los Estados de
acudir a medios pacificos y en éste tltimo articulo se contiene una referencia expresa a la
mediacion como sugerencia para la resolucion pacifica del conflicto.

23 MORENO CATENA,V.; “La resolucion Juridica de conflictos”, en Mediacion y res-
olucion de conflictos: técnicas ...,.ob. cit.,2013, pag. 42.
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un elemento dinamizador, que sirve para mover el patio de las relaciones
sociales.

En este punto, me gustaria invitar a la reflexion sobre la necesidad de in-
formar y educar a la sociedad dandole a conocer las diferentes vias de reso-
lucién de sus conflictos desde la infancia o juventud. Creemos que los educa-
dores pueden jugar un papel decisivo para las nuevas generaciones, tienen en
su poder la clave para gestionar el cambio cultural necesario que precisa la
sociedad.

En una sociedad como la nuestra ante el conflicto, de ordinario, recurri-
mos a los Tribunales amparandonos en una norma pre-establecida, lo que ha
llevado a un exceso de judicializaciéon de los mismos. Sin embargo, desde la
década de los sesenta en los Estados Unidos y, de forma modesta, desde los
noventa en Espafa, ante la evidente crisis del sistema judicial han surgido
nuevos sistemas de regulaciéon social mas encaminados a la gestiéon del con-
flicto, atendiendo a las circunstancias del mismo.

Es cierto que el articulo 24 de la Constituciéon espafiola®4 reconoce como
derecho fundamental el derecho a la tutela judicial efectiva, y por tanto al
proceso, pero ello no excluye la posibilidad legal de acudir a otros mecanis-
mos de solucién de conflictos pues, como con mas detalle explicaremos, se
trata de buscar alternativas complementarias que no excluyentes de la tutela
judicial?®s. El poder judicial, ha sido, es y seguira siendo elemento fundamen-
tal de los sistemas democréticos.

Sobre este punto, matizar que cuando se utiliza el calificativo “alternati-
vas” entendemos adecuada la segunda acepciéon contenida en el Diccionario

24 Enlamisma linea el articulo 6 CEDH, donde se establece que “Toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable,
por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de carécter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella”.

25 En el mismo sentido la Directiva 2008/52/CE, que establece que: en ningtn caso
la legislacion nacional de los Estados Miembros podra impedir a las partes su derecho de
acceso al sistema judicial.

Y la Directiva 2013/11/UE, al afirmar que el derecho a la tutela judicial efectiva y el
derecho a un Juez imparcial forman parte de los derechos fundamentales establecidos en
el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién europea. Por con-
siguiente, los procedimientos de resolucién alternativa no deben concebirse como sustitu-
tivos de los procedimientos judiciales y no deben privar a consumidores o comerciantes de
su derecho a recurso ante los 6rganos jurisdiccionales.
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de la Real Academia de la Lengua Espafiola como aquella “Capaz de alternar
con funcion igual o semejante”, no en el sentido de “contrapuesto a lo oficial
o establecido”, a que alude SATZ GARITAONAENDIA2®,

Con acierto SATZ GARITAONAENDIA, aclara que estos métodos no tra-
tan de eliminar el sistema jurisdiccional tradicional como férmula principal
de resolucion de los conflictos, sino que vienen a cumplimentarlo y superar
algunas deficiencias que éste debe afrontar, por lo que propone introducir el
término “sistemas complementarios” por ser mas acorde con su propia natu-
raleza.

Entendemos que el vocablo “alternativa” indica la posibilidad de acudir al
sistema mas adecuado de resolucién de conflicto, por tanto comprende una
oportunidad de eleccion, por su parte la palabra “complementaria”, definida,
en su primera acepcion en el RAE, como lo “Que sirve para completar o per-
feccionar algo”, se refiere a los diferentes sistemas que pueden complemen-
tar en cualquier momento al proceso judicial.

Llegados a este punto merece la pena detenerse en la distinciéon que, a
proposito de los modelos de justicia restaurativa, efectia SOLETO¥, entre:

a) Sistemas complementarios a los Tribunales,

b) Iniciativas ajenas a la Justicia,

¢) Sistemas alternativos al enjuiciamiento.

Los primeros, considera, que son programas conectados con los Tribuna-
les y que de concluir con un acuerdo producira unos efectos procesales.

Los alternativos al enjuiciamiento, segiin la autora, son aquellos que cons-
tituyen una verdadera alternativa al sistema de Justicia penal, en Espaiia, y
por lo que a la mediacion se refiere, seria la desarrollada en programas de
menores cuando se realizan en un momento inicial y se archiva el asunto.

Y respecto a las iniciativas ajenas a la Justicia, son aquellas que carecen de
toda relevancia procesal y conexién con los Tribunales.

Lo que es cierto, es que los diferentes sistemas no deben excluir nunca al
proceso judicial, a este respecto invitamos al lector al estudio de la senten-
cia del TEDH del pasado 26 de marzo de 2015, MOMCILOVIC v. CROATIA,

26 SAIZ GARITAONAENDIA,A.; “El medarb como procedimiento mixto de resolu-
cion de conflictos: luces y sombras”, en Mediacion y resolucion de conflictos: técnicas y
ambitos, Madrid, Tecnos, 2013, pag. 89.

27 SOLETO, H.; “Aportaciones internacionales al desarrollo de la Justicia restaurati-
va en Espana”, en Justicia restaurativa, una justicia para el siglo XXI: potencialidades y
retos, Deusto 2013,pags. 83-84.
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que analiza un supuesto de obligatoriedad de la mediacion previa al proce-
S0,

Senala CARRETERO MORALES®, que el sistema judicial sblo ha de ser
utilizado cuando no exista otro medio mas adecuado o eficiente para la re-
solucion del conflicto y, anade el autors® que por ello la mediacion pretende
ademas de complementar a la via judicial, protegerla, en cuanto que intenta
evitar su uso indiscriminado.

Alternative dispute resolution, o ADR, traducido al espafiol como Siste-
mas Alternativos de Resolucién de Conflictos, también conocidos como me-
dios Alternativos de resolucion de Conflictos o MARCs, comprende una va-
riedad de figuras®', como el arbitraje, la conciliacién, la mediacién, el medarb,
el ombudsman, la negociacion o la transaccion, figuras que habitualmente se
cofunden, incluso, en los propios textos legales3.

Modernamente los autores prefieren referirse a estas técnicas como sis-
temas adecuados de resolucion de conflicto, por constituir una terminologia
maés precisa con el objetivo perseguido.

Todo texto que refiera a los sistemas o métodos alternativos no deberia
obviar una cita y agradecimiento al Profesor SANDERS32, quien en la Confe-
rencia celebrada en 1976, ante la insatisfaccion del modelo judicial propuso
una vision de la justicia americana, hasta el momento, radicalmente diferen-
te, en la que los Tribunales tendrian varias puertas, algunas guiarian a litigar
y otras a buscar un proceso alternativo, desde entonces su propuesta se ha
ido extendiendo de forma paulatina y como veremos armoniza con el modelo
descrito al final de nuestra exposicion y acorde con nuestro modelo organi-
zativo judicial.

Con el fin de aproximarnos a cada una de esta alternativas vamos a inten-
tar dar una breve definicién que nos permita distinguir las unas de las otras,

28 http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-152990

29 CARRETERO MORALES, E., “La necesidad de cambios en los modelos de solucién
de conflictos” en Mediacion y ..., ob. cit., pag. 58.

30 Ibidem, pag. 86.

31 Ibidem, pag. 13.

32 Confusion frecuente también en el ambito de la UE, tal como y como se recoge en
el Estudio sobre sistemas judiciales europeos. Edition 2012 (Data 2010), Efficency and
quality of Justice. European Commission for the Efficency of Justice, pag. 130.

33 Vid; SANDER, F.; “Varieties of Dispute Processing”, in The Pound Conference.
Perspectives on Justice in the future, edited by A. Leo Levin and Russell R. Wheeler, Min-
nesota, 1979, pags. 65-87.

34



LA MEDIACION INTRAJUDICIAL EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

lo que constituye una ardua tarea, pues en el caso de algunas figuras como
la conciliacion y la mediacion, la linea divisoria no siempre resulta facil de
delimitar.

El arbitraje, es el sistema alternativo mas conocido y regulado. Es el ADR
por el que uno o mas arbitros, tras escuchar a las partes y practicar las prue-
bas necesarias, emite/n una decision o laudo vinculante para las mismas. Re-
quiere menos formalidades que un juicio, pero necesita recurrir a la jurisdic-
cion en algunos casos, como en el caso de los recursos o la ejecucion.

En Espafia la, ya derogada, Ley 36/1988, de 5 de diciembre confundia la
mediacion con el arbitraje al considerar este tltimo en el articulo 3, como “el
medio por el que dos 0 mas personas podian pactar, en cualquier forma, la
intervencién dirimente de un tercero, aceptando o rechazando sus propues-
tas una vez que éste hubiera dictado la preceptiva resolucion”. Lo que ha
contribuido a que gran parte de la poblacion no tenga clara la distincion entre
una y otra figura.

La diferencia mas clara entre arbitraje y mediaciéon radica en el caracter
vinculante del arbitraje, frente a la nota de voluntariedad que preside la me-
diacion.

Los procesos arbitrales han alcanzado un caracter cuasi-judicial, las partes
tienen un escaso poder de disposicion, han de someterse a unas reglas pre-
establecidas y sus costes estan empezando a ser elevados.

Por lo que respecta al ordenamiento espafiol la Ley 60/2003, de 23 de di-
ciembre, de Arbitraje, en su articulo 2 afirma que son susceptibles de arbitra-
je las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho.

El 21 de mayo del 2011, se publicaron en el BOE dos leyes, la Ley 11/2011,
de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de Arbitraje y Regulacion del
Arbitraje en la Administracién General del Estado y la Ley 5/2011, comple-
mentaria de la anterior y entre cuyos objetivos esté el de impulsar los siste-
mas alternativos de resolucion de conflictos, asi como proporcionar mayor
seguridad juridica a esta institucion, para acrecentar la celebracion de proce-
dimientos arbitrales, sobre todo desde el plano internacional.

En su preambulo refiere a la Ley de mediacion en asuntos civiles y mercan-
tiles, dentro del impulso de modernizacién de la Administracién de Justicia.
Ademas, modifica el articulo 722 de la Ley de Enjuiciamiento Civil haciendo
hincapié en el hecho de que quien acredite ser parte del convenio arbitral
con anterioridad a las actuaciones arbitrales podra pedir al Tribunal medi-
das cautelares. Del mismo modo ha supuesto la modificacion, entre otros,
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del articulo 52.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que dispone que
la declaracién de concurso, por si sola, no afecta a los pactos de mediaciéon
ni a los convenios arbitrales suscritos por el concursado. Vemos como el
legislador en los tltimos tiempo ha intentado marcar la diferencia entre una
y otra figura.

Por lo que al Derecho administrativo se refiere, es poco frecuente encon-
trar ejemplos de arbitraje en la legislacion de los diferentes Estados miem-
bros, entre los escasos supuestos s6lo se prevé que se puede utilizar en las
disputas que se asemejan a las controversias de Derecho privado como las
relativas a contratos publico-privadas, concesiones y adquisiciones34.

La conciliacion, es la comparecencia de las partes en conflicto ante una
tercera persona, que puede ser un o6rgano judicial o no, para la solucion del
mismo con el fin de evitar el pleito o poner término al ya comenzado. Puede
tener o no caracter obligatorio.

En la mediacion, las partes tienen un papel mas activo, son las mismas
partes en conflicto las que construyen por si mismas la solucién del conflicto,
lo que genera una mayor propiedad en la solucién, teniendo mayores posi-
bilidades de cumplimiento. En cambio en la conciliacion, las partes tienen
un papel menos activo frente al papel del conciliador, que puede proponer
soluciones al conflicto. En cierta forma las partes no elaboran por si mismas
la solucién, sino que se ven influenciadas por las propuestas del conciliador.

Como MORENO CATENAS35 apunta la mediacion se identifica con un tipo
de autocomposicion en el que el mediador tiene una formacion especifica y
utiliza determinadas técnicas, mientras que la conciliacion quedaria en el
campo de la resolucién “amigable” o autocompositiva, asi como en los casos
en los que la ley prevea el acceso a un acto en el que se procure el acuerdo de
las partes.

La mediacion, es el ADR de caracter voluntario en el que un tercero, de-
nominado mediador, de forma neutral, imparcial y confidencial, guia a las
partes para que sean éstas las que alcancen un acuerdo, careciendo en todo
caso de capacidad decisoria sobre el fondo de la situacion conflictiva. Tiene
caracter voluntario y el mediador precisa de una formacién especifica, como
con mas detalle estudiaremos.

34 DACIAN C. DRAGOS; Alternative Dispute Resolution in European Administra-
tive Law. Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2014, pags. 590-591.

35 MORENO CATENA,V.; “La resolucion Juridica de conflictos”, en Mediacion y res-
olucion de conflictos: técnicas ...,.ob. cit.,2013, pag. 52.
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El medarb 2°, consiste en un método hibrido, que se inicia con una media-
cion, en la que se procura que las partes lleguen a un acuerdo que ponga fin a
su disputa y en caso de que no dé los frutos deseados, se pasa a una segunda
fase de arbitraje, que concluiria con una decision del arbitro de obligado cum-
plimiento para las partes. A través de esta via se evita la principal critica que
recae sobre la mediacion, que es que resulte infructuosa por no poner fin al
conflicto. A su vez, caben dos posibilidades que la persona que medie y arbitre
sea la misma o que, por el contrario, sean dos personas distintas.

Otra forma hibrida3” de resolucion del conflicto seria el arb-med, donde, a
la inversa del método anterior, primero se acude al arbitraje y como siguiente
paso a la mediacidn.

Como SAIZ GARITAONAENDIA38, ]a realizacion previa de la fase de arbi-
traje elimina el problema de la potencial falta de confianza de las partes en el
mediador y sus reticencias hacia una mediacién con un proceso de arbitraje
posterior dirigido por la misma persona. De hecho, considera que la decision
ya tomada puede estimular a las partes para acercar posturas y mostrarse
flexibles en la fase de mediacion, lo que puede favorecer la consecucion del
acuerdo, si bien conlleva una inversiéon de tiempo y dinero.

La negociacion, puede ser definida3® como la forma de autocomposicion
en la que las partes discuten por si mismas la resoluciéon de su conflicto y
controlan el resultado.

La actividad destinada a obtener el acercamiento entre partes enfrentadas,
ha constituido siempre la primera alternativa que las partes han tenido a su
disposicion para resolver el conflicto.

36 Vid. SAIZ GARITAONAENDIA, A.; “El Medarb como procedimiento mixto de res-
olucion de conflcitos: luces y sombras”, en Mediacion y soluciéon de conflictos. Técnicas y
ambitos, Madrid, 2013, Tecnos, pag. 88-102.

37 Respecto de los procedimientos mixtos se encuentran contemplados de forma ex-
presa en la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y el Consejo, sobre resolucion
alternativa de conflictos en materia de consumo, de 21 de mayo de 2013, donde se esta-
blece que los procedimientos de resolucion alternativa son muy variados, tanto en la Uniéon
como en el interior de los Estados miembros. pudiendo consistir en una combinacién de
dos o més de estos procedimientos. La Directiva debe entenderse sin perjuicio de la forma
que revistan los procedimientos de resolucion alternativa en los Estados miembros

38 SAIZ GARITAONAENDIA, A.; en “El Medarb como procedimiento mixto de reso-
lucion de conflictos..., ob. cit., pag. 93.

39 MORENO CATENA, V.; “La resolucion juridica de conflictos”, en Mediacion y res-
olucién de conflictos..., ob. cit., pag. 51.
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Como indica CUVILLO CONTRERAS#, la negociaciéon debe ser un proce-
so continuo, iniciable incluso antes del conflicto y ha de contribuir a que este
no surja o, si surge por causas externas, este se resuelva pronto.

Mini Trial. Bajo esta denominacion se alude a la forma de resolucion de
disputas consistente en una representacion oral realizada por abogados ante
directivos de empresas en las que se ha suscitado un conflicto y que preten-
den llegar a una solucion. Es frecuente en asuntos corporativos y entre socie-
dades comerciales.

Alquiler de un Juez, en Estados Unidos existe esta posibilidad que, a prio-
ri, en un pais como el nuestro nos resulta lejana. Se trata de un proceso simi-
lar al arbitraje, més formal, sin publico en el que interviene un Juez retirado
y con prestigio por su idoneidad e imparcialidad. Este procedimiento es legal
en California y otros Estados norteamericanos, con ligeras variantes, como
Kansas, Missouri, Carolina del Norte, Oklahoma, Carolina del Sur y el Estado
de Washington. Permite a las partes de comun acuerdo solicitar a la Corte
que refiera un caso a un Juez privado, que tendra plena jurisdiccion sobre
el mismo y cuya decision sera obligatoria como la de cualquier otra Corte de
Justicia. Las sentencias por ellos dictadas admiten ser recurridas ante una
instancia superior, como las Camaras de Apelacion. Sin embargo, la principal
objecion que se atribute a esta via de resolucion de conflicto es que constituye
un cierto privilegio reservado a aquellos que puedan costearla.

El ombudsman, frecuente en los paises nérdicos y anglosajones, es un 6r-
gano de supervision de la actuacion de las administraciones publicas, enti-
dades u organizaciones a través del conocimiento, prevencion e incluso re-
solucion de las reclamaciones o quejas que se presenten en el &mbito de su
competencia. Emite un dictamen que en determinados ambitos es vinculante
y en otros consultivo. En Espana esta figura desemboco en el afio 1978 en la
institucion del Defensor del Pueblo.

Los Defensores del Pueblo no fueron creados con el fin de sustituir a los
Tribunales sino de complementarlos. El Defensor del Pueblo puede actuar
como un mecanismo alternativo de resolucion de conflictos con el poder ju-
dicial. Sin embargo, cuantitativamente este papel en la practica resulta rela-
tivamente limitado. Lo cierto es que ocupan una posiciéon especial entre otros
portadores de los poderes del Estado, el Defensor del Pueblo acttia, sobre

40 DEL CUVILLO CONTRERAS, I. ;“La negociacion y la mediacién como sistemas de
resolucion de conflictos. La Directiva 2008/52, de 21 de mayo, sobre ciertos aspectos de la
Mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, en Actualidad Civil, 2010, pag. 5.
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todo, como representante de la legislatura, investigador del ejecutivo, y un
partidario o ayuda adicional para el poder judicial+.

Como manifestaciones del poder disposicion de las partes podemos citar la
transaccion, es el contrato que recoge concesiones reciprocas de las partes de un
conflicto, evitando la provocaciéon de un pleito. Definida en el articulo 1809 del
Cddigo Civil espaiiol (en adelante CC) como “el contrato por el que las partes,
dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion
de un pleito o ponen término al que habia comenzado”. La diferencia principal
con la mediacion lo constituye el hecho de que en ésta no hay un menoscabo de
los derechos en conflicto, pues no hay una cesion de los mismos por las partes.
Ademas la intervencion del tercero no constituye requisito de la transaccion.

El allanamiento, puede ser definido como una manifestaciéon de confor-
midad del demandado con la pretension contenida en la demanda+?. A dife-
rencia de la mediacién, nos encontramos con un acto unilateral en el que por
tanto no podemos hablar de acuerdo de voluntades, ademas el allanamiento
requiere ser ratificado por el Juez en sentencia.

La renuncia, hace perder al actor la accion ejercitada o el derecho en que
funda su pretensién, pone término al proceso y evita otro ulterior sobre el
mismo objeto. Nos encontramos, de nuevo ante un acto unilateral, si bien en
esta ocasion del actor, que no de la parte demandada.

El desistimiento, supone un abandono del proceso, pero no del derecho
subjetivo material o de la pretension, que puede plantearse en otro proceso
ulterior, por lo que es necesaria la conformidad de la parte pasiva. Pone fin al
proceso, pero no al litigio, lo que constituye el objeto de la mediacion.

La satisfaccion extraprocesal, supone un reconocimiento tardio por parte
de la Administracion de la pretension del recurrente que pone fin al litigio
mediante auto del Juez.

Son muchas las clasificaciones que se han hecho de los sistemas alternati-
vos de resolucion del conflicto, siguiendo distintitos criterios, asi:

Algunos autores distinguen entre sistemas que aseguran una solucion al
conflicto (como la transaccion o el arbitraje) y los que simplemente inten-
tan alcanzar un acuerdo sin asegurar el resultado (como la mediacién o la
conciliacién)4+s.

41 DACIAN C. DRAGOS; Alternative Dispute Resolution in European Administrative
Law. Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2014, pag. 586.

42 STCntm.119/1986, de 20 de octubre.

43 HUERGO LORA, A.; “La resolucién extrajudicial de conflictos en el derecho ad-
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Otros, distinguen entre aquellos sistemas que requieren la participacion
de un tercero (como el arbitraje, la mediacion, la conciliacién o el ombuds-
man) o aquellos en los que esta participacién no es necesaria (como en la
negociacion o en la transaccion).

Otra clasificacién es la que distingue entre métodos autocompositivos#,
como la negociacion, la conciliaciéon y la mediacion, que se caracterizan por
ser las partes las que deciden poner fin al conflicto, frente a los métodos hete-
rocompositivos, como el arbitraje o la via jurisdiccional, en los que intervine
un tercero imparcial cuya decision, siempre vinculante, impone la solucion al
conflicto. Esta nota junto con el caracter definitivo de la resolucién son las que
diferencian los métodos heterocompositivos de los autocompositivos, pues en
éstos son las partes las que resuelven el conflicto y de hacerlo, sera necesaria la
homologacion judicial para que el conflicto quede resuelto de forma definitiva.

BARONA VILAR#%, distingue entre cauces jurisdiccionales y extrajurisdic-
cionales. Los primeros son aquellos métodos institucionalizados y basados en
la intervencion de los 6rganos jurisdiccionales, como el proceso o el arbitraje,
los segundos son aquellos surgidos al margen del proceso y desarrollados por
organos no vinculados al poder estatal.

Al margen de las clasificaciones, lo mas importante, como ya adelantamos,
es que los ADR son alternativas al sistema judicial, pero en ningin caso ex-
cluyente de éste+°.

Todas estas alternativas de resolucion del conflicto, pueden y deben convivir
de forma simultanea, pues no todos los conflictos son iguales, ni tiene la misma
intensidad, por lo que dependiendo del conflicto en cuestién seré conveniente
recurrir a uno u otro sistema, sera por tanto imprescindible tener en cuenta
las necesidades concretas de cada conflicto en particular. Esta es la razon, por
la que algunos autores apuestan por el cambio de nomenclatura y en su lugar
sugieren se utilice el término de “Gestion Cooperativa de Conflictos” (GCC)+ .

ministrativo. La transaccion, el arbitraje y la reforma de los recursos administrativos”, en
Publicaciones del Real Colegio de Espana, Bolonia, 2000, pag. 15.

44 MORENO CATENA, V.; “La resolucién juridica de conflictos”, en Mediacién y res-
olucioén de conflictos: Técnicas y ambitos, editorial Tecnos, Madrid, 2013, pags. 48-50.

45 BARONA VILLAR, S.; Solucion extrajurisdicional de conflictos, alternative dis-
pute resolution (ADR) y derecho procesal, Tirant Lo Blanch, Valencia 1999, pags. 167-169.

46 En este sentido la Recomendacion 98/257/CE, pag. 3, en la misma linea el consid-
erando 14 de la Directiva 2008/52/CE.

47 SAIZ GARITAONAENDIA;A.; “Mediaciéon, Medarb y otra posibles formulas en la
gestion cooperativa de conflictos”, en Mediacion...ob.cit, pag. 75.
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El Juez BRAZIL, afirma que los Tribunales, en cuanto instituciones pu-
blicas, tienen la responsabilidad de encontrar el método adecuado de resolu-
cion de los conflictos que surjan en la sociedad, que no tiene que ser necesa-
riamente el sistema judicial tradicional.

BRAZIL# considera que a través de su programa de ADR el Tribunal pue-
de acercarse a la gente, y al comprometer algunos de sus recursos al ADR,
el Tribunal puede demonstrar estar verdaderamente intentando entregar a
las partes un servicio ventajoso. Esta manera de relacionarse puede inspirar
respeto y gratitud hacia el Tribunal, fortificando el sentido de conexién entre
la gente y sus instituciones.

Compartimos con BRAZIL que los Tribunales pueden ayudar a extender y
dar a conocer los beneficios de la mediacion y del resto de sistemas, lo que re-
forzara la confianza que en ellos puedan tener los ciudadanos, dada la preocu-
pacién de la institucion por encontrar la solucién més adecuada para las partes.

4. LOS SISTEMAS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
EN EUROPA

Entre los instrumentos europeos que aconsejan acudir a los sistemas al-
ternativos de conflictos, podemos distinguir entre los dimanantes de la Union
europea y del Consejo de Europa.

4.1. LOS SISTEMAS ALTERNATIVOS EN LA UNION EUROPEA

Como SOLETO%° apunta, a nivel de la Unién europea se ha asentado una
idea mas amplia de Justicia de la tradicional, focalizada en la satisfacciéon de
los ciudadanos y la calidad de las soluciones que se les ofrezcan y la necesi-
dad de promover la resolucion agil y eficaz de los conflictos para favorecer el
mercado comun. La inclusiéon de la resolucion de conflictos se ha consolidado
en los dltimos afos al enfocarse como parte del derecho de acceso a los Tribu-
nales, desde el Consejo de Tempere de 1999, y evolucionado en un concepto
amplio del derecho a la Justicia.

48 BRAZIL, cita de Mc DOO, B y WELSH, N; “ Court- Connected General Civil ADR
Programs: Aiming for Institutionalization, Efficience Resolution, and the Experience of
Justice”, en ADR Handbook for Judges, published by The American Bar Association Sec-
tion of Dispute Resolution, 2004, Washington, pag. 7.

49 BRAZIL WAYNE D.; Hosting Settlement Conferences: Effectiveness in the Judi-
cial Role, OHIO State Journal on Dispute Resolution, Vol. 3, n° 1, 1987.

50 SOLETO, H.;"Presente y futuro de la resolucion de conflictos”, en Mediacién y
resolucion de conflictos: Técnicas..., ob. cit., pag. 34.
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La Unién europea en su afan por garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva, ha mostrado su interés en la creaciéon de procedimientos extrajudi-
ciales para la resolucion de conflictos, sobre todo, en materia de consumo,
destacando su mayor celeridad, menor formalidad en su tramitacién y menor
coste econ6micos'.

4.1.1. Normativa UE

Desde un primer momento se fomento la utilizacion de los ADR principal-
mente a través de dos Directivas: la Directiva 2000/31/CE??, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos de los
servicios de la sociedad de la informacion, y en particular, el comercio electré-
nico en el mercado interior, incorporada a nuestro ordenamiento a través de
la Ley 34/ 2003 de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y
del comercio electronico, y la Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de septiembre del 2002, relativa a la comercializacion a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, incorporada
a nuestro ordenamiento a través de la Ley 34/2003 de 4 de noviembre, de
modificaciéon y adaptacion de la normativa comunitaria a la legislacion de los
seguros privados y la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre la comercializacion a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores.

Fruto de una consulta propuesta en el Libro Verde sobre las medidas alter-
nativas de solucion de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil5s,
se publico la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y al Consejo, de
21 de mayo de 2008 sobre determinados aspectos de la mediacién en materia
civiles y comerciales, cuyo objeto es asegurar un mejor acceso a la Justicia y
promover el uso de la mediacion como mecanismo alternativo de solucion de
controversias transfronterizas, con vistas a establecer un espacio de libertad,
seguridad y justicias+.

Esta Directiva ha sido el resultado de un largo proceso de debate en el
marco de la Union europea y su objetivo consiste en conseguir “una relacion
equilibrada entre la mediacion y el proceso judicial”. Abarca los conflictos en

51 Resolucion del Comité Econémico y Social C295/9.

52 No olvidemos, que las Directivas so6lo obligan a los Estados Miembros, a los que
va destinada a cumplir un resultado en un plazo determinado, quedando a la eleccion de
éstos la forma y medios para su consecucion.

53 COM 2002, 196.

54 Considerando 5 de la Directiva 2008/52/CE.
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los que al menos una de las partes esté domiciliada en un Estado miembro
distinto del de las demas en la fecha en que todas ellas convienen en acogerse
a la mediacion o en la fecha en que un 6rgano jurisdiccional ordena la media-
cion.

Esta Directiva establece cinco pautas sustantivas:

- Obliga a los Estados miembros a promover la formaciéon de los media-
dores y garantizar una mediacion de calidad. Estimamos que una mediacion
de calidad puede comportar una justicia de calidad, dandose cumplimiento a
uno de los derechos reconocidos a la ciudadania.

- Si las partes lo solicitan, los acuerdos resultantes de la mediacién podran
adquirir caracter ejecutivo.

- Faculta a todo Juez para invitar a las partes en un conflicto que prueben
la mediacion si lo considera adecuado a las circunstancias del caso concreto.

- Garantiza el respeto por la confidencialidad en el procedimiento de me-
diacion.

- Garantiza que las partes no pierdan la posibilidad de acudir a juicio, que-
dando suspendidos los plazos para interponer una accion judicial durante el
procedimiento de mediaciéon. Lo que armoniza con la afirmacién anterior de
que nos encontramos con alternativas no excluyentes del poder judicial. Sin
perjuicio de que resulte necesario regular en detalle los efectos o plazos de la
suspension a fin de evitar dilaciones indebidas e indeseadas.

La Directiva citada excluye de su &mbito de aplicacion aquellos asuntos so-
bre derechos y obligaciones que no estén a disposicion de las partes en virtud
de la legislacion pertinente, los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos
y los que atanen a la responsabilidad del Estado por actos u omisiones en el
gjercicio de su actividad soberana.

El plazo concedido a los Estados Miembros para dar cumplimiento a lo
dispuesto en esta Directiva finalizaba el 21 de mayo del 2011, a excepcion del
articulo 10 sobre los 6rganos jurisdiccionales o autoridades competentes para
la mediacion, cuya fecha limite era el 21 de noviembre del 2010.

Por lo que al Estado Espafiol se refiere la trasposicion se llevo a cabo a
través del Real Decreto-Ley de mediaciéon en asuntos civiles y mercantiles,
convalidado el seis de julio del 2012 por la Ley 5/2012, de mediacién de asun-
tos civiles y mercantiles, objeto de correcciéon de errores materiales en el BOE
del 16 de marzo de ese mismo afio. Esta Ley articula un marco minimo para el
ejercicio de la mediacion sin perjuicio de las disposiciones aprobadas por las
Comunidades Auténomas.
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El pasado 27 de diciembre de 2013, se public6 el Real Decreto 980/2013,
de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

El Parlamento europeo ya adelantaba por primera vez, en su Resolucion
de septiembre de 2011, que la Directiva sobre la mediacién parecia haber pro-
ducido resultados modestos. Un afio después, el 11 de diciembre de 2012, la
Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo volvi6 a manifestar
oficialmente la necesidad de facilitar el acceso a los ADR y fomentar la reso-
lucion amistosa de los conflictos mediante la mediacion.

En respuesta a esta necesidad se ha publicado recientemente un estudio
del Parlamento Europeo sobre el impacto de esta Directiva, en el se ha re-
flejado como la misma, pese a que no ha adquirido aun el uso deseado, ha
contribuido a avanzar en el discurso de la mediacién en toda Europa.

El Parlamento ha efectuado este estudio con el objetivo de impulsar el uso
de la mediacion entre los Estados Miembros y ha contado con la participacion
de 816 expertos de la Union europea, siendo significativo que la mayoria de
las respuestas procediesen de Rumania, seguida de Grecia, Italia y el Reino
Unido, lo que podria indicar un gran y especial interés en la mediacién por
parte de esas nacioness°.

De fecha mas reciente, hemos de tener en cuenta la Directiva 2013/11/UE,
del Parlamento Europeo y el Consejo, sobre resolucion alternativa de con-
flictos en materia de consumo, de 21 de mayo de 2013, que tendra que ser
aplicada por los Estados miembros antes del afio 2016 y pretende impulsar el
consumo entre los Estados miembros.

Surge ante la realidad de que, pese a constituir una solucién extrajudicial
sencilla, rapida y asequible para los litigios entre los consumidores y los co-
merciantes, la resolucién alternativa de litigios no esta desarrollada todavia
de manera suficiente y coherente en toda la Union. Las disparidades en tér-
minos de cobertura, calidad y conocimiento de la resolucion alternativa de
litigios en los distintos Estados miembros constituyen un obstaculo para el
mercado interior y se hallan entre las razones por las cuales muchos consu-
midores se abstienen de comprar més alla de las fronteras, del mismo modo,

55 DIRECTORATE GENERAL FOR INTERNAL POLICIES POLICY DEPARTMENT
C: CITIZENS’ RIGHTS AND CONSTITUTIONAL AFFAIRS “Rebooting the mediation Di-
rective: assessing the limited impact of its implementation and proposing measures to
increase the number of mediations in the EU”.2014, pag. 6.

56 Ibidem, pag. 119.
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los comerciantes se abstienen de vender sus productos a los consumidores de
otros Estados miembros.

Junto con la Directiva 2013/11/UE hemos de tener en cuenta el Reglamen-
to (UE) 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2013, sobre resolucion de litigios en linea en materia de consumo y por el que
se modifica el Reglamento (CE) n © 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE.

Son dos instrumentos legislativos interrelacionados y complementarios.
El Reglamento (UE) n° 524/2013 establece la creaciéon de una plataforma
de resolucion de litigios en linea que ofrece a los consumidores y a los co-
merciantes una ventanilla Gnica para la resolucion extrajudicial de litigios en
linea mediante entidades de resolucién alternativa que estan vinculadas a esa
plataforma y que ofrecen la resolucion alternativa a través de procedimientos
de calidad.

4.1.2. Mecanismos sobre ADR

De otro lado, en el marco de la Unién europea para facilitar la comunica-
cion y el conocimiento de los ADR, la Comisiéon Europea creb en el afio 2001
la red extrajudicial europea (Red EJE o EEJ_NET) y la red para la soluciéon
extrajudicial de litigios transfronterizos en el sector de los servicios financie-
ros (N- NET).

La red extrajudicial europea, ofrece informacion sobre los 6rganos extra-
judiciales de resolucion de conflictos, como las Juntas Arbitrales de consumo,
y facilita la creacién de puntos centrales nacionales de intercambio de infor-
macion con el objeto de crear una red a escala comunitaria.

La red para la solucion extrajudicial de litigios transfronterizos en el sector
de los servicios financieros, se cre6 en el ano 2001 con la finalidad de inter-
cambiar informacion entre los sistemas europeos existentes y permitir al con-
sumidor ponerse en contacto con el 6rgano de gestion de reclamaciones de su
pais de origen, atn en el caso de que la empresa/profesional denunciado sea
extranjero, quién la facilitara la informacion sobre el sistema de solucion de
conflicto mas adecuado al caso concreto.

Por tltimo la Comision ha creado una nueva red de resolucion de conflic-
tos llamada SOLVIT¥, especializada en los casos de aplicacion incorrecta de
lalegislacion de la Union por parte de la autoridades Puablicas, los ciudadanos
y las empresas de la Union europea que consideren que se les ha denegado el
ejercicio de sus derechos en relacion con el mercado Gnico pueden ponerse en

57 http://ec.europa.eu/solvit/site/index_es.htm
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contacto con los centros SOLVIT en su Estado miembro de origen o en aquel
donde tenga su residencia o desarrollen una actividad econémica.

Su objetivo es mejorar la eficacia de las Administraciones publicas euro-
peas y la colaboracion con ellas.

SOLVIT es una red de resolucion de conflictos en la que los Estados Miem-
bros de la Union europea, incluyendo Ademas Noruega, Islandia y Liechtens-
tein, trabajan en la colaboracion para la resolucion de forma pragmaética y
gratuita de los problemas que provoca la aplicacién incorrecta de la legisla-
cion relativa al mercado interior por parte de las autoridades publicas.

Por lo general, conoce de asuntos relacionados con el pago de las presta-
ciones sociales extranjeras, reconocimiento de titulos o certificados extranje-
ros, calculo de las pensiones de jubilacion para los periodos de trabajo en el
extranjero o problemas de acceso al mercado para los bienes o servicios.

En el gjercicio 2011 resolvi6 alrededor del 90% de los més de 1.000 casos
presentadoss®.

Sin embargo en algunos paises, existe un cierto solapamiento entre la red
SOLVIT y la figura del Defensor del Pueblo, un problema adicional lo consti-
tuye el hecho de que una vez que un solicitante lleva el caso ante los Tribuna-
les, el asunto ya no sera tramitado por el Sistema SOLVIT, lo que constituye
un obstéculo si tenemos en cuanto los plazos para recurrir ante los Tribuna-
les®.

4.2. LOS SISTEMAS ALTERNATIVOS Y EL. CONSEJO DE EUROPA

Por lo que al Consejo de Europa se refiere, en 1998 el Comité de Expertos
de Derecho del Consejo de Europa puso de manifiesto los buenos resulta-
dos que en materia de mediacion familiar demostraba la experiencia de otros
paises europeos, la de América del Norte, Australia y Nueva Zelanda, lo que
dio lugar a una serie de recomendaciones, entre las que se encuentra, las que
expondremos a continuacion y que, como SOLETO®%> sefala, persiguen que
los Estados miembros centren su atencion en la consecuciéon de una Justicia
eficaz.

58 DACIAN C. DRAGOS; Alternative Dispute Resolution in European Administra-
tive Law. Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2014, pag. 532.

59 Ibidem, pags. 532-533.

60 SOLETO, H.; “Presente y futuro de la resoluciéon de conflictos”, en Mediacion y
solucion de conflictos. Técnicas..., ob. cit., pag. 33.
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4.2.1. Recomendaciones

- Recomendacion R (81) 7 del Comité de Ministros sobre el acceso a la
Justicia que propone incentivar la conciliacion de las partes y el arreglo amis-
toso de las controversias antes de cualquier proceso judicial asi como en los
procedimientos en curso.

- La Recomendacioén R (83) 7 esté orientada a potenciar la participacion
del piblico en la elaboracion y aplicacion de politicas criminales que tienden
a prevenir la criminalidad y a facilitar la indemnizacién y la reparacion a la
victima.

- La Recomendacion R (85)11, relativa a la posicion de la victima en el
marco del proceso y del derecho penal.

- Recomendacion R (86) 12 del Comité de Ministros aboga que la resolu-
cién amistosa de las controversias, cualquiera que sea el orden jurisdiccional,
se pueda producir antes o durante el procedimiento judicial.

- La Recomendacién R (87)18, sobre la simplificacion de la justicia penal,
recomienda a los gobiernos a potenciar la aplicacion de los principios de no
criminalizacién y de intervencién minima. Se recomienda recurrir a acuerdos
de compensacion entre el autor y la victima y evitar la accion penal, si el suje-
to cumple las condiciones acordadas.

- Recomendacion R (94) 12 sobre la independencia, la eficacia y la funcion
de los Jueces que consagra como una verdadera obligacion judicial, el estimu-
lar a las partes para obtener un arreglo amistoso de la controversia.

- Recomendacion R (95) 5 sobre la mejora del funcionamiento de los sis-
temas judiciales que indica a los Jueces que traten de estimular los arreglos
amistosos.

- Recomendacion R (96) 1 del Comité de Ministros, que sugiere el acceso
efectivo de las personas sin recursos a los métodos extrajudiciales de resolu-
cion de conflictos, como la mediacion y la conciliaciéon, como parte del dere-
cho ala justicia gratuita.

- Recomendacion R (98) 1, que refuerza el recurso a la mediacion familiar.

- Recomendacion R (99)19, que tiene como objetivo la mediacion penal y
su desarrollo.

- Recomendacién R (2001) 9, que sustenta los métodos alternativos de
resolucion de conflictos entre las autoridades administrativas y las personas
privadas.

- Recomendacién R (2002) 10, que refuerza la mediacion en materia civil.
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4.2.2. Mecanismos sobre ADR

Para The European Commission fot the Efficency of Justice, en adelante
CEPEJ, la eficiencia en el funcionamiento de la Administracién de Justicia
en los Estados Miembros constituye su principal objetivo, por ello, entre sus
tareas, se encuentra la de analizar la situacion de los sistemas judiciales de los
diferentes Estados Miembros, identificar las dificultades que detecten en los
mismos, definir caminos adecuados para conseguir su funcionamiento eficaz,
prestar a los Estados Miembros la asistencia que puedan precisar para ello
e incluso proponer al Consejo de Estado las medidas legislativas que estime
oportunas. Con todo ello persigue facilitar la implementacion de la mediacion.

El CEPEJ, al analizar la situaciéon de los diferentes sistemas judiciales de
los Estados Miembros, expuso en sus informes una situacion muy heterogé-
nea en lo que toca a los mecanismos ADR y su uso:* la mayoria de los Esta-
dos miembros del Consejo de Europa acuden a diferentes vias alternativas
de resolucion del conflicto, mientras que otros Estados miembros no ofrecen
ninguna férmula alternativa de resolucion de conflictos, como Azerbaiyan,
Republica Checa y San Marino® (si bien en el caso de la Republica Checa, tal
y como se desprende del reciente estudio del Parlamento europeo®, la Ley de
Mediacion fue adoptada por el Parlamento checo el 2 de mayo de 2012 y entrd
en vigor el 1 de septiembre de 2012).

En cuanto a los ADR en el &mbito administrativo, la situacion tampoco es
homogénea.

El Derecho administrativo alemén siempre ha estado abierto a alternati-
vas en la resolucion de los conflictos. Las transacciones y contratos de com-
promiso son instrumentos conocidos en materia de Derecho publico, al igual
que el arbitraje y la mediacion. La transaccion constituye un posible resultado
de cualquier procedimiento de apelacion administrativa, la mediacion se uti-
liza en el Derecho publico casi exclusivamente en el contexto de la planifica-
cion de proyectos a gran escala y, en general, la Administracion s6lo parece
recurrir al arbitraje para resolver las controversias relativas a la ejecucion de
contratos publicos complejos®.

61 http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/presentation/cepej_en.asp

62 European Judicial System.2012 Edition. CEPEJ, pag. 131.

63 “Rebooting the mediation Directive: assessing the limited impact of its implemen-
tation..., ob. cit. pag. 79.

64 DACIAN C. DRAGOS; Alternative Dispute Resolution in European Administra-
tive Law. Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2014, pag. 45.
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En Francia, es cominmente aceptado que el Derecho administrativo naci6
en 1799 con la creacion de lo que todavia es el Tribunal Supremo Administra-
tivo, el Conseil d’E’'tat, este hecho esta profundamente arraigado en la cultura
de Derecho administrativo francés, en la que los ADR se asociaron al Derecho
privado. No en vano, hay muy pocos analisis en profundidad sobre los ADR
en el Derecho administrativo francés, mientras que existen numerosas in-
vestigaciones sobre los ADR en el marco del Derecho privado. Asi, la famosa
Socie’'te’ de Le’gislation Compare’e edité un libro sobre la mediacion donde
aproximadamente 62 paginas estan dedicadas a la mediacion en el Derecho
privado y s6lo 26 a la mediacion en el &mbito del Derecho publico. En la mis-
ma linea, La Universidad de Paris Panthe’on-Assas (Centre d’e’tudes des mo-
dos alternatifs de reglement des conflits), s6lo se ocupa del Derecho privado,
y especialmente del contrato privado, derecho de familia, derecho mercantil
y derecho laboral®.

El mecanismo de la transacciéon administrativa se remonta a una antigua
decision del Conseil d’ E’tat ( CE, 22 juin 1883, Ministro de la Marina c .
Corbet, rec . 589 ) y fue reforzada a través de una circular del primer Mi-
nistro, de 6 de febrero de 1995. El Conseil d’ E’tat en su informe de 2010,
sefnala que este ADR se utiliza sobre todo en derecho fiscal, no tanto en
asuntos como las obras publicas ni contratos publicos aunque reconoce que
seria util®.

En Francia, en materia administrativa, distinguen una transaccion en el
curso del juicio “en cours d’instance” y una transaccion mas alla del juicio
“en dehors du juge”. De hecho la prohibicion contenida de acudir al arbitraje
en materia administrativa en el articulo 2060 del Code Civile cada vez esta
conociendo de mayores excepciones.

Existen numerosos mecanismos de conciliacién y mediaciéon. Asi pode-
mos hablar de una funcién conciliadora de los Tribunales Administrativos,
reconocida en el articulo L. 211-4 del Cbdigo de Justicia Administrativa y el
articulo L. 03.02 del Codigo de Administrativo Tribunales y Juzgados Admi-
nistrativos de Apelacion, ambos emitidos por un Estatuto de 1986 (n. 86 a 14,
01/06/1986 ).

No obstante la decision discrecional del Tribunal de no conciliar no puede
ser impugnada, a lo que se ha de ahadir que los Tribunales no pueden ejercer

65 DACIAN C. DRAGOS; Alternative Dispute Resolution in European Administra-
tive Law, ob. cit., pag. 57-59.
66 Ibidem, pag.68.
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su poder conciliador fuera del &mbito de su jurisdiccion por lo que, a pesar de
su atractivo teorico, este procedimiento no es muy utilizado en la practica®.

En cuanto a la mediacion existen las denominadas Agencias de mediacion
dentro de la Administracion. Se puede encontrar en varios servicios publicos
tales como:

- Transportes publicos (RATP), el protocolo de seis de marzo de 1990 se
firmo6 entre la RATP y las asociaciones de los consumidores y los usuarios de
los transportes publicos.

- Ferrocarriles nacionales franceses (SNCF), creada en 1994 sobre la base
del protocolo de 27 de junio 1990.

- Servicios postales (La Poste) en 1995, el Reglamento n°. 2001-1335, de
28 de 2001 cre) el Oficial de Mediacion para el Servicio Postal Universal, que
implementa el articulo 19 de la Directiva de la UE (97/67 / CE) en relacion
con la plena realizacién del mercado interior de los servicios postales de la
Comunidad.

- Departamento de Educacion (Médiateur de I'Education nationale et les
médiateurs académiques), creada por el Reglamento n°. 98-1682 de 11 de
diciembre de1998.

- Departamento de Economia y Finanzas (MINEFI),creado por un Decreto
del 26 de abril 2002, a fin de evitar acciones judiciales.

- Sector energético (Médiateur national de I’énergie), ejecutado por un De-
creto de octubre 19, 2007 (Estatuto de 7 de diciembre de 2006).

- El Defensor del Pueblo de Paris (Médiateur de la ville de Paris) creado
por una orden municipal de 12 de octubre, 1977 esté a cargo de disputas rela-
cionadas con todo tipo de servicios publicos municipales.

Son dificiles de enumerar estas Agencias de mediacion interna porque su
creacion no es siempre oficial y pertenecen a areas muy diversas, por lo que
existe una necesidad real de crear una red®.

También algunos organismos conciliatorios externos tienen derecho por
Ley Orgénica para resolver disputas en las que esté involucrado algin orga-
nismo publico. Asi podemos citar la Ley de 1959 sobre las relaciones entre
las escuelas publicas y privadas, que les obliga a acudir primero al cuerpo
conciliador disponible en cada condado en caso de una controversia relativa
a la ejecucion del contrato.

Tal ADR también es util en materia de salud publica. La Ley Organica im-

67 Ibidem, pag. 69-70.
68 Ibidem, pag. 70-72.
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portante de 4 de marzo de 2002 crea un Comité Regional de Conciliacion y
Compensacion en caso de percances médicos, trastornos iatrogénicos, y las
infecciones nosocomiales. Este Comité est4 a cargo, ya sea de un Magistrado
de un Tribunal ordinario o de un Magistrado de un Tribunal administrati-
vo. En ambos casos, esta compuesto por representantes de los usuarios, los
profesionales de salud publica, responsables de los establecimientos de salud
y empresas de seguros. Esta disposicion fue completada por el Reglamento
n°. 2005-213 de 2 de marzo de 2005, que establece un Comité de relaciones
con los usuarios dentro de cada establecimiento de salud ptblico o privado y
compuesto por dos agentes de mediacion.

Estos organismos conciliatorios también existen en asuntos como la coo-
peracion intercomunal, la regulacion disciplinaria de los funcionarios estata-
les y los contratos publicos®.

Fuera de los Tribunales administrativos, una serie de organismos inde-
pendientes se han encargado de supervisar la actuacion de la Administracion
y ofrecer una reparacion en caso de conflicto antes de acudir a la accion judi-
cial. Estos organismos son las Autoridades Administrativas independientes(
Administratives Autorite’s inde’pendantes o ICA). Hoy en dia, hay aproxima-
damente 40 ICA en Francia en diversos sectores como el de mercados y va-
lores (Autorité de los Mercados Financieros-Ley n°® 2003-706;. 08.01.2003),
la competencia (Autorité de la concurrencia-Ley n°® 2008-776;. 08.04.2008),
la salud publica y la ética (Comité consultatif national d’e’thique-Ley n°
2004-800;. 16/08/2004), regulacion de la electricidad (Comision de regula-
cion de I'e’'nergie-Ley n® 200-108.; 08.02.2000), la prevencion y lucha con-
tra el dopaje (Agencia Francesa de laud contre le dopage-Ley no. 2006-405;
04.05.2006) o la proteccion de datos y las libertades individuales.

Originario de Suecia, el Defensor del Pueblo llega a tierras francesas mas
de un siglo después con el Me’diateur de la Re’publique en 1973. Para la ma-
yoria de los franceses, el Me’'diateur de la Re’publique era (y sigue siendo)
desconocido™.

Fruto del fenémeno de europeizacion, debemos destacar el influjo de la
Directiva 2008/52 / CE, de 21 de mayo de 2008, que se implement6 en Fran-
cia a través de la Ordenanza de 16 de noviembre de 2011. Si bien las cuestio-
nes administrativas no estan comprendidos en el ambito de la Directiva de la

69 Ibidem, pag. 73.
70 Ibidem, pag. 73-75.
71 Ibidem, pag. 77.
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UE, con alguna excepcion, el Conseil d’E’tat, en su estudio de 2010 sobre la
aplicacién de la Directiva de la UE 2008 recomienda introducir ADR y, sobre
todo, la mediacién en varios codigos, como el Codigo de Colectividad Local
y Regional, el Codigo de la Salud Publica, o el Medio Ambiente. El estudio
también insiste en la necesidad de que la mediacién, en asuntos administrati-
vos, debe tener efecto suspensivo por lo que no se opone a una accioén judicial
posterior. Estas recomendaciones deben ser tenidas en consideracion puesto
que el Parlamento de la UE en su Resolucion 2011,n0 se refiere a la legislacion
francesa como un ejemplo de buena aplicacion de la Mediacion.

En Ttalia los recursos judiciales desempenan un papel central, mientras
que otras formas de reparacion, incluyendo la figura del Defensor del Pueblo,
ocupan un papel menos relevante. En general, los recursos administrativos
no son una condicién previa para la revision judicial, si bien, como veremos
se dan algunas excepciones.

Las transacciones se concluyen con referencia tinicamente a las obliga-
ciones civiles. Lo cierto es que desde 1990 la Ley italiana permite el didlogo,
lo que puede favorecer acuerdos entre la Administracion y el sector privado.

La mediacion obligatoria se introdujo en el ordenamiento juridico italia-
no, pero so6lo para los litigios civiles por Decreto legislativo 28/2010, pero
fue derogado por el Tribunal Constitucional con la decision n® 272/2012 y de
nuevo introducida por Decreto- Ley n® 63/13, lo que constituye una muestra
de la dificultad que supone la introduccion de este mecanismo de ADR inclu-
so en el orden jurisdiccional civil. Por tanto, es facil entender por qué nunca
se introdujo en el Derecho administrativo, con caracter general. Sin embargo,
es posible encontrar algunos ejemplos de mediacién en dmbitos especificos,
como en materia de fiscalidad”.

El arbitraje en las controversias administrativas fue admitido por la ju-
risprudencia sélo cuando estaban en juego derechos subjetivos. El articulo 6
de la Ley 205/2000 (actualmente articulo 12 del Codigo-Decreto Legislativo
Proceso Administrativo 104/2010) reconoci6 esta doctrina y la transformé
en Ley y a él se refiere al articulo 806 del Codigo de Enjuiciamiento Civil, que
regula el arbitraje.

Existen, no obstante, reglas especiales para el arbitraje cuando de contra-
taciones publicas se trata. En el afio 2007, el arbitraje en contratacion pablica
estaba totalmente prohibido, pero fue de nuevo introducido en 2010, aunque
con algunas restricciones. De acuerdo con el art. 241 del Cédigo de Contra-

72 Ibidem, pag. 85- 97.
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tacion Publica Italiano (Decreto Legislativo 163/2006), la autoridad contra-
tante debe declarar en la oferta publica su intencion de insertar la clausula de
arbitraje en el contrato?s.

Por lo que al Defensor del Pueblo se refiere, es bastante dificil describir en
Italia su situacion y actividad, ya que, no hay un Defensor del Pueblo nacio-
nal, sino algunos Defensores del Pueblo Regionales y Provinciales, a lo que se
afiade la inexistencia de un marco juridico comtn para la legislacion nacio-
nal. Por todo ello, el papel y el alcance de la actividad realizada por el Defen-
sor del Pueblo pueden variar mucho de una regién a otra y puede depender
de la personalidad y la capacidad de la persona que desempeia esa funcioén”.

En los Paises Bajos durante los tltimos 15 afios existe una tendencia gene-
ral consistente en que las autoridades administrativas consideren la posibili-
dad de encontrar soluciones informales a los conflictos. Las normas adminis-
trativas de procedimiento no permiten explicitamente los ADR, pero todo el
mundo, esta convencido de su eficacia.

La mediacion se ha convertido en un gran negocio en los Paises Bajos, hay
una gran infraestructura de bufetes de abogados, instituciones de mediacion,
publica y Defensores del Pueblo privadas, cursos de formacién de mediado-
res, y asi sucesivamente. El Gobierno de forma activa persigue desarrollar
herramientas que pueden ayudar a las personas a resolver sus disputas fuera
de los Tribunales, buscando el debido equilibrio entre el mantenimiento del
derecho a acudir a los Tribunales y la aplicacion efectiva de la Ley. Se ha con-
vertido en una practica habitual que un juez administrativo intente remitir
un caso a mediacidn; en la primera instancia el Tribunal tiene un escritorio
de mediacion y una lista de mediadores. El Consejo de la Magistratura tiene
también publicado un folleto en el que a las partes se les informa acerca de las
posibilidades de mediacion’

En lo que al Derecho administrativo se refiere el Gobierno ha tomado la
iniciativa para estimular un acercamiento informal, activo y de cooperacion
entre los funcionarios publicos y los ciudadanos, un ejemplo lo constituye la
puesta en marcha del proyecto: www.prettigcontactmetdeoverheid.nl?.

La institucion del Ombudsman en los Paises Bajos ocupa un lugar recono-
cido y estable como uno de los mecanismos de denuncia externo. Fue incluido

73 Ibidem, pag. 97.
74 Ibidem, pag. 102.
75 Ibidem, pag. 137.
76 Ibidem, pag. 148.
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en el sistema legal holandés en 1982 por la Ley Nacional del Ombudsman
(WNO) del Parlamento holandés. A final de la década de los noventa, recibid
un estatus constitucional”.

Respecto al ordenamiento danés, la Constitucion otorga a los Tribunales
ordinarios el poder para emitir juicios sobre cualquier asunto relacionado con
las competencias de las autoridades ptblicas y, como tal, crea un acceso di-
recto a los ciudadanos ante los Tribunales para las controversias relativas a
las cuestiones administrativas. El acceso directo a la revision judicial no es
absoluto, la legislatura puede especificar el alcance de este acceso, por ejem-
plo, mediante el establecimiento de plazos preclusivos para presentar de-
nuncias contra las autoridades administrativas, asi como otras limitaciones
de procedimiento”®. Las cifras indican que s6lo un nimero muy limitado de
casos son presentados ante los Tribunales, aproximadamente un 2.3%, y de
estos los Tribunales defienden las decisiones de las juntas en un 81y 95% de
los casos, respectivamente. En este contexto, podemos afirmar que la revision
administrativa parece ser eficaz

El Defensor del Pueblo Parlamentario danés fue creado por ley en 1955
y en 1997 vid6 ampliadas sus facultades para cubrir no sélo el ambito estatal
sino también los actos administrativos municipales. El Defensor del Pueblo
Parlamentario danés tiene un papel mas influyente y fundamental en Dina-
marca que en otros paises europeos. En contraste con la posibilidad de acceso
directo para los ciudadanos de llevar los asuntos administrativos ante los Tri-
bunales, el Defensor del Pueblo podra hacer frente a las cuestiones adminis-
trativas so6lo cuando el recurso administrativo se haya agotado’?.En cuanto a
los limites formales fundamentales del Defensor del Pueblo se refieren a su
competencia, de la Ley se desprende que el Defensor del Pueblo no puede re-
visar los actos o el comportamiento del Parlamento danés, los Tribunales de
justicia ni de las instituciones privadas.

No existe un marco juridico general en cuanto a la resolucién alternativa
de conflictos en los procedimientos administrativos en Dinamarca. La regula-
cidn especifica se ha introducido en ciertas areas, como los asuntos relativos
a derecho de familia. Esta ausencia de un marco general no excluye las técni-
cas de resolucion alternativa de conflictos, el marco legal es suficientemente
amplio como para permitir variaciones en la organizaciéon del trabajo, por

77 Ibidem, pags. 130-135.
78 Ibidem, pags. 155.
79 Ibidem, pags. 155-156.
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ejemplo, para sustituir la comunicacion escrita por el didlogo. Sin embargo,
cuando se trata de la ejecuciéon real de los poderes publicos, el margen de
maniobra se ve restringido por el principio de legalidad, asi como por el prin-
cipio de igualdad. La Administraciéon no puede desviarse de la Ley en las ne-
gociaciones con los particulares®®.

En Bélgica asistimos a un momento de auge de los ADR en el Derecho ad-
ministrativo, que se ve favorecido por un aumento del caracter horizontal de
la relacion entre el ciudadano y la Administracion. En lugar de una relacion
vertical estricta, se observa un marcado caracter contractual y bilateral en es-
tas relaciones. Esto no solo abre la puerta a los ADR de una manera practica,
sino que implica que la reciprocidad va ganando terreno. La aplicacion de los
ADR en la fase previa de un acto administrativo tiene multiples ventajas, pues
la negociacion fortalece la eficacia de la decision, a lo que hay que afiadir que
la decision tomada sea méas acorde con las circunstancias concretas, lo que,
a su vez, ayudara en la aceptacion y cumplimiento de la misma. Los méto-
dos concretos de ADR que se pueden encontrar en el Derecho administrativo
belga no han sido el producto de una teoria general o unificada. En realidad,
constituye un mosaico de procedimientos especificos y limitados que se desa-
rrollaron en cada caso para hacer frente a un problema especifico.

Los ADR se puede encontrar en las normas relativas a las sanciones ad-
ministrativas locales, controversias fiscales, el derecho de la educacién, la
proteccion del medio ambiente, el desarrollo urbano, la proteccién social, la
vivienda, las estructuras institucionales de consulta entre el las autoridades
federales y regionales®.

En el Reino Unido llegar a la fase de juicio, en cierta medida, constituye
una manifestacion de los fallos, defectos y limitaciones de la organizacion
social. Se puede hablar de un tipo de sociedad autorregulada, con un sentido
civico mas fuerte e importante que en cualquier otro lugar de Europa®? .Es ha-
bitual que los Tribunales civiles fomenten que las partes recurran a los ADR,
sin embargo por lo que al Derecho administrativo se refiere todavia estdn en
una fase inicial. MARRANI y FARAH ponen de manifiesto la importancia de
que los ADR sean adaptados a las peculiaridades propias del Derecho ptbli-
co, en tanto que en el Derecho privado el principal propésito de la resolucion
es resolver la queja, sin embargo en el marco de la justicia administrativa

80 Ibidem, pags. 173-174.
81 Ibidem, pags. 200-201.
82 Ibidem, pags. 262-263.
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los ADR deben ser adaptados de tal manera que supongan un beneficio que
trascienda a los intereses del litigante con el fin de que sea experimentado por
muchos otros®3.

En Hungria, la estructura de la Administracion puablica y el Derecho ad-
ministrativo esta sujeta a una remodelacion continua. La reforma integral de
la Constitucion de la antigua Hungria cred las normas constitucionales que
fueron capaces de proporcionar el marco juridico base para la revision judi-
cial de las decisiones. En cuanto a los sistemas alternativos de resolucion de
conflictos el 1 de julio de 2011 comenz6 a funcionar la Junta de Conciliacion
Financiera, cuya actividad se extendi6 a la protecciéon del consumidor el 1 de
enero de 2010.

Ademas, algunas normas sectoriales también establecen formas alterna-
tivas de resolucion de las controversias, asi el Decreto n° 149/1997, de 10 de
septiembre, contempla la posibilidad de acudir a un procedimiento de media-
cion para la proteccién infantil en conflictos en materia de tutela. La Ley CLV
de 1997, relativa a la Proteccion de los Consumidores establece las funciones
de la Junta de arbitraje, cuya competencia debera alcanzar los litigios entre
consumidores y entidades empresariales con respecto a la calidad y seguridad
de los productos y servicios, la celebracion y ejecucion de los contratos, con el
fin de llegar a un arreglo extrajudicial o, en su defecto, a la adopciéon de una
decision para hacer cumplir los derechos de los consumidores de forma sen-
cilla y practica y en virtud del principio de la rentabilidad®.

En el Derecho administrativo Polaco el APC( Codigo de procedimiento
administrativo) establece que los acuerdos en los procedimientos adminis-
trativos son posibles en los casos en que no estén prohibidos por la Ley, sin
embargo, los recursos administrativos siguen siendo la principal herramienta
para la solucion de controversias. Si las partes confirman conjuntamente su
intencion de resolver el conflicto, el 6rgano competente para conocer del re-
curso esta obligado a posponer la decision y determinar un plazo para llegar
a un acuerdo. Por lo general, es de siete a catorce dias, dependiendo de la
naturaleza especifica del conflicto. No obstante, el 6rgano de apelacion esta
obligado a tramitar el caso si una de las partes comunica que ya no esta inte-
resado en un acuerdo o si las partes no observan el plazo determinado por el
organo de apelacion®.

83 Ibidem, pags. 270-272.
84 Ibidem, pags. 324- 326.
85 Ibidem, pag. 354.

56



LA MEDIACION INTRAJUDICIAL EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A su vez, la mediaciéon no constituye una alternativa a una apelacion, ya
que se lleva a cabo después de la finalizacion del procedimiento de apelacion.
Las mediaciones soélo se llevaran a cabo después de una queja presentada
ante el Tribunal. La fecha para una reunion de mediacion se puede deter-
minar a solicitud de cualquiera, ya sea el denunciante o el érgano emisor o
incluso de oficio. Sin embargo, la mediacion no es significativamente eficaz
en Polonia. En la primera etapa (2004), el nimero medio de mediaciones
era de 678 casos por ano, de los cuales aproximadamente el 30% de todos
los casos llegaban a un acuerdo. Después de algln tiempo, el ntimero de
mediaciones cay6 drasticamente, asi en 2009, s6lo se realizaron 21 procedi-
mientos de mediacidn, que constituye tan s6lo 0,027% de todos los casos, y
sélo tres de esos procedimientos terminaron con acuerdo. Del mismo modo,
en 2010 el nimero de mediaciones fueron de 11, con acuerdos alcanzados en
dos casos, en 2011 de 23 mediaciones so6lo se alcanzaron 8 acuerdos, lo que
supone el 0.78 % de los casos. Parece que la razén fundamental de la baja
importancia de la mediacion en los procedimientos judiciales y administra-
tivos polacos es la falta de la intencién de las partes para llegar a un acuerdo
con la otra parte®®.

El Derecho administrativo Checo no presta mucha atencion a la mediacion
o a la resolucidn alternativa de conflictos (ADR), por ello no contiene ningin
ejemplo tipico de ADR¥. Sin embargo, no faltan autores 88 que sostienen que
algunas instituciones contienen aspectos propios de los ADR, un ejemplo esté
regulado en la Seccion 153 del Cédigo del Procedimiento de lo Contencioso
Administrativo, es la llamada “satisfaccion de una parte después de entablada
una accién judicial”. Una regulacion idéntica esta contenida también en la
Seccion 62 del Codigo, en relacion con la denominada “satisfacciéon del pe-
ticionario”. De acuerdo con estas disposiciones, es posible satisfacer a una
parte después de que haya sido presentada la acciéon dentro del sistema de
justicia administrativa. El 6rgano de Administraciéon que emiti6 la resoluciéon
impugnada tiene la oportunidad de llegar a un acuerdo con el participante
en el procedimiento (ahora demandante). Si el 6rgano administrativo llega a
un acuerdo con el demandante, el Tribunal no tiene que juzgar el fondo del
asunto y el procedimiento judicial no tendra lugar. Sin embargo, este es un
método limitado de resolucion de conflictos, ya que depende de la voluntad

86 Ibidem, pags. 355-356.
87 Ibidem, pag. 407.
88 Sofia Skulova, Lukas Potesil, and David Hejc, Ibidem, pag 408.
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de la autoridad publica, que se comprometa voluntariamente a aplicar este
método, lo que hasta el momento no se ha dado con frecuencia.

Por otro lado, ciertos programas implementados por la Oficina para la Pro-
teccion de la Competencia pueden representar una forma alternativa de re-
solucion de conflictos que, a su vez, pueden garantizar una mayor protecciéon
asi como la restauracion de las condiciones de competencia en el mercado®.

En Rumania tras la caida del régimen comunista en 1989, se generaron
cambios significativos con respecto al régimen legal vigente y la justicia admi-
nistrativa, entre ellos se aprob6 una nueva Constituciéon en 1991. Desde una
perspectiva historica, la revision judicial de las decisiones administrativas te-
nia una larga tradicion en Rumania antes del régimen comunista. Entre 1948
y 1965, la revision judicial de las decisiones administrativas fue suprimida
debido a la teoria comunista que “el Estado no puede hacer mal, ya que re-
presenta la expresion de la voluntad de la clase obrera “y que” la los 6rganos
de Administracién estan subordinados a la Gran Asamblea Nacional, que su-
pervisa su actividad, por lo que no hay necesidad de una revision judicial”. Sin
embargo, desde 1965 hasta 1990, la revision judicial fue restaurada, aunque
pocos casos fueron llevados ante los Tribunales. En 2004, una nueva Ley en-
tr6 en vigor, la Ley n° 554/2004, objeto de diferentes enmiendas adoptadas
en 2005, 2007, 2008, 2010 y 2012 fruto de las decisiones de la Corte Cons-
titucional, pero también basadas en los principios de la UE. Estos cambios
recientes han dado como resultado la entrada en vigor del nuevo Codigo Civil
de Procedimiento®°.

En 2006, se aprob6 una Ley especial sobre mediacion, que permite que
cualquier procedimiento judicial pueda concluir con un acuerdo entre las
partes. Después de la enmiendas, en 2010, se establecié que los Tribunales
y 6rganos de arbitraje, asi como otras autoridades jurisdiccionales, tienen la
obligacion de informar a las partes sobre la posibilidad de mediar la disputa
y recomendar a recurrir a ella. Recientemente, en 2012, el Nuevo Codigo de
Procedimiento Civil obliga a los jueces a organizar una sesion previa al juicio
e informar a las partes sobre los beneficios de la mediacién para que puedan
recurrir a ella para la resolucion de sus disputas. Los procedimientos judicia-
les pueden continuar s6lo después de que las partes han negado la mediacion
y el juez toma nota por escrito de esta negativa. La disposicion fue criticada
por los jueces como una carga para los Tribunales y por considerar que la ma-

89 Ibidem, pags. 408-4009.
90 Ibidem, pags. 421-422.
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yoria de las partes querrian pasar rapidamente por la sesion de mediacion y
participar en los procedimientos judiciales. Los mediadores, por el contrario,
han agradecido la oportunidad dada por la Ley para tratar de convencer a las
partes de las ventajas que la mediacion ofrece y estan seguros de que los pro-
cedimientos de mediacién aumentaran, lo que disminuira el nimero de casos
en los Tribunales. Queda por ver la eficacia de la mediacién como mecanismo
alternativo a los procedimientos judiciales y si va a ser empleada en los con-
flictos de Derecho administrativo. Lo cierto es que la mediacién ha tomado
velocidad en asuntos de familia, en disputas de caracter comercial, en las cau-
sas penalesy en la legislacion laboral, pero no hay ejemplos en la jurispruden-
cia sobre la mediacion en los litigios administrativos. La Ley solo establece
que el acuerdo de mediaciéon no puede incluir clausulas que sean “contrarias
ala Ley o al orden publico” (Art. 46 de la Ley de mediacién). En este contexto,
parece que no existe disposicion legal que prohiba esta posibilidad.

Existen otros tipos de acuerdos judiciales, ligeramente diferentes de la
mediacion en cuanto al procedimiento y sus efectos, como la transaccion, que
es similar en muchos aspectos a la mediacion, pero tiene caracteristicas es-
pecificas: no implica la existencia de un mediador (tercero) y puede dar lugar
a la adopcion de un documento con efectos juridicos entre las partes (tran-
saccion) sin la necesidad de recurrir al Tribunal o a un notario para que sea
exigible.

También hay 6rganos administrativos que se pueden incluir en el paradig-
ma de la mediacion. Uno de estos organismos es el Consejo Nacional contra
la Discriminacion (NCAD). Este organismo administrativo es el organismo
responsable de la proteccion contra la discriminacién. Sus funciones van
encaminadas a garantizar la aplicacion del principio de no discriminacion
de acuerdo con la legislacion nacional e internacional. En primer lugar, el
Consejo actua en la prevencion de la discriminacion a través de campaias
de informacion, estudios, informes, asistencia a los discriminados, etc. Como
segunda tarea importante, se encuentra la mediacion entre las partes impli-
cadas en los conflictos de discriminacion, con el fin de reducir que este tipo
de conflictos se produzcan. Asi, aunque el Consejo puede aplicar sanciones
en caso de infraccién de las normas contra la discriminacién, esto no es el
objetivo en si de la agencia y si lo es la mediacion?'.

En Serbia el recurso administrativo estad ampliamente regulado y resulta
bastante eficiente, el Defensor del Pueblo encontro su lugar en el sistema ge-

91 Ibidem, pags. 446-450.
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neral de proteccion de los derechos e intereses de los particulares en sus re-
laciones con la Administracion, pero tanto cuantitativa y cualitativa se queda
corto en comparacion con la proteccion que el recurso administrativo ofrece.
Por otro lado, la mediacion esta so6lo teéricamente presente en este ambito
juridico, pues la mediacién entre las partes y la Administracion no existe en
la practica, constituye una herramienta potencial para seguir mejorando los
mecanismos de control de la Administraciéon. El recurso contencioso-admi-
nistrativo ha demostrado ser el mas completo recurso legal. Se puede utilizar,
por regla general, en contra de todos los actos administrativos, de cualquier
forma de ilegalidad o inoportunidad?:.

Tras este pequeiio andlisis de la situacion de los ADR en los diferentes Es-
tados miembros, en el marco europeo no podemos dejar de hacer referencia a
la Asociacion Europea de Jueces y Magistrados por la Mediacion (GEMME).
GEMME? es una asociacion constituida al amparo de la Ley de Asociacion
francesa en 2004, cuyo objetivo es promover, desde la jurisdiccion, la me-
todologia de la mediacién como instrumento complementario al proceso ju-
dicial tradicional, en aquellos conflictos en que una solucién mediada pueda
garantizar una relacion futura viable entre las partes. También persigue pro-
mover buenas practicas en la conciliacion judicial y facilitar la cooperacion
judicial internacional.

GEMME Espaiia, en su informe de 1 de abril de 2006, resalta la conve-
niencia de acudir a la mediacion, sobre todo, cuando las partes en conflicto
deban seguir manteniendo algun tipo de relacion en el futuro y propone la
creacion de un Observatorio de mediacion intrajudicial.

En este contexto se estan constituyendo por todo el territorio espanol, los
Puntos neutro de promocién de la mediacion con profesionales juridicos para
el desarrollo de la mediacion, en adelante PNPM, como grupos informales de
trabajo de personas procedentes de diferentes colectivos del campo del dere-
cho, que surge ante la necesidad de compartir experiencias, compaginar pro-
yectos y establecer estrategias comunes para que la inserciéon de la metodolo-
gia de la mediacion en el sistema de justicia espafiol se realice en las mejores
condiciones de calidad y eficacia. Estos PNPM expusieron sus conclusiones
en el I Simposio sobre Tribunales y mediacién en Espana%.

92 Ibidem, pags. 481-484.

93 La seccion espanola se constituyo en el afio 2007.

94 Entre dichas conclusiones, se encuentran:

1-. Mantenimiento de los Puntos Neutros de Profesionales de la Mediacion.
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2-, Formaciéon del mediador que integre conocimientos (saberes), habilidades (saber
hacer) y actitudes (saber ser, con atencion continuada a los principios éticos de la insti-
tucion) y que identifique &mbitos de especializacion.

3-. Mecanismos de acreditacion solventes, ligados a sistemas abiertos y procurando
que no coincidan en una misma persona formador y evaluador.

4-. Formacion especifica para los profesionales juridicos que acompanen a las partes
en la mediacion.

5-. Difusion y profusion de Protocolos de derivacion, con la progresiva relacion entre
los modelos existentes.

6-. Que la Oficina Judicial sea sede efectiva de fomento y derivacion a mediacion.

7-. Fomento de las clausulas de mediacion en los negocios juridicos de todos los &mbi-
tos posibles (contratos, protocolos familiares, testamentos...).

8-. Difusiéon de la mediacién, por todos los mecanismos de marketing imaginados y
como acciéon concreta: mantenimiento de la web www.mediacionesjusticia.com con la
utilidad que ha desplegado hasta la fecha.

9-. Conocimiento y atencion a la mediacion on-line, que pese a algunas prevenciones
(comprensibles) tendra una innegable proyeccién en el futuro, con el soporte de la Direc-
tiva 2013/11/UE y el Reglamento (UE) n° 524/2013.

10-. La necesidad de que todas las acciones que se realicen para la consolidacion de la
mediacion en nuestro pais, se efectien desde una continuada prudencia.
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II

LA MEDIACION COMO METODO ADECUADO PARA LA RESOLUCION
DE CONFLICTOS

1. DEFINICION

Apostamos por la mediacion conectada a los Tribunales puesto que la ex-
periencia norteamericana’, nos ha demostrado que de los programas de ADR
conectados a los Tribunales, ha sido el sistema que mayor éxito ha obtenido y
es el preferido tanto por las partes como por los Abogados.

Como avanzamos, BRAZIL? afirma que los programas de ADR conectados
con los Tribunales generan un sentimiento de gratitud y confianza de la ciu-
dadania respecto del Gobierno.

La mediacion, en los dltimos tiempos esta alcanzando un notable recono-
cimiento, gracias a los resultados satisfactorios que la experiencia de los pai-
ses de nuestro entorno esta demostrando, sin embargo en nuestro pais atn es
una figura desconocida para el ciudadano e incluso, como veremos, para los
diferentes operadores juridicos.

Partimos de la realidad consistente en la diferente regulacion y desarrollo
de la mediacion entre los paises anglosajones y la de los paises europeos.

La mediacion en los paises anglosajones se ha desarrollado notablemen-
te3, en el resto de Europa el proceso ha sido méas lento y desigual. Se ha
avanzado rapidamente en paises como Francia y Holanda, mientras que en
otros, como Italia, su uso es mas reciente, en éste tltimo caso, impulsado

1 Mc DOO, B. y WELSH, N.; “ Court- Connected General Civil ADR Programs: Aim-
ing for Institutionalization, Efficience Resolution, and the Experience of Justice”, en ADR
Handbook for Judges, published by The American Bar Association Section of Dispute
Resolution, 2004, Washington, pag. 5.

2 BRAZIL,W.; “Should Court-Sponsored ADR Survive?”, en OHIO State Journal on
Dispute Resolution, Vol.21, n° 2, 2006, pag. 251.

3 TRIGO SIERRA, E.; “La mediacion civil y mercantil en Espafia y en el derecho com-
parado: a proposito del Real Decreto-Ley 5/2012” en Actualidad Juridica Uria & Menén-
dez. N° 32 — 2012, pag. 102.
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en gran medida por la crisis econémica y su relacion con el menor coste
econdémico.

Los tltimos estudios del Parlamento europeo* demuestran que Italia ha
sido el pais donde se ha llevado a cabo el mayor nimero de mediaciones,
superando las 200. 000 al afo, sin embargo como ese mismo estudio refleja
el 95% de los encuestados consideran que no existe una relacion equilibrada
entre la mediacion y el proceso judicials.

La Directiva 2008/52/CE, en su articulo tercero, define la mediacion como
“un proceso estructurado en el que dos o mas partes en un litigio intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucion de
su litigio con la ayuda de un mediador”, del mismo modo establece que la
mediacion como modalidad alternativa de resolucion de conflictos, permite a
las partes volver a entablar el didlogo para encontrar una verdadera soluciéon
a su litigio mediante la negociacién, en vez de encerrarse en el conflicto y
confrontacion.

El articulo primero de la Ley 5/2012, de mediacion de asuntos civiles y
mercantiles, define la mediaciéon como aquel medio de solucién de contro-
versias en que dos o mds partes intentan voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo con la intervencion de un mediador, cualquiera que sea
su denominacion.

Entre muchas de las definiciones aportadas por la doctrina, MEJIAS GO-
MEZ° considera que la mediacién constituye una forma pacifica de resolu-
cion de conflictos, en la que las partes enfrentadas, ayudadas por un media-
dor, pueden resolver sus disputas, en un foro justo y neutral, hasta llegar a
una situacion consensuada, que se traduce en un acuerdo satisfactorio y mu-
tuamente aceptado por las partes.

CALCATERRAY sostiene que la mediacion es un proceso que, con la di-
reccion de un tercero neutral que no tiene autoridad decisional, busca solu-
ciones de reciproca satisfaccion subjetiva y de comuin ventaja objetiva para

4 DIRECTORATE GENERAL FOR INTERNAL POLICIES POLICY DEPARTMENT
C: CITIZENS’ RIGHTS AND CONSTITUTIONAL AFFAIRS “Rebooting the mediation Di-
rective: assessing the limited impact of its implementation and proposing measures to
increase the number of mediations in the EU”,2014, pag. 6.

5 Ibidem, pag. 121.

6 MEJIAS GOMEZ, J.F.; “Resolucién alternativa de conflictos”, en Cursos sobre
resolucion alternativa de conflictos, Generalitat Valenciana, Conselleria de Bienestar So-
cial, Valencia, 1996, pag. 26.

7 CALCATERRA, R.; Mediacién estratégica, Barcelona: 2006, pag. 32.
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las partes, a partir del control del intercambio del informacion, favoreciendo
el comportamiento colaborativo de las mismas.

Por su parte, GROVER DUFFY® afirma que consiste en la intervencion
de un tercero neutral que ayuda a las partes opuestas a manejar o resolver
su disputa. Este tercero, mediador, utiliza diversas técnicas para ayudar a los
contendientes a llegar a un acuerdo consensuado para resolver su conflicto.

De las definiciones aportadas, como nota comtn, podemos destacar la ne-
cesidad de actuacion de una tercera persona neutral e imparcial, llamada me-
diador, cuya mision es lograr que las partes por si mismas consigan buscar la
solucion al conflicto existente, restableciendo o fomentando la comunicacién
entre ellas. Pero ademas, nos encontramos ante un instrumento que implica
un mayor control del proceso y del resultado, que mejora la calidad de comu-
nicacion entre las partes y que aporta una nueva forma de abordar diferencias
en el futuro.

La mediacion se presenta como el instrumento idéneo de resoluciéon de
conflictos cuando las partes van a seguir manteniendo relaciéon en el futu-
ro, como ocurre en los casos de conflictos de vecindad, pequenas sociedades,
conflicto entre profesionales que trabajan dentro de un mismo ambito, cues-
tiones de responsabilidad civil y, sobre todo, en el &mbito familiar. En cuanto
el objeto concreto de nuestro trabajo, sdlo apuntar el caracter duradero de
muchas relaciones existentes entre los ciudadanos y las Administraciones pt-
blicas, como por ejemplo en materia tributaria.

No puedo resistirme a citar unas palabras que en la jornada formativa de
mediacion organizada por el Ilustre Colegio de Secretarios Judiciales y el Ilus-
tre Colegio de Procuradores de Madrid, el pasado 12 de diciembre del 2013 en
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, una de los asistentes pronuncio:
“el Derecho ensena a vivir y la mediacién a convivir”, traigo a colacion esta
frase porque me resultd muy grafica y representativa.

La mediacion conlleva un cambio importante de mentalidad, pues como
apuntan MUNNE y MAC-CRAGH?, este proceso se inicia con la creencia de
que la persona que esta en conflicto ha perdido la capacidad para negociar,
sin embargo ésta puede, a través de un proceso de comunicacion facilitado

8 GROVER DUFFY, K.; “Introduccion a los programas de mediacion comunitaria:
pasado, presente y futuro”, en La mediacion y sus contextos de aplicaciéon. Una introduc-
cion para profesionales e investigadores, Paidos, Barcelona, 1996, pag. 52.

9 MUNNE, M. y MAC-CRAGH, P.; Los 10 principios de la cultura de la mediacion;
Barcelona, 2006, pag. 15.
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por un tercero que no se implica en la solucion, llegar a un acuerdo. Resulta
muy descriptivo el simil empleado por estas dos mediadoras cuando equipa-
ran la figura del mediador con un oculista que pondra a las partes, a través
del proceso de mediacién, unas gafas para su miopia que les impide ver con
claridad que ellas mismas poseen la solucién a su conflicto.

Lo cierto es que se requiere de un cierto grado de madurez de las partes
en conflicto, pues seran ellas las que finalmente resuelvan el conflicto y no
las que se sometan a una solucion impuesta por tercero. Consideramos que
el suefio de toda sociedad civilizada y avanzada es contar con una poblacion
madura capaz de dialogar y buscar la via més adecuada, idénea y pacifica para
la solucién de sus conflictos y no una sociedad que se acomoda a lo que otros
deciden para ella.

2. CLASES DE MEDIACION

Son muchas las clasificaciones que de la mediacion se vienen realizando,
asi:

- Podemos distinguir entre una mediacion privada, que es la llevada a cabo
por mediadores que prestan sus servicios como profesionales libres a cambio
de una remuneracion®, frente a la pablica que se lleva a cabo por mediadores
que actian dentro de un servicio de caracter institucional y administrativo,
como integrante de un servicio social y de forma gratuita para las partes en
conflicto, si bien el mediador conservara su derecho a percibir la remunera-
cidn, pero en este caso por parte de la Administracion correspondiente, que
no de las partes en conflicto.

También se conocen casos en los que el servicio se presta por mediadores de
forma voluntaria y gratuita sin compensacion, como ocurre en la unidad de me-
diaci6on intrajudicial recientemente implantada en Murcia. Consideramos que
esta situacion debe tener una duracion limitada en el tiempo, lo suficiente para
promocionar, implantar y estabilizar el servicio. Lo contrario no s6lo redunda-
ria en perjuicio del mediador sino de la propia calidad del mismo. No obstan-
te en el ejemplo citado, como compensacion se ofrece a los mediadores otras
motivaciones como la posibilidad de ganar experiencia, prestigio profesional,
obtener una certificacion oficial o asumir un compromiso con la sociedad.

10 Del estudio del CEPEJ sobre sistema judicial europeo edicion 2012, se despren-
de que la mediacién privada es el principal sistema de mediacién en Europa. 31 Estados
hacen uso de este sistema de mediacion, conforme con los datos recogidos en la pag. 134-.
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- Como en el caso de la conciliaciéon, también cabe distinguir entre media-
cion intrajudicial y extrajudicial, siendo ésta tltima la desarrollada al margen
del proceso judicial por un tercero no vinculado a la jurisdiccion, mientras que
la intrajudicial es aquella a la que se accede una vez iniciado el proceso judicial
o en el curso de su tramitacion (fase de ejecucion), bien por remision del 6rgano
judicial (Juez o Secretario judicial) o por solicitud de las propias partes.

La mediacién intrajudicial presenta como problema afiadido un mayor
nivel de conflicto al encontramos en una fase avanzada del mismo, lo que
exige una mayor destreza del mediador en la utilizacion de técnicas para su
solucion o manejo.

La mediacion extrajudicial es una practica extendida de una u otra manera
en nuestra vida diaria, pues todos en algin momento hemos hecho o nece-
sitado ponernos al frente de un problema para, con la ayuda de un tercero
neutral, encontrar soluciones que pudiéramos asumir'A su vez, dentro de la
extrajudicial podriamos distinguir entre la pre-judicial o la pos-judicial.

- Atendiendo al alcance de la funcion del mediador, se suele distinguir
entre mediacion facilitadora (facilitative mediation) o mediacién evaluativa
(evaluative mediation), en la primera de ellas el mediador se limita a la ges-
tion del conflicto, facilitando la comunicacion y consecucion de acuerdos en-
tre las partes, pero sin que pueda dar una soluciéon o propuesta de solucion a
las mismas.

En la mediacion evaluativa, lo relevante es la obtencion de una solucién al
conflicto, llegandose a admitir una propuesta de solucién no vinculante para
las partes.

Los partidarios de la mediacion facilitadora argumentan a favor de la no
posibilidad de formular propuestas el respeto al principio de neutralidad que
en todo momento ha de presidir la actuacién del mediador®, sin embargo
otros autores's consideran que tal posibilidad es deseable y afirman que dada

11 Seminario Sobre Mediacién contencioso administrativa: soluciones practicas a
planteamientos masivos de recursos/unificacion de criterios. Enero de 2011, CGPJ.

12 Esta es la opini6n, entre otros, de ALVAREZ MORENO, MT.; “La Mediacién en
asuntos civiles y mercantiles. Algunas cuestiones suscitadas al hilo de la Propuesta de Di-
rectiva del Parlamento y del Consejo de 22 de octubre de 2004, sobre ciertos aspectos de
la mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, en Revista del Poder Judicial, n® 77, primer
trimestre del 2005, pag.249 o de GARCIA VILLALUENGA, L: Mediacién en conflictos...,
ob.ct., pag. 404.

13 BLANCO CARRASCO, M.; Mediacién y sistemas alternativos de resolucion de
conflictos. Una vision juridica, Madrid: Reus, 20 pags. 232-233.
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su experiencia se encuentra en una posicion adecuada para ofrecer a las par-
tes propuestas de solucion a su conflicto, si bien éstas han de recoger los in-
tereses de las partes y no los del mediador para preservar asi el principio de
neutralidad.

Lo cierto es que como RISKIN* apunta, la distincion no es tan sencilla,
pues la actuacion del mediador variara en funcion del tipo de disputa o tran-
saccion.

Compartimos esta afirmacion en cuanto que en un procedimiento de me-
diaci6én es posible que el mediador actie de una u otra forma atendiendo a
las circunstancias concurrentes en el caso y momento concreto, pero siempre
respetando los principios basicos de la mediacion.

Para RISKIN® la distincion entre mediacion facilitadora o evaluativa re-
cae en el uso de las técnicas empleadas, no en las estrategia utilizada. Es de-
cir, la estrategia, en uno y otro caso es las misma, informar a las partes de las
ventajas que la mediacién ofrece y de las consecuencias derivadas del proce-
dimiento de mediacion y en su caso, del acuerdo alcanzado o las posibilidades
existentes en caso de que éste no se logre.

La distincion radica en las técnicas empleadas en esta estrategia y en el
caso de la facilitadora el mediador se abstendra de efectuar evaluaciones, pro-
puestas o predicciones.

KOVACH y LOVE®, no comparten la teoria de Riskin, al considerar que
la misma puede generar confusion con otros procesos de resoluciéon de con-
flictos y afirman que el rol principal del mediador deber ser facilitativo, para
lo cual se apoyan en la definicion misma de mediacién y estiman que ese rol
constituye la nota caracteristica de la mediacion.

Lo cierto es que el limite entre mediacion facilitadora y evaluativa puede
ser muy sutil, KOVACH y LOVEY, sostienen que en la primera, la responsa-
bilidad de la evaluacién por las preguntas formuladas por el mediador debe
recaer en las partes, de lo contrario la mediaciéon no favoreceria la participa-
cion de las partes, principal nota caracteristica de este sistema.

Entre 1992 y 1994 las tres organizaciones de resolucion de conflictos mas

14 RISKIN, L.; Understanding Mediators” Orientations, Startegies and Thecniques:
A Grid for the perplexed, pag. 11.

15 Ibidem, pags. 26-29.

16 LOVE, L. y KOVACH, K.; “Mapping Mediation: the Risk of Riskin’s Grid”, Har-
vard Negotiation Law Review, VOL. 3, pags. 76-77.

17 Ibidem, pag. 81.
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importantes en los Estados Unidos®®, the American Bar Association Sections
of dispute Resolution and litigation( ABA), the Society of Professionals in Dis-
pute Resolution (SPIDR), and the American Arbitration Associatiation(AAA),
advirtieron de la necesidad de promover un modelo uniforme para la media-
cién y, por lo que al debate mediacion facilitadora-evaluativa se refiere, se
posicionaron a favor de que los mediadores no aconsejasen a las partes.

3. MECANISMOS PARA INCENTIVAR LA MEDIACION

En el marco europeo son diversos los mecanismos empleados por los Esta-
dos miembros para potenciar el uso de la mediacion, entre ellos:

- En algunos paises se incentiva el recurso a la mediacién mediante la re-
duccion o exencion de la tasa judicial y/o de las costas.

Asi, en Bulgaria las partes pueden recibir un reembolso de la tasa estatal
ya abonada para dirimir el conflicto ante los Tribunales si lo resuelven me-
diante mediacion®.

En Rumania y Hungria se contempla el reembolso total de las costas ju-
diciales.

En Italia todos los acuerdos alcanzados mediante mediacion quedan exen-
tos de tasas y costas.

En Eslovenia las partes que de forma irrazonable rechazan el uso de la
mediacion podrian asumir los costes de los procedimientos judiciales, con
independencia del resultado de la controversia°.

Por lo que respecta a Espafia el Real Decreto-Ley 3/2013, de 22 de febrero,
por el que se modifica el régimen de las tasas en el ambito de la Administra-
cion de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita, amplia los supues-
tos de devolucion al establecer que “ Se efectuara una devolucién del 60 por
ciento del importe de la cuota de la tasa, que en ninguin caso dara lugar al
devengo de intereses de demora, cuando, en cualquiera de los procesos cuya
iniciaciéon dé lugar al devengo de este tributo, tenga lugar el allanamiento
total o se alcance un acuerdo que ponga fin al litigio”. En relacion con las

18 Ibidem, pag. 84.

19 DIRECTORATE GENERAL FOR INTERNAL POLICIES POLICY DEPARTMENT
C: CITIZENS’ RIGHTS AND CONSTITUTIONAL AFFAIRS “Rebooting the mediation Di-
rective: assessing the limited impact of its implementation and proposing measures to
increase the number of mediations in the EU”. 2014, pag 23.

20 Ibidem, pag. 63.
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costas el articulo 395 de la LEC a propésito del allanamiento del demandado
y de la imposicién de costas, entiende que ha habido mala fe, cuando con
caracter previo al proceso judicial se hubiera iniciado un procedimiento de
mediacion.

Por su parte la reciente Directiva 2013/11/UE, recomienda que los proce-
dimientos de resolucion alternativa sean, preferiblemente gratuitos para el
consumidor. En caso de que se cobren costas, tales procedimientos deben ser
accesibles, atractivos y asequibles para los consumidores. Con tal propésito,
las costas no deben exceder una cuota minima.

- Algunos paises, como incentivo de la mediacion establece que el Juez
podré deducir argumentos de prueba en el eventual proceso posterior contra
aquellas partes que hayan rechazado la propuesta del mediador sin justifica-
cion, tal es el caso de Italia.

- Otros paises, han impuesto acudir a mediaciéon con caracter obligatorio
antes del proceso judicial. Italia utiliza esta via en su legislaciéon en el mo-
mento actual®. En el caso de Inglaterra, entre las medidas para fomentar la
mediacion se ha establecido con caracter obligatorio la sesion informativa.

Respecto de este incentivo senalar que la posiciéon de los Estados miem-
bros ha ido cambiando con el paso del tiempo, como se desprende de la lec-
tura del informe del Parlamento europeo, si bien en un primer momento los
Estados eran reacios a la introduccion de cualquier elemento obligatorio en
mediacion, hoy parecen estar la mayor parte de acuerdo en que la introduc-
cion de estos elementos obligatorios puede constituir el mejor incentivo para
promover el uso de la mediaciéon. Volveremos sobre ello al abordar del prin-
cipio de voluntariedad, de entre los que debe regir el procedimiento de me-
diacion.

- Incentivos financieros, como en los casos de Bulgaria y Rumania. En el
primero de estos paises, su uso se ha visto contribuido también por el interés
demostrado por el ordenamiento juridico bulgaro y a que el Centro de Solu-
cion de Conflictos vienen prestando desde 2010 servicios gratuitos de media-
cion e informacion a las partes implicadas en un proceso judicial en curso.

Respecto a Rumania, se ha creado el Consejo de Mediacion, autoridad na-
cional para la practica de la mediacion, con estatuto de organo juridico au-
tonomo, y que tiene entre sus cometidos la promociéon de la mediaciéon y el
control de la calidad.

21 Vid. La Ley 68/2013 y “Rebooting the mediation Directive: assessing the limited
impact of its ... ob. cit. pag. 186.
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- Multas por temeridad o mala fe. En el IIT Simposio Tribunales y Me-
diaciéon en Espana se recomendd la imposicion por parte de los 6rganos ju-
diciales de las multas o sanciones por temeridad o mala fe previstas en las
diferentes leyes procesales, con lo que se evitaria también un uso abusivo de
la justicia o, dicho de otro modo, un “mal uso” del acceso a la misma.

Sin embargo, del estudio del Parlamento citado puede extraerse la conclu-
sion de que si bien algunos Estados miembros apoyan este tipo de medidas,
carece de amplia popularidad en todo el espectro de los Estados miembros de
la Union europea2.

- El estudio del Parlamento europeo refleja que la mayoria de los Esta-
dos consideran que tendria un impacto positivo la medida consistente en la
creacion de una Agencia de Resolucion de Disputas de la Unién europea para
promover la mediacion?s.

- Creemos, por lo que a nuestro pais se refiere, que un incentivo que puede
impulsar el recurso a la mediaciéon es mostrar los resultados que ofrecen los
diferentes proyectos piloto que se han ido implementando a lo largo de todo
el territorio. Sobre el control de calidad volveremos en la parte especial objeto
de estudio.

En nuestro ordenamiento juridico son muchos los autores que ponen de
manifiesto las ventajas que derivan de la utilizacién de la mediacién como
instrumento de resoluciéon de conflictos, ventajas que constituyen también
un atractivo para acudir a la mediacion y potenciar su utilizacion, asi CALCA-
TERRA 24 destaca “la propiedad de equilibrar el poder entre las partes esta-
bleciendo condiciones 6ptimas para lograr negociaciones exitosas y acuerdos
duraderos, lo que se traduce en una disminucién del indice de la litigiosidad
y aumento de la paz social. Continua afirmando que los procesos de resolu-
cion por consenso como la mediacion, pueden ofrecer cambios en diferentes
niveles:

- En el nivel de la comunicacion, que se ve favorecida y facilitada.

- En el nivel de la estructuracion de los datos de la realidad externa.

- En el nivel de la disposicion y el empefio personal hacia la busqueda de

22 Rebooting the mediation Directive: assessing the limited impact of its impl..., ob.
cit., pag. 146.

23 Ibidem, pag. 159.

24 CALCATERRA, R.A., “La Mediacién como proceso grupal”, 12° Congreso Inter-
nacional de Psicoterapia de Grupo, Los Grupos en el Umbral del Nuevo Siglo, trabajo
presentado en el Foro Area Comunidad, Buenos Aires, 1995.
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soluciones integrativas del interés grupal por encima del interés individual y
excluyente del de los demas.

- Su bajo coste.

- La consideracion o respeto por los valores, intereses y necesidades de las
partes la convierten en una alternativa posible de descarga de trabajo a los
Tribunales.

- Se presenta como una via que ofrece mayor privacidad a las partes”.

En la misma linea, OTERO PARGA?5, senala varias razones a favor de la
mediacion como via alternativa a la judicial para la “composicion de conflic-
tos”, asi:

- Alega razones de economia de costes.

- Razones que inciden en el adecuado ejercicio de los derechos: como la de
potenciar la capacidad de las partes para intentar la solucion de sus conflictos
sin intervencion del Estado elevando asi la creatividad de las mismas, incre-
menta la libertad de las partes que como tnico limite tienen las disposiciones
legales, la mediacion ademas permite la renuncia al proceso en cualquier mo-
mento y fomenta la responsabilidad de las partes.

- Razones que se refieren a la efectividad de la formula utilizada, como la
facilidad de aplicacion, mayor respeto a las partes involucradas, facilita la so-
cializacion del conflicto, asi como el gjercicio de la autonomia de la voluntad.

Como FRABEGA RUIZ* indica, la mediacién constituye una forma de
cumplir el precepto constitucional por el que se establece el derecho funda-
mental de los ciudadanos a participar en la Administraciéon de Justicia, ya
que no hay mejor formula de participar cuando el conflicto nos afecta direc-
tamente. Esta afirmacion casa perfectamente con la redaccion del apartado
primero del articulo 23 de la Constitucion con el que comenzamos nuestra
exposicion.

Consideramos que el acceso a la Justicia no s6lo refiere al acceso al pro-
ceso judicial, sino que comprende cualesquiera otras de las féormulas alterna-
tivas de resolucién del conflicto siempre que sea adecuada a éste y, en con-
creto, el acceso a la Justicia se obtiene dando la posibilidad al ciudadano de

25 OTERO PARGA, M.; “Ventajas e inconvenientes de la mediacion”, en Mediacion y
solucion de conflictos. Habilidades para una necesidad emergente, Tecnos, Madrid 2007,
pag. 47.

26 FABREGA RUIZ, C.F.Y HEREDIA PUENTE M.; “La mediaci6n intrajudicial. Una
forma de participaciéon del ciudadano en la justicia”, publicado en Bajo Estrado, Revista
del Colegio de Abogados de Jaén, pag. 3.
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resolver sus conflictos a través del procedimiento de mediacion y ello porque
entre las definiciones de la palabra Justicia contenidas en el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafiola se encuentra la de “Derecho, razén,
equidad.” No hay mayor equidad que la que se consigue a través del procedi-
miento de mediacion en el que las partes tienen el poder de decision sobre su
conflicto o disputa.

Pese a las notas positivas citadas, resulta llamativo el desconocimiento ge-
neral de esta figura, no solo por parte del justiciable sino también de muchos
profesionales, lo que hace necesario, ademas de una normativa que regule
de forma clara y global la mediacion, una campana informativa promovida
por las Administraciones publicas, evidenciando que es mas probable que los
acuerdos resultantes de una mediacion se cumplan voluntariamente y tam-
bién que preserven una relacién amistosa y viable entre las partes para el
futuro.

Como DI STEFANO# manifiesta “a un mayor conocimiento y familiaridad
con la mediacién corresponde un progresivo cambio cultural de la colectivi-
dad, que se traduce en una futura elecciéon voluntaria de la mediacion, sin que
sea necesaria una derivacion por parte del Tribunal”. En este punto, coinci-
dimos con el autor en que un conocimiento adecuado de la mediacién contri-
buiria a que las partes acudieran de forma voluntaria a ella, aunque conside-
ramos que esa labor de derivacion y asesoramiento por parte del Tribunal, o
mejor del servicio comin correspondiente, debe continuar existiendo. Sobre
este punto volveremos en un momento posterior.

4. PRINCIPIOS RECTORES DE LA MEDIACION

La mediacion se rige por unos principios que el lector debe conocer, y que
exponemos a continuacion.

Uno de los principios basicos de la mediacion lo constituye su voluntarie-
dad, lo que la distingue del proceso judicial, en el que se da la presencia de
un tercero sobre las partes, obligandolas o instandolas a hacer valer sus de-
rechos, que terminara dictando la resolucién correspondiente. En mediacion
las partes son libres de acogerse o no a ella, asi como de poner término a la
misma sin necesidad de justificacion alguna.

Para que este principio se cumpla serd necesario que las partes cuenten

27 DI STEFANO, L.; “Mediacion conectada con los Tribunales: estructuracién y prin-
cipio que regulan su funcionamiento”, en Mediacion..., ob. cit., pag. 292.
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con informacion suficiente sobre la mediacion, el procedimiento, sus conse-
cuencias, solo asi quedara garantizada la libertad de eleccidon. Informacién
que debera suministrarse de forma cauta y realista para evitar expectativas
que luego no puedan ser cumplidas, lo que redundaria en detrimento de la
mediacion.

Consideramos que la voluntariedad comprende el derecho de las partes a
la libre eleccion del mediador. En el caso de la mediacién intrajudicial somos
conscientes de la dificultad de conjugar ese derecho de las partes con la pro-
pia estructura y funcionamiento de los 6rganos judiciales. Sin embargo, en
la medida en que los medios lo posibiliten, somos partidarios de un modelo
en el que las partes que no hubieran alcanzado ningtin acuerdo al respecto,
auxiliadas por el Secretario judicial y los funcionarios del servicio, seccion,
equipo o unidad de mediacion, tuvieran esa facultad de eleccion de entre los
mediadores que figurasen en las listas correspondientes y que hubieran supe-
rado un proceso previo de seleccion dirigido por el Secretario judicial. Atri-
buir participacion a las partes en el proceso de seleccion del mediador consti-
tuye el primer paso en el trabajo colaborativo para la resolucion del conflicto,
afirman muchos autores?.

En esta linea, podemos citar a titulo ejemplificativo el caso de Holanda,
donde la eleccion corresponde a las partes, siendo ayudadas, de precisarlo,
por funcionarios que les informan sobre los diferentes perfiles, de forma que
resulta mas sencillo elegir el mediador idoneo para el caso concreto.

Atn cuando hablamos de voluntariedad, debemos distinguir entre el in-
tento de mediacion (sesion informativa) y el procedimiento de mediacion
propiamente dicho, éste ltimo nunca puede imponerse pues el derecho a
resolver el conflicto fuera de los cauces procesales es una opcion de las partes
que el legislador no puede imponer, sin embargo si podria establecerse con
caracter obligatorio el intento de mediacion y consideramos que en el panora-
ma actual europeo contribuiria a la implantacién de la mediacién conectada
con los Tribunales.

Como adelantamos, el Parlamento Europeo en el estudio sobre el impacto
de la Directiva 2008/52/UE2, puso de manifiesto que, pese a que han resul-

28 Mc DOO, B.y WELSH, N.; “ Court- Connected General Civil ADR Programs: Aim-
ing for Institutionalization, Efficience Resolution, and the Experience of Justice”, en ADR
Handbook for Judges, published by The American Bar Association Section of Dispute
Resolution, 2004, Washington, pag. 27.

29 DIRECTORATE GENERAL FOR INTERNAL POLICIES POLICY DEPARTMENT
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tado probados los beneficios de la mediacién en asuntos civiles y comerciales,
todavia se utiliza en menos del 1% de los casos en la UE, por ello, los expertos
concluyen que la introduccién de elementos obligatorios en la mediacion po-
dria ser la inica manera de hacer que la mediacion finalmente se incorporara
de lleno en los Estados Miembros.

Lo cierto es que la situacion actual demuestra que en la mayoria de los
paises la utilizacion de la mediacion depende de la voluntad de las partes, asi
ocurre en Austria, Francia, Grecia, Alemania, Paises Bajos, Polonia, Reino
Unido3°.

El 50% de los encuestados consideraron que impulsar una medida legis-
lativa que estableciera con caracter obligatorio la sesién informativa podria
tener un impacto positivo para fomentar la utilizacion de la mediacién y el
25% consideraba adecuada la medida de conceder a los jueces la facultad de
ordenar a los litigantes acudir a la mediacion.

Los expertos vinculan el éxito de la mediacion a su caracter obligatorio y
citan como ejemplo el caso de Italia, donde los datos demuestran que en el
periodo comprendido entre octubre 2012 a septiembre de 2013, en que dejo
de ser obligatoria, alli el nimero de mediaciones cay6 significativamente. Por
ello los Estados consideran que los elementos obligatorios de mediacién pue-
den contribuir a fomentar su utilizacion.

Los sistemas totalmente voluntarios requieren de una cultura, de la que
nosotros carecemos en la actualidad, han demostrado su éxito alli donde se
posee una formacion y cultura suficiente en mediacién, contando con el es-
fuerzo y colaboracion de los 6rganos judiciales, como es el caso de Michigan,
donde el apoyo de la actividad judicial, junto con la estructura administrati-
va han sido la clave del éxito de los programas de ADR, sefialan Mc DOO y
WELSH3,

Pero como CARRETERO afade, citando a GONZALEZ PILLADO, la vo-
luntariedad alcanza también a la persona mediadora, que podra declinar su
designacion como mediador en el conflicto de que se trate, de otro lado, podra

C: CITIZENS’ RIGHTS AND CONSTITUTIONAL AFFAIRS “Rebooting the mediation Di-
rective: assessing the limited impact of its implementation and proposing measures to
increase the number of mediations in the EU”.2014, pag. 3.

30 Ibidem, pags.18-32.

31 Mc DOO, B. y WELSH, N.; “Court- Connected General Civil ADR Programs: Aim-
ing for Institutionalization, Efficience Resolution, and the Experience of Justice”, en ADR
Handbook for Judges, published by The American Bar Association Section of Dispute
Resolution, 2004, Washington, pag. 15.
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suspenderlo o darlo por finalizado una vez iniciado en el caso de que concu-
rran las circunstancias previstas en la ley32.

La neutralidad, es otra caracteristica propia de la mediacién e implica para
el mediador el respeto por los valores de las partes y ausencia de influencia de
los suyos propios. La neutralidad del mediador es presupuesto necesario para
garantizar un proceso justo.

Para CALCATERRA3? un buen mediador es aquel “que puede suprimir
sus propios sentimientos y ain asi alentar a otros, permanecer frio pero brin-
dar apoyo, conservar la objetividad pero determinar el curso de la sesion.
La labor mediadora en este punto, ha de ser prudente, si bien su postura no
debe ser meramente pasiva sino que ha de buscar y aconsejar soluciones al
conflicto sin anticipar la posible solucion del juicio, no puede juzgar el fondo
del asunto, si bien ha de tener una actitud activa propia de un conciliador”.

La neutralidad entronca con el debate surgido sobre la distinciéon entre
mediacion facilitativa y evaluativa a que nos referimos en el apartado relativo
a las clases de mediacion.

La imparcialidad, supone un requisito més para el mediador y que requie-
re de la ausencia de relaciéon con las partes en conflicto e igualdad de trato
para las mismas, éstas han de estar en igualdad de condiciones para la nego-
ciacion.

El requisito de igualdad constituye el motivo por el que muchos excluyen
la mediacion en materia de violencia de género, sobre este punto volveremos
en el epigrafe dedicado a la mediacion en el orden procesal penal.

Lo que si es cierto es que el mediador debe impedir que las partes estén
condicionadas por el discurso del que intervenga en primer lugar, evitando en
todo momento un discurso dominante.

La imparcialidad impide que el mediador pueda participar en un procedi-
miento de mediacion si tiene (o ha tenido) parentesco o intereses en comin
con una de las partes, o si se encuentra relacionado mas estrechamente con
una que con la otra, pues esto perjudicaria su imparcialidad y objetividad a
la hora de conducir el procedimiento. Del mismo modo entendemos deberia
abstenerse de haber tenido una relaciéon de enemistad con cualquiera de ellas.

La reciente Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y el Consejo,

32 CARRETERO, E., “El papel del mediador tras la Ley 5/2012, de 6 de julio, de me-
diacion en asuntos civiles y mercantiles”, en La mediacién y resoluciéon de conflictos...ob.
cit., pag. 119.

33 CALCATERRA, R.A.; La mediacién como..., ob. cit., pag. 45.
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sobre resolucion alternativa de conflictos en materia de consumo, de 21 de
mayo de 2013, con el fin de asegurar que no existan conflictos de intereses,
establece que las personas fisicas encargadas de la resolucién alternativa de
litigios deben revelar cualquier circunstancia que pudiera afectar a su inde-
pendencia e imparcialidad o dar lugar a un conflicto de intereses con cual-
quiera de las partes en el litigio cuya resolucion se les solicite.

En términos similares se contiene esta prevision en el articulo 13 de la Ley
5/2012, donde se establece que en todo caso, dichas circunstancias concurren
cuando el mediador tenga alguna relaciéon personal, contractual o empresa-
rial con una de las partes, interés directo o indirecto en el resultado de la
mediaciéon o cuando el mediador, o un miembro de su empresa u organiza-
cion, hayan actuado anteriormente a favor de una o varias de las partes en
cualquier circunstancia, con excepcion de la mediacion.

La confidencialidad, implica una obligaciéon para el mediador, que debe
guardar secreto de lo que acontece durante el procedimiento de mediacion
incluso una vez finalizado el proceso mismo, pero también constituye una
obligacion para las partes, obligandolas a renunciar a proponer al mediador
como perito o asesor en un eventual proceso.

Esta afirmacion puede ser objeto de excepciones, como en los casos en los
que las partes lo consientan expresamente, o cuando la informacion no sea
personalizada y se use con fines de formacion, investigacion o estadistica3+
o en los casos de riesgo para la vida o integridad fisica o psiquica de las per-
sonas.

BARONA VILAR sefiala que “ la confidencialidad, amén de ser una de las
ventajas de la mediacion, es también un principio de actuacién que garantiza
el procedimiento en si y las posibles consecuencias que puedan derivarse de
lo que se ha aportado al procedimiento de mediaciéon. De este modo, la con-
fidencialidad es una garantia-compromiso de las partes y del mediador”s.

El deber de confidencialidad constituye una de las cuestiones mas delica-
das de la mediacion, pues no existe en Espafia una Ley general de defensa del

34 En esta linea el articulo 13.3 de la Ley 1/2001 de 15 de marzo de Catalufia, el arti-
culo 9 de la Ley 7/2001 de 26 de noviembre de Valencia, entre otras.

35 BARONA VILAR,S., “Solucion extrajurisdiccional de conflictos con ojos de mu-
jer: la incorporacién de los ADR en el ordenamiento espafiol”, en Etxebarria Estankona,
K.y Ordenana Gezuraga, I.(dirs), La resolucién alternativa de conflictos. Segunda edicion
de las jornadas Justicia con ojos de mujer, celebradas en la Facultad de Derecho de UPV/
EHU el 26 de noviembre de 2009, 2011, p4g. 42, segin cita de CARRETERO en Mediacion
y resolucion de conflictos: técnicas y ambitos, pag. 117.
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secreto profesional, a salvo que lo exija la profesion de origen del mediador,
como en el caso de los Abogados. Por lo que resulta aconsejable suscribir un
contrato de confidencialidad entre las partes y el servicio de mediacion.

La confidencialidad es causa de muchos problemas por lo que deberan ser
los Colegios de mediacion correspondientes los que deberan cuidar la ética de
sus profesionales.

La Ley 5/2012, dedica el articulo 9 a regular el requisito de la confidencia-
lidad, y extiende la obligacion de su observancia al mediador, las partes y a
las instituciones de mediacion, impidiéndoles declarar o aportar la documen-
tacion derivada de un procedimiento de mediacién en un proceso judicial o
arbitraje. Si bien entre las excepciones a esta regla se encuentran:

- La voluntad de las partes, exigiendo que conste de manera expresa y es-
crita.

- Por resolucién judicial motivada del orden jurisdiccional penal.

La Directiva 2008/52/CE, garantiza la confidencialidad de la mediacion,
al establecer que las informaciones y proposiciones presentadas por las par-
tes no podran ser utilizadas en su contra en el curso de un proceso judicial
posterior. Esta caracteristica permitira que las partes se sientan mas libres
para relatar lo sucedido y su percepcion del problema.

Del mismo modo la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y el
Consejo, sobre resolucion alternativa de conflictos en materia de consumo, de
21 de mayo de 2013, incorpora la necesidad de que durante el procedimiento
de resolucion alternativa deben respetarse en todo momento la confidencia-
lidad y la privacidad, asi como cumplir las normas sobre proteccion de datos
personales establecidas en las disposiciones legislativas, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros adoptadas con arreglo a la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamien-
to de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.

En el Derecho comparado también existe una preocupacién por la confi-
dencialidad como se desprende del estudio llevado a cabo por el Parlamento
europeo*,

En el articulo 18 de la Ley de mediacion austriaca se establece esta obli-

36 DIRECTORATE GENERAL FOR INTERNAL POLICIES POLICY DEPARTMENT
C: CITIZENS’ RIGHTS AND CONSTITUTIONAL AFFAIRS “Rebooting the mediation Di-
rective: assessing the limited impact of its implementation and proposing measures to
increase the number of mediations in the EU”.2014, pags. 17y siguientes.
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gacion para el mediador registrado, pero no para las partes, en cuyo caso, se
aconseja firmar el correspondiente contrato entre las mismas.

En el caso de la legislacion bulgara queda garantizada la proteccion de la
confidencialidad de mediacidn, incluso antes de la aplicaciéon de la Directi-
va y esta obligacion alcanza tanto al mediador como a las partes. El Codigo
civil expresamente establece que los mediadores pueden negarse a testifi-
car sobre un conflicto en el que han mediado, si bien recoge determinadas
excepciones como las derivadas de un proceso criminal o razones de orden
publico.

El nuevo Decreto francés establece que los procedimientos de mediacion
seran confidenciales, salvo que las partes acuerden lo contrario.

En Alemania, se exige al mediador confidencialidad, aunque este requisito
estd sujeto a algunas excepciones, por ejemplo, por razones imperiosas de
interés publico o cuando resulte necesario para asegurar la proteccion de los
mejores intereses de los nifios o para evitar dafios a la integridad fisica o psi-
quica de una persona. En contraste, la legislacion no requiere que las partes
u otras personas involucradas en el proceso de mediacién deban mantener
confidencialidad. Dicha confidencialidad, en su caso, deberia ser acordada
por las partes antes de la mediacion con el fin de tener efecto. Si bien, todos
los mediadores estan exentos de la obligacion de declarar en el juzgado o en
el arbitraje las partes pueden liberar el mediador de esta exencion para casos
civiles.

Cuando se trata de la confidencialidad, el legislador neerlandés ha decidi-
do optar por una proteccion limitada, es decir, se concede la confidencialidad
sblo a los derechos y obligaciones voluntarias acordado entre las partes.

En Polonia, constituye basicamente una obligaciéon del mediador, lo que
viene siendo la tonica general en los paises de la Union.

En Rumania, la Ley de Mediacion exige que esta responsabilidad de ga-
rantizar la confidencialidad esta incluida en el contrato firmado por las partes
y el mediador antes de que comience la mediacion.

Del estudio citado, podemos concluir que la confidencialidad practica-
mente est4 garantizada en todos los Estados miembros.

Profesionalidad, la mediacion requiere de un tercero suficientemente for-
mado que asista a las partes en la solucion de su conflicto. Sobre la formacion
necesaria para desarrollar esta funcion volveremos cuando analicemos el pa-
pel del mediador.

CARRETERO afirma que la profesionalidad de la mediacién y, por ende,
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la calidad de la misma, es el elemento esencial sobre el que ha de girar la in-
tegracion de la mediacion en nuestro sistema de justicia®’.

Caréacter personalismo de la mediacion, que exige la asistencia personal de
las partes y del mediador, sin que puedan valerse de representantes o inter-
mediarios.

VILALTAS3® cita otro principio de necesaria observancia, el de legalidad,
al considerar que tiene su fundamento en el respeto necesario a los derechos
fundamentales, libertades ptiblicas, orden publico y garantias de proteccion
de determinados derechos a través de normas imperativas en los ordena-
mientos juridicos. Este es un principio implicito, pero que a nivel europeo ha
estado expresamente reconocido en diversas Recomendaciones.

La flexibilidad, que permita adaptar la mediacion a las circunstancias con-
currentes en cada caso, es otro de los principios que examinaremos al estu-
diar el procedimiento propiamente dicho.

Principio de buena fe, lealtad y respeto mutuo, principios que deberan es-
tar presentes en la actuacion de todos los participantes en el procedimiento
de mediacion.

Transparencia. Al comienzo de nuestra exposicién anunciamos que uno
de los objetivos perseguidos por la mediacion es contar con un sistema de
justicia de calidad, calidad que esta intimamente ligada a la transparencia,
puesto que la transparencia genera confianza en el ciudadano, en cuanto que
le permite tomar conocimiento de las decisiones que les afectan.

La Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y el Consejo, sobre re-
solucion alternativa de conflictos en materia de consumo, de 21 de mayo de
2013, establece que la aplicabilidad de determinados principios de calidad a
los procedimientos de resolucion alternativa refuerza la confianza en dichos
procedimientos, tanto por parte de los consumidores como de los comercian-
tes y anade que las entidades de resolucion alternativa deben ser accesibles y
transparentes.

37 CARRETERO, E., “El papel del mediador tras la Ley 5/2012, de 6 de julio, de me-
diacién en asuntos civiles y mercantiles”, en La mediacion y resolucion de conflictos....ob.
cit., pag. 111.

38 VILALTA, A.; “Una aproximacién al derecho extranjero en materia de media-
ciéon”, en Material del Libro Blanco de la mediacién en Catalufia, pag. 42.

39 Recomendacion (2001)9, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre
los medios alternativos de resolucion de litigios entre las autoridades administrativas y las
personas privadas y la Recomendacién (2002) 10, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, sobre mediaciéon en materia civil.
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Por lo que a los conflictos con la Administracion se refiere, el Apéndice de
la Recomendacién R (2001) 9, exige transparencia también en el uso de los
sistemas alternativos.

En nuestro pais hasta el momento contdbamos con normas sectoriales en
materia de transparencia, pero lo cierto es que eran insuficientes, lo que ha
motivado que el pasado 10 de diciembre de 2013 se publicase en el BOE la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informaciéon
publica y buen gobierno+°, que como se sefiala en su Exposicion de motivos,
constituye el eje fundamental de toda accion politica y favorece el crecimiento
y desarrollo social.

Su pretension radica en extender su ambito de aplicacion a todas las Ad-
ministraciones Publicas, organismos auténomos, agencias estatales, enti-
dades publicas empresariales y entidades de Derecho publico, en la medida
en que tengan atribuidas funciones de regulacion o control sobre un deter-
minado sector o actividad, asi como a las entidades de Derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas, incluidas las Universidades Publicas. En relaciéon
con sus actividades sujetas a Derecho administrativo, la Ley se aplica también
a las Corporaciones de Derecho piblico, al Congreso de los Diputados, al Se-
nado, al Tribunal Constitucional y al Consejo General del Poder Judicial, asi
como al Consejo de Estado, al Defensor del Pueblo, al Tribunal de Cuentas, al
Consejo Econdémico y Social y las instituciones autonémicas analogas.

También afecta a las sociedades mercantiles en cuyo capital social la par-
ticipacion directa o indirecta de las entidades mencionadas sea superior al
cincuenta por ciento, a las fundaciones del sector ptiblico y a las asociaciones
constituidas por las Administraciones, organismos y entidades a las que se
ha hecho referencia. Por dltimo, las personas que presten servicios publicos
o ejerzan potestades administrativas también estan obligadas a suministrar
a la Administracién a la que se encuentren vinculadas, previo requerimiento,
toda la informacién necesaria para el camplimiento por aquella de las obliga-
ciones de esta Ley. Esta obligacion se impone ademas a los adjudicatarios de
contratos del sector piblico.

40 El informe emitido por la Comision para la Reforma de las Administraciones
Piablicas (CORA) contiene la afirmacion de que una economia competitiva exige unas
AA.PP. modernas, transparentes y agiles. Necesita un sector publico libre de solapamien-
tos, duplicidades y gastos innecesario, volcado al servicio de ciudadanos y empresas, y
equiparable a los sistemas més eficaces de nuestro entorno.
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Esta Ley contempla las nuevas tecnologias como instrumento adecua-
do para garantizar la transparencia, haciendo referencia expresa a la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servi-
cios Publicos, con la que se persigue la implantacién de una cultura de trans-
parencia que impone la modernizacion de la Administracion, la reduccion de
cargas burocraticas y el empleo de los medios electronicos para la facilitar
la participacidn, la transparencia y el acceso a la informacion. Sin dejar a un
lado el merecido respeto al derecho a la protecciéon de datos personales, la
Ley establece los mecanismos necesarios para lograr un equilibrio entre este
derecho y el de acceso a la informacion.

Esta normativa es un paso mas en el cambio de modelo de Administracion
Publica que nos exige la Unién europea y las necesidades sociales. En lo que
toca ala relacion con la mediacion, precisamente la transparencia es requisito
sine qua non para que las partes puedan alcanzar el equilibrio necesario en
un procedimiento de mediacion.

5. PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

El procedimiento de mediacion responde a unas reglas o pautas de com-
portamiento, pero a su vez se caracteriza por su flexibilidad, permitiendo a
cada mediador la busqueda de la mejor solucion posible, adaptada a las cir-
cunstancias de cada caso concreto, en especial atendiendo a las particularida-
des de las partes y a la naturaleza del conflicto, lo que constituye una enorme
ventaja frente a la rigidez general del proceso judicial, aunque esta rigidez
varie en funcion del orden jurisdiccional en el que nos encontremos.

Como SOLETO# apunta, frente a la necesidad de regulacion del proceso
tradicional y a la aplicacion de los principios tradicionales, en el ambito de la
mediacion son aplicables los principios de adecuacion, flexibilidad, minima
regulacion y proteccion de los participantes en el procedimiento.

La flexibilidad del procedimiento de mediacion se encuentra intimamente
ligada a la nota de voluntariedad, que concede a las partes la posibilidad de
elegir la forma concreta en que se desarrolle el procedimiento de mediacién,
tras las indicaciones del mediador y respetando una estructura basica.

Esta estructura basica requiere de una derivacién o solicitud para acudir

41 SOLETO, H.; “Aportaciones internacionales al desarrollo de la Justicia Restaura-
tiva en Espafa”, en Justicia restaurativa, una justicia para el siglo XXI: potencialidades
y retos, Cuadernos Penales José Maria Lidon, Deusto, 2013, pag. 106.
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a mediacion, una sesion informativa, unas sesion constitutiva y una o varias
sesiones de mediacion en sentido estricto, asi como la terminacion del proce-
dimiento de mediacion.

Pero lo cierto es que, como SOLETO# sefiala, la maravilla de la mediacion
es precisamente la capacidad de adaptaciéon de su estructura a las necesida-
des y voluntad de los participantes en cada caso, “la mediacién se adapta al
medio”.

En la préctica espanola se distinguen tres corrientes o escuelas, que difie-
ren en cuanto al modo en que se desarrolla el procedimiento de mediacion43:

- La escuela tradicional-lineal de Harvard: Toma su nombre de Harvard
Negotiation Proyect, procedente de la facultad de Derecho de Harvard, pre-
visto inicialmente para la negociaciéon bilateral en politica internacional y
mas tarde se extendio al sector de la economia y del derecho.

Su caracteristica es entender la mediacion como una técnica de negocia-
cion asistida por terceros, con la finalidad de resolver conflictos. Se centra en
la metodologia como principal objetivo para alcanzar un acuerdo. Su meta es
alcanzar intereses negociables partiendo de posiciones contrapuestas.

La escuela de Harvard a partir de la negociacién colaborativa inicia el ca-
mino de técnicas para el manejo del procedimiento de mediacion.

Para esta escuela el conflicto parte de posiciones enfrentadas. La posicion
es la primera soluciéon que cada uno expone para terminar con el conflicto
y la posicion de cada uno suele ser egoista y no tiene en consideracion las
necesidades del otro. El interés es aquello que da sentido a las posiciones de
cada una de las partes. Esta escuela afirma que si somos capaces de salir de la
posicion y bajar a los intereses empezamos a trabajar con la relacion y con la
comunicacion, que son dos de los elementos esenciales del proceso de media-
cion. Al conjunto de posibilidades que pueden solucionar el conflicto desde
la colaboracidon serian las denominadas opciones de acuerdo. Esta corriente
propone que estas opciones se contrasten con el BATNA o MAAN (Best alter-
native to a negotiated agreement/ mejor alternativa a un acuerdo negociado),
que vendria a ser lo mejor que cada parte podria hacer por separado, si entre
ellos no llegan a un acuerdo.

Conocidas las opciones de acuerdo y el MAAN, las partes habran de va-

42 SOLETO, H.; “El procedimiento de mediacion “, en Mediacién y resolucion..., ob.
cit., pag. 261.

43 Estas corrientes deben relacionarse con la idea, anteriormente expuesta, de los
estilos de mediador defendidos por Riskin.
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lorar cual es la solucién mas conveniente para ellos, si llegar a un acuerdo
negociado o por el contrario no llegar a este acuerdo y escoger el MAAN.

- La escuela circular-narrativa, se centra en el reconocimiento del conflic-
to a través de un intercambio de informacion que fomente la reflexiéon del
sistema que muestra el conflicto, trabaja el individuo como parte de un sis-
tema. Entre sus seguidores se encuentran Sara Coob y Marinés Suares. Su
meta es modificar las narraciones para llegar a modificar la percepcion de la
realidad. Es un modelo que procede de la lingiiistica y del construccionismo
social. Para CALCATERRA#, el mediador tiene como tarea la reconstruccion
del conflicto y la co-construccion de una nueva narrativa que conduzca a las
partes a tomar decisiones responsables que podran o no implicar poner fin
a la disputa. La informacién que utiliza el mediador es elemento clave para
el manejo estratégico del conflicto. CALCATERRA#, afirma que el acopio de
datos, su categorizacion y ordenamiento, que es el proceso inteligente de su
procesamiento, constituye el paso previo ineludible para la integracion y el
empleo de los mismos, que es la estrategia. El objeto del procesamiento in-
teligente no es sino la reduccién de la incertidumbre, resulta decisivo para
definir, analizar el problema y proponer alternativas al mismo.

- La escuela transformativa, persigue transformar el conflicto, las relacio-
nes y los individuos y provocar cambios sociales. Pioneros de esta escuela son
Folguer y Busch. Su meta es cambiar no solo las situaciones, sino también
a las personas. Es un modelo mayoritariamente utilizado en el &mbito de la
mediacion escolar.

Consideramos mas acertada la distincion que realiza RISKIN, a propdsito
de los tipos de mediacion y de las técnicas empleadas, a que hicimos referen-
cia en un apartado anterior.

Lo que es cierto es que ni las leyes ni la practica real exigen una estructura
definida de la mediacion, aunque si que concurran en ella los principios que
le son propios, por ello compartimos la opinién de SOLETO al afirmar que la
flexibilidad y adaptacion a las circunstancias del caso concreto constituyen
una de sus principales cualidades.

5.1. LA MEDIACION Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS
Dentro del marco de flexibilidad que caracteriza a la mediacion y fruto de

44 CALCATERRA, R.A.; La mediacién como..., ob. cit., pag. 43.
45 Ibidem, pag. 65
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los avances tecnoldgicos*, destaca la posibilidad de desarrollar el procedi-
miento a través de medios electronicos, posibilidad contemplada en el articu-
lo 24 dela Ley 5/2012.

La Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia, aprobada por
el Pleno del Congreso de los Diputados en su sesiéon de 16 de abril del 2002
como Proposicion no de ley, senialaba en su preambulo, que en los umbrales
del siglo XXI la sociedad espafiola demanda con urgencia una Justicia mas
abierta que sea capaz de dar servicio a los ciudadanos con mayor agilidad,
calidad y eficacia, incorporando para ello métodos de organizacién e instru-
mentos procesales mas modernos y avanzados.

Cabe afirmar rotundamente que la Administraciéon de Justicia no puede
quedar al margen del desarrollo tecnologico. Como senala ABA CATOIRA#%
por todos es conocido el entramado normativo que se ha ido tejiendo en la
construccion de la Sociedad de la Informacion, normas de rango legal y nu-
merosas normas de rango inferior se suceden sin clarificar u ordenar la situa-
cién en demasiadas ocasiones. El ritmo trepidante de cambios tecnolégicos
se traduce en una sucesion normativa que demuestra, que la realidad va por
delante de la norma. Ya en la Ley Organica del Poder Judicial se contemplan
expresa o tacitamente las innumerables ventajas que aportan las nuevas tec-
nologias para la actividad jurisdiccional, siendo, sin duda, su articulo 230
la clave de boveda. Entre las ventajas ofrecidas se encuentra la agilidad, la
reduccion de costes y tiempos y la flexibilidad.

Vemos que las nuevas tecnologias, al igual que la mediacién, pretenden
dotar de eficiencia y calidad a la Administracion de Justicia.

Respecto a la situacion espanola, desde la Ley Organica 19/2003, de modifica-
ci6n de la Ley Organica 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial, se est4 efectuan-
do una apuesta importante por la incorporacion de las nuevas tecnologias que
permitan dar un mejor servicio al ciudadano en su demanda de tutela judicial.

La modernizaciéon de la Administraciéon de Justicia y su acercamiento a
los ciudadanos se diversifica en cinco metas fundamentales, metas que en el
ambito de la mediacion también deberian estar presentes:

46 Posibilidad recogida de forma expresa en la Directiva 2008/52/ CE, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, al establecer en su considerando
9, que la presente Directiva en modo alguno debe impedir la utilizacién de las nuevas
tecnologias de comunicaciones en los procedimientos de mediacion.

47 ABA CATOIRA, A.; La tecnologizacion de la prueba en el proceso penal. La vid-
eoconferencia: objeciones y ventajas (realidad y futuro de la Administraciéon de justicia.
la aplicacion de las TICS), 2009, pag. 5.
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- Facilitar el acceso a la informacion judicial a ciudadanos y profesionales.

- Incrementar la eficacia y eficiencia de la Administracion de Justicia me-
diante el despliegue de los sistemas de informacion procesal (gestion, infor-
macion y documentacion).

- Mejorar la calidad del servicio.

- Coordinar a todos los interesados a través de sistemas estandares y com-
partidos.

- Favorecer la comunicacion entre las distintas instancias y operadores
juridicos, garantizando la interoperabilidad de los sistemas de informacion y
comunicacion.

En este sentido juegan un papel importante la Ley 11/2007, de 22 de junio,
de acceso electronico a los ciudadanos a los servicios publicos y la Ley 18/
2011, de 5 de julio reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion en la Administracién de Justicia, que ha pretendido adaptar la
primera a las caracteristicas especificas de la Administracion de Justicia. El
dictado de esta dltima Ley se justifica por diversas razones+®:

- La Administracién de Justicia se enmarca en un poder del Estado, el Ju-
dicial, distinto del Poder Ejecutivo que integran las Administraciones publicas.

- La Administracion de Justicia debe satisfacer un derecho fundamental,
la tutela judicial efectiva, que a su vez es clave para sostener el Estado de
Derecho.

- La relacion de los ciudadanos con los 6rganos judiciales se establece casi
siempre a través de profesionales, mientras que la de aquéllos con las Admi-
nistraciones publicas suele serlo de forma inmediata.

- Y por las diferencias entre el proceso administrativo y los distintos pro-
cesos judiciales.

Entre los objetivos de la Ley 18/2011 se encuentra el de definir en una
norma con rango de ley el conjunto de requisitos minimos de interconexion,
interoperabilidad y seguridad necesarios en el desarrollo de los diferentes
aplicativos utilizados por los actores del mundo judicial, a fin de garantizar la
seguridad en la transmision de los datos y cuantas otras exigencias se conten-
gan en las leyes procesales.

Interconexion, interoperabilidad y seguridad son requisitos basicos que
deben cumplir también los sistemas informaticos utilizados en el procedi-
miento de mediacion.

48 GARCIA SANCHEZ, E. J.; Evolucién en la funcién del Secretario judicial: del PC
a las TIC. analisis de la ley 18/2011,CEJ, pags. 4-5.
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Defendemos que la mediacion por medios electronicos no es sinonimo de
mediacion on line, la primera engloba un concepto mas amplio, no obstan-
te, somos conscientes de la confusion terminologica y de que en numerosas
ocasiones se utilizan de forma indistinta uno y otro concepto y con ello se
hace referencia a la utilizacion de las tecnologias de la informacién de alguna
forma significativa en algiin momento del proceso.

GARCIA CUBERO% define los medios electréonicos de mediaciéon como la
herramienta o conjunto de herramientas que permiten gestionar la media-
cion utilizando medios informaticos y no sélo a través de internet.

En cuanto a los sistemas de ODR (Online Dispute Resolution), empiezan
a popularizarse en los Estados Unidos en la década de los 90, en paralelo al
gran despliegue en escala de internet.

Una de las premisas fundamentales, en aras a salvaguardar el derecho a
la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién espanola y 14.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, es regular el uso de los
medios electronicos como un derecho, que no como una obligacion para los
ciudadanos que se relacionen con la Administracion de Justicia, Adminis-
tracion que no obstante debera facilitar los medios necesarios para que este
derecho se convierta en una realidad efectiva .

Este mismo derecho lo poseen los profesionales del ambito de la Justi-
cia, pero en este caso ademas constituye una obligaciéon. La razén de que en
el caso de los ciudadanos hablemos de derechos que no de obligaciones es
obvia, no podemos exigir ni una formacién ni una dotacién de medios a la
poblacién, debiendo garantizarse en todo momento la igualdad entre los ciu-
dadanos, para lo que las Administraciones deberan esforzarse en paliar las
diferencias y acercar a los ciudadanos a las nuevas tecnologias.

En armonia con las ultimas normas de caracter tecnolégico dictadas, la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, en su
articulo 24 prevé que las actuaciones puedan desarrollarse por medios elec-
trénicos. Asi dispone que:

1. Las partes podran acordar que todas o alguna de las actuaciones de
mediacién, incluida la sesién constitutiva y las sucesivas que estimen con-
veniente, se lleven a cabo por medios electrénicos, por videoconferencia u
otro medio andlogo de transmision de la voz o la imagen, siempre que quede

49 GARCIA CUBERO, G.; “Mediacién por medios electronicos: procedimientos y her-
ramientas” en Mediacion y resolucién de conflictos: técnicas y ambitos, Madrid, Tecnos,
2013, pag. 350.
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garantizada la identidad de los intervinientes y el respeto a los principios de
la mediacion previstos en esta Ley.

2. La mediacién que consista en una reclamacion de cantidad que no ex-
ceda de 600 euros se desarrollara preferentemente por medios electrénicos,
salvo que el empleo de éstos no sea posible para alguna de las partes.

Ese mismo texto legal, en aras de garantizar la igualdad de oportunida-
des para las personas con discapacidad, prevé en la Disposicion adicional
cuarta que los medios electrénicos a los que se refiere el articulo 24 de esta
Ley deberan atenerse a las condiciones de accesibilidad previstas en la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informaciéon y de
comercio electronico.

Por su parte la Disposicién final séptima prevé que el Gobierno, a inicia-
tiva del Ministerio de Justicia, promueva la resoluciéon de los conflictos que
versen sobre reclamaciones de cantidad, y en los que la confrontacién no sea
estrictamente juridica, a través de un procedimiento de mediacion simplifi-
cado que se desarrolle exclusivamente por medios electrénicos.

En cumplimiento de esta prevision el pasado 277 de diciembre de 2013 se
publico en el BOE el RD 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarro-
llan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediaciéon en
asuntos civiles y mercantiles. Este Real Decreto regula cuatro aspectos esen-
ciales: lo concerniente a la formacion del mediador, su publicidad mediante
la creacion de un Registro de mediadores e instituciones de mediacion depen-
diente del Ministerio de Justicia, el aseguramiento de su responsabilidad con
el fin de de cubrir los dafios y perjuicios que pudieran derivar de su actuacién
y por ultimo tiene por objeto, como su propio preambulo indica, la determi-
nacion de las lineas béasicas del procedimiento simplificado de mediacién por
medios electronicos.

Respecto a este ultimo y su &mbito de aplicacion el RD dice literalmente
que comprende “preferentemente” las reclamaciones de cantidad que no ex-
cedan de 600 euros o de otro interés que no exceda de esa cantidad, salvo que
no sea posible para alguna de las partes o acuerden éstas un procedimiento
diferente.

La utilizacion del vocablo “preferentemente” nos invita a concluir que el
recurso a este procedimiento simplificado por medios electrénicos no excluye
otro tipo de conflictos. En todo caso, debe primar la voluntad y posibilidades
de las partes, posibilidad de medios asi como de formacion adecuada en la
utilizacion de los mismos.
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Sera necesario que el mediador cuide de que los sistemas informaticos
empleados cumplan las correspondientes medidas de seguridad, sean respe-
tuosos con la normativa de proteccion de datos e informacién y aseguren la
transparencia y confidencialidad de todo el procedimiento.

La seguridad juridica y tecnoldgica constituye uno de los pilares de la re-
gulacion de este procedimiento simplificado, recayendo en el mediador o la
institucion de mediacion la carga de habilitar los mecanismos necesarios para
garantizar a las partes la seguridad, la privacidad, la integridad, el secreto
de las comunicaciones, la confidencialidad y las previsiones exigidas en la
normativa existente en materia de proteccion de datos de caracter personal.
Todo ello exige de una cierta formacioén en el uso de las tecnologias por parte
del mediador.

A este respecto el Real Decreto, y en cuanto al procedimiento simplificado
se refiere, prevé en el articulo 31, que cuando el mediador o, en su caso, la ins-
titucion de mediacion contraten los servicios de mediacion electronicos con
un proveedor, éste tendra la condicion de encargado del tratamiento de aque-
llos datos y dara cumplimiento a las previsiones exigidas en la normativa de
proteccion de datos, sin perjuicio de la responsabilidad directa del mediador
o de la institucion de mediacion frente a las partes por los danos que pudieran
causar por incumplimiento de las obligaciones que les incumban.

Con el objetivo de acreditar la identidad de las partes y el mediador, el
articulo 32 del RD contiene una remision a Ley 59/2003, de 19 de diciembre,
reguladora de la firma electrénica, en cuanto que constituye un instrumento
capaz de permitir la comprobaciéon de la procedencia y de la integridad de
los mensajes intercambiados a través de redes de telecomunicaciones, ofre-
ciendo las bases para evitar el repudio, si se adoptan las medidas oportunas
basandose en fechas electrénicas.

Este procedimiento en coherencia con los principios de flexibilidad y au-
tonomia de la instituciéon de mediacion, permite pasar de una tramitacion
presencial a otra electronica y al contrario, en atencién a las necesidades de
las partes. Del mismo modo, permite la existencia de procesos mixtos, en los
que parte de las actuaciones se realicen de forma presencial y parte de forma
electronica. Ademas no esta sujeta a horarios rigidos, de forma que las partes
podran organizar su tiempo de forma mas libre y ajustada a sus necesidades
o posibilidades, que deberan coordinar con las posibilidades del mediador y,
en su caso, del servicio, seccion o unidad de mediacion del 6rgano judicial.

La agilidad esta también presente en este procedimiento simplificado, en
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cuanto que se prevé una duracion no superior a un mes, salvo prorroga por
acuerdo de las partes. En este punto, se echa de menos una duraciéon tempo-
ral limitada para esta prorroga, justificada por razones de economia y segu-
ridad juridica.

En cuanto al expediente electronico propiamente dicho contempla la exis-
tencia de formularios o impresos normalizados de solicitud de inicio y con-
testacion y en su articulo 34 se recoge que sera tnico el expediente para todo
el procedimiento, constituido por la solicitud, la informacién descriptiva del
conflicto, todas las comunicaciones de las partes y el mediador, documentos
aportados por las partes y que no hayan deseado excluir, las actas y el acuerdo
final.

Las medidas de seguridad del expediente deberan garantizars°:

- La custodia de la informacion de acuerdo con cada uno de los niveles de
seguridad establecidos en el articulo 80 Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orga-
nica 15/1999, de 13 de diciembre, de protecciéon de datos de caracter personal.

- El cifrado de las comunicaciones que garantice su privacidad.

- El acceso a la informacioén, de forma que cada uno de los actores del pro-
ceso accedan a lo que necesitan en cada momento.

En todo caso, las partes deben estar informadas de la gestion y almacena-
miento de la documentacion, por razones de transparencia y de forma acorde
al principio de calidad de datos y al derecho a la informacién en la recogida de
datos, de los articulos 4 y 5 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccidon de Datos de Caracter Personal (en adelante LOPD)5!.

Destaca el articulo 35 que regula el domicilio electronico admitiendo que
las comunicaciones se realicen en la direccion electronica que las partes indi-
quen de forma voluntaria y dejando a salvo los supuestos en que se acredite
la imposibilidad de accesos2.

50 GARCIA CUBERO, G.; Mediacién por medios electrénicos..., ob. cit., pag. 353.

51 En cuanto al almacenamiento de la informacion cuando se utilizan sistemas in-
forméticos debe ser respetuosa con las exigencias derivadas de la LOPD y de su Reglamen-
to de desarrollo.

52 Esta posibilidad esti siendo contemplada en diferentes disposiciones como en
la Instruccion de la Secretaria de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
por la que se establecen criterios para la realizaciéon de actos de comunicacién por los 6r-
ganos de la jurisdiccion civil ante la presentacion telematica de demandas a proposito de
las reclamaciones judiciales derivadas de la comercializaciéon de determinados productos
financieros( participaciones preferentes y obligaciones subordinadas).
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Sera necesario que el mediador mantenga una conducta activa, tal como
exige el articulo 16 de la Ley y debera velar por la salvaguarda del principio
de igualdad de las partes, procurando asegurar el debido equilibrio entre las
mismas. El mediador debera evaluar si este es el procedimiento méas ade-
cuado al conflicto existente entre las partes, prestando especial atencién a la
necesidad o no de contacto personal y directo entre ellas, pudiendo asesorar a
éstas pero no imponer la via concreta de solucién al conflicto. En todo caso, la
tecnologia debe estar al servicio de las partes y del mediador, pero en ningin
caso debe llegar a automatizar el rol del mediador.

Somos conscientes de la necesidad de potenciar la cultura tecnolégica en-
tre los ciudadanos y llevar a cabo una adecuada gestion del cambio, sin olvi-
dar que la tecnologia debe servir de apoyo al procedimiento y no interferir
con la propia naturaleza de éste, como manifiesta SANZ PARRILLAS53.

De entre los conflictos mas indicados de resoluciéon por medios electré-
nicos podemos citar los de escasa cuantia, los conflictos transfronterizos, en
cuanto que supone un ahorro de costes y elimina o reduce las barreras espa-
ciales, los que tengan su origen en internet o cuando el encuentro personal de
las partes pueda resultar contraproducente, entre otros.

SANZ PARRILLA%, enumera algunos supuestos en que la mediacién on
line no sera aconsejable, asi cuando la cuestion a debatir sea extremadamente
compleja, el nimero de sujetos intervinientes sea muy amplio o en el caso de
las partes no estén familiarizadas con las TICs.

Ya citamos el Reglamento (UE) 524/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre resolucion de litigios en linea en ma-
teria de consumo. Dicho Reglamento esta previsto para la resolucion extraju-
dicial de litigios iniciados por consumidores residentes en la Uni6n frente a
comerciantes establecidos en la Union que estén amparados por la Directiva
2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013,
relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo.

A través de este Reglamento se pretende promover la resolucion alter-
nativa de conflictos mediante una plataforma en linea y establece que los
Estados miembros deben animar a los consumidores a que, antes de so-
meter su reclamacién a una entidad de resolucidon alternativa a través de la
plataforma de resolucion de litigios en linea, se pongan en contacto con el

53 SANZ PARRILLA, M.; “El uso de los medios electronicos en la mediacion”, en
Mediacién y resolucion de conflictos, Madrid, 2013, Tecnos, pag.338.
54 Ibidem, pag. 343.
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comerciante por cualquier medio adecuado con el fin de resolver el litigio
de forma amistosa.

El Reglamento prevé que la plataforma de resolucién de litigios en linea
debe adoptar la forma de un sitio de internet interactivo que ofrezca una ven-
tanilla Gnica a los consumidores y a los comerciantes que quieran resolver
extrajudicialmente litigios derivados de transacciones en linea.

Entre los requisitos exigidos el Reglamento establece que la plataforma de
resolucion de litigios en linea debe permitir el intercambio seguro de datos con
las entidades de resolucion alternativa y respetar los principios que subyacen
en el Marco Europeo de Interoperabilidad adoptado con arreglo a la Decision
2004/387/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004,
relativa a la prestacion interoperable de servicios europeos de Administracion
electronica al sector publico, las empresas y los ciudadanos. Del mismo modo,
el tratamiento de la informacion debe estar sujeto a estrictas garantias de con-
fidencialidad y ajustarse a las normas de proteccion de datos personales es-
tablecidas por la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos del Reglamento (CE) 45/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 18 de diciembre de 2000, relativo a la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales por las instituciones y los
organismos comunitarios y a la libre circulacién de estos datos.

Pese a lo expuesto, somos conscientes de los inconvenientes o criticas
principales que se atribuyen al uso de las tecnologias en el procedimiento
de mediacion, entre ellas la ausencia de comunicacion sensorial, ingredien-
te importante en el caso de la mediacion. Pero como dijimos, no siempre es
aconsejable o necesaria este tipo de comunicacién y de otro lado, no podemos
desconocer los avances experimentados por las herramientas tecnoldgicas, de
forma que la calidad de la imagen y del sonido permiten captar detalles con
mayor precision.

5.2. EL RESULTADO DE LA MEDIACION

El acuerdo es uno de los posibles resultados de la mediacion, pero no el
unico, dicho acuerdo puede plasmarse en un contrato al que algunos autores
como GARCIA VILLALUENGAS denominan negocio juridico mediado que
conviene diferenciar del acta final del proceso de mediacion.

55 GARCIA VILLALUENGA, L.; Mediacién en conflictos..., ob. cit., pag. 494
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El acta final del proceso de mediacion, debera ser firmada tanto por las
partes como por el mediador. Como sefiala BARONA VILARS®, se identifica
con el documento en el que se recoge, una vez finalizado el procedimiento de
mediacion, el resultado del mismo, ya sea mediante la obtencién de un acuer-
do o sin la obtencion de éste.

El negocio juridico mediado, es un documento en el que el mediador no
participa al no tener poder de disposicion sobre el fondo del asunto, pertenece
en exclusiva a las partes. Tomando prestada la definicién de GARCIA VILLA-
LUENGA% podemos decir que se trata de un negocio juridico licito, nacido
a consecuencia de la labor mediadora, constituido generalmente por varias
declaraciones de voluntad, tutelado por el Derecho, que le atribuye determi-
nados efectos juridicos consecuencia de lo que se manifiesta como querido.

Existen diferentes opiniones respecto de quién debe redactar el acuerdo,
sin embargo, sobre lo que no cabe duda es sobre la conveniencia de su re-
daccion escrita. Es importante que el mediador se cerciore de que el acuerdo
sea firmado por todas las partes y, en su caso, sus abogados, ademas debera
prestar atencion en que las clausulas del acuerdo estén redactadas de forma
claray comprensible, para evitar problemas posteriores de interpretacion, asi
como velar porque el acuerdo no contenga disposiciones contrarias al orden
publico o a la normativa vigente, lo que exigira de una cierta formacion juri-
dica. Sera necesario también dejar constancia de la fecha del mismo.

En cuanto a la eficacia del acuerdo alcanzado a través de la mediacion,
como cualquier contrato produce efectos entre las partess®, pero hasta ahora
no goza del alcance de las resoluciones judiciales o arbitrales. Son muchos
los esfuerzos legislativos encaminados a atribuir a dicho acuerdo una eficacia
mayor a la meramente contractual®®para evitar que su cumplimiento quede
en manos de la buena voluntad de las partes.

56 BARONA VILAR, S.; Solucion extrajurisdicional de conflictos..., ob. cit., pags.
207-209.

57 GARCIA VILLALUENGA, L.;Mediacién en conflictos..., ob.ct., pig 494.

58 Articulo 1091 del Codigo Civil espanol “Las obligaciones que nacen de los contra-
tos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los
mismos”.

59 En este sentido la a Recomendacion R (98)1 del Comité de Ministros de los Es-
tados Miembros sobre mediacion Familiar; la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Eu-
ropeo y al Consejo, de 21 de mayo de 2008 sobre determinados aspectos de la mediaciéon
en materia civiles y comerciales, en su Considerando 19.

92



LA MEDIACION INTRAJUDICIAL EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

En la actualidad®® contamos con las siguientes opciones:

- Si no se ha iniciado un proceso judicial, se puede articular como un docu-
mento privado, produciendo efecto s6lo entre las partes.

- Elevarlo a escritura puablica, en caso de incumplimiento constituye un
titulo ejecutivo no judicial.

- Iniciado un proceso judicial, solicitar la transaccién u homologacion ju-
dicial, con lo que tendremos un titulo ejecutivo judicial.

La Directiva 2008/52/CE ofrece a las partes en un proceso de mediacion
la posibilidad de conferir al acuerdo alcanzado entre ellas un estatus similar
al de una resolucion civil o mercantil, dotandole de caracter ejecutable.

En esta linea el Proyecto de Ley de mediacién en asuntos civiles y mercan-
tiles, preveia en su articulo 26 “que el acuerdo de mediacién tendria fuerza
ejecutiva y seria titulo suficiente para instar la ejecucion forzosa en los tér-
minos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil”, sin embargo, finalmente
la Ley 5/2012, en su articulo 25 tan s6lo posibilita a las partes para elevar a
escritura publica el acuerdo alcanzado a través de la mediacioén, dicho requi-
sito sera necesario para que las partes puedan disponer de un titulo ejecutivo
conforme a la LEC, atribuyendo asi al Notario un deber de verificacion de los
requisitos que el acuerdo debe reunir con arreglo al Real Decreto y con arre-
glo a Derecho. Esta exigencia alcanza también a los acuerdos de mediacion
transfronterizos. La Ley 5/2012 ha motivado la modificacion del apartado se-
gundo del articulo 517 de la LEC® que contiene una numeraciéon cerrada de
los titulos ejecutivos.

En cuanto a la eficacia del acuerdo de mediacion en el Derecho compara-
do®? existen notables diferencias, mientras que en Grecia y Eslovenia tiene
eficacia ejecutiva propia, en otros paises requieren de protocolizaciéon nota-
rial. A su vez, dentro de estos, podemos distinguir dos grupos, en funcion de
que este requisito se haya establecido por la norma nacional de transposicion
de la Directiva europea, tal es el caso de Alemania, o por legislacion interna
aplicable, como Austria.

60 PEREZ DAUDI, V.; “Aspectos procesales de la mediacién en asuntos civiles y mer-
cantiles”, en Mediacion..., ob. cit., pags. 399-340.

61 Entre los titulos que llevan aparejada ejecuciéon se encuentran los acuerdos de
mediacion, debiendo estos tltimos haber sido elevados a escritura publica de acuerdo con
la Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

62 TRIGO SIERRA, E.; “La mediacion civil y mercantil en Espana y en el derecho
comparado: a propo6sito del Real Decreto-Ley 5/2012” en Actualidad Juridica Uria &
Menéndez. N° 32 — 2012, p4g.110.
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De igual forma destacamos la importancia de la fase posterior a la media-
cion propiamente dicha, de control o seguimiento, en su caso, del acuerdo al-
canzado. En el convenio las partes podran atribuir al mediador u otro tercero
el control o seguimiento del cumplimiento del convenio, constituyendo ésta
una manifestacion mas del poder de disposicién de las partes.

CALCATERRA® afirma que su experiencia le ha demostrado que esta 1tl-
tima etapa garantiza en gran medida el éxito del proceso, entendido como tal
la preservacion de la relacion de las partes y la perdurabilidad del acuerdo. El
acuerdo alcanzado, no s6lo implica una resolucioén del problema planteado,
sino también un cambio en la forma de afrontar en el futuro las dificultades.
Ademas, pueden sobrevenir imprevistos que modifiquen la situaciéon de he-
cho que dio origen al acuerdo y revele la conveniencia de un ajuste, en todo o
en parte del acuerdo adoptado.

6. LOS AGENTES DE LA MEDIACION

6.1. EL MEDIADOR Y PRINCIPIOS BASICOS EN SU ACTUACION

Vimos que el mediador es el tercero ajeno a las partes que auxiliara a éstas
a gestionar y, en su caso, resolver de forma pacifica su conflicto, facilitando
la comunicacion y el didlogo entre ellas. El mediador no se sitda por encima
de las partes, sino entre ellas. El mediador carece de autoridad de decision,
autoridad que conservan las partes.

PELS%4, ante la pregunta de qué hace un mediador, responde que gestiona
el procedimiento de mediacién, busca el equilibrio entre las partes, auxilia a
cada una de ellas a escuchar activamente a la otra, si bien la decisiéon queda
residenciada en la voluntad de éstas.

El Borrador de Codigo de Conducta para los Mediadores de 2004% desta-
caba como principios de actuaciéon del mediador la neutralidad®®, imparcia-
lidad, la confidencialidad®’ y la profesionalidad. Estos principios se reiteran

63 CALCATERRA, R.A.; La mediacién como..., ob. cit., pags. 249-251.

64 PEL,M.; Referral to Mediation. Sdu Uitgevers, 2008, pag. 79.

65 Codigo Europeo de conducta para los mediadores de 6 de abril de 2004.

66 En el mismo sentido la Recomendaciéon R (98)1 del Comité de Ministros de los
Estados Miembros sobre mediacion Familiar.

67 En el mismo sentido, la Recomendaciéon R (98)1 del Comité de Ministros de los
Estados Miembros sobre mediaciéon Familiar, en el Libro Verde sobre las medidas alterna-
tivas de solucion de conflictos en el &mbito del derecho civil y mercantil, de 19 de abril de
2002, apartados 78 a 82; la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y el Consejo,
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en el Codigo de Conducta para los Mediadores publicado en mayo del 2009 y
aparecen también recogidos en el titulo IT de la Ley 5/2012.

Principios que deberan ser observados por todos los mediadores, si por la
complejidad de la materia o por la conveniencia de las partes, fueran varios
los que actuaren en el procedimiento de mediacion, pero en este caso ademas
deberén actuar de forma coordinada.

En el presente apartado desarrollaremos el principio de profesionalidad
por estar intimamente ligado al nivel de formacién que se exige al mediador
y debido a que los otros principios fueron desarrollados en un pasaje ante-
rior.

La Directiva 2008/52/CE establece que la formacion inicial y continua de
mediadores es necesaria para garantizar que la mediacion se lleve a cabo de
forma eficaz, imparcial y competente, por lo que una formacion adecuada es
necesaria para contar con una mediacién de calidad, pero deja que sean los
Estados Miembros los que desarrollen los requisitos necesarios que habra de
reunir el mediador en los diferentes ordenamientos juridicos.

ORTUNO MUNOZ® afirma que no puede implantarse la mediacién sin
buenos mediadores, por lo que considera que es un reto a corto plazo tener
buenos paneles de profesionales que puedan ofrecer sus servicios en condi-
ciones de calidad y garantia para los ciudadanos y las empresas.

En nuestro ordenamiento, se ha venido reclamando por los diferentes
operadores una normativa que, de forma homogénea, regulase los requisitos
que han de concurrir en la formacién del mediador, en quien reside un parte
importante del éxito del procedimiento de mediacién y garantia de la calidad
del servicio prestado. Junto a ello podemos anadir, la importancia de esta-
blecer un sistema adecuado de control de la formacion exigida. La experien-
cia ha demostrado que la falta de seguimiento o interés en que los requisitos
exigidos se cumplan, devaltian la calidad en la prestacion de determinados
servicios, asi como de los profesionales que los prestan.

En el ambito europeo no existe uniformidad sobre la formacion del media-
dor, efectivamente la preparacion de los mediadores en el marco de la Unién
europea varia mucho de unos Estados a otros:

En Alemania, donde en la actualidad las diferentes organizaciones de me-

de 21 de mayo de 2008 sobre determinados aspectos de la mediaciéon en materia civiles y
comerciales, articulo 7.

68 ORTUNO MUNOZ, P.; en “Preguntas con respuesta: la mediacion y el arbitraje”,
en Diario La Ley, n°® 8067, Madrid, 2013, pag. 19.
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diacion fijan sus propias reglas para la acreditacion, esta prevista la publica-
cion en breve de un Reglamento regulador® .

En el Reino Unido, donde el Estado no regula la mediacion, en Inglaterray
Pais de Gales no se exige como requisito para actuar como mediador ser juris-
ta, si bien la mediacion tiende a ser desarrollada por Abogados. E1 CMC (Civil
Mediation Council) proporciona un sistema de acreditacion para proveedores
de mediacion, que el Ministerio de Justicia considera que son una marca de
garantia de calidad y armoniza con el estimulo de la Directiva que en su arti-
culo 4 establece que los Estados miembros deberan desarrollar mecanismos
efectivos de control de calidad. El proveedor tiene que estar convencido de
que todos los mediadores han obtenido una acreditacion o certificado expedi-
do por un centro de ensefianza reconocido.

Las disposiciones del derecho francés se consideran insuficientes, cada
asociacion tiene sus propias normas y requisitos para la acreditacion de sus
mediadores. La mayoria de las organizaciones soliciten experiencia practica
adicional y algunas organizaciones requieren la realizaciéon de un examen es-
crito. En ciertas areas, los mediadores deben poseer cualificaciones especifi-
cas, por ejemplo, para los conflictos laborales.

El contenido de la preparaciéon también es diferente, asi en Alemania se
exige una formacion correspondiente a un Master de Grado en la Universi-
dad, exigencia que no se da en otros paises como Reino Unido 7°. En Holanda
se exige un titulo universitario o estudio superior, méas una formaciéon de 10
a 12 dias y la superacién de un examen, tras lo cual haran co-mediaciones,
cada tres afios deberan volver a examinarse garantizando asi una formaciéon
continua.

Resulta aconsejable unificar en alguna medida la formacion de los me-
diadores, sobre todo, de cara a los conflictos de caracter europeo, en aras a
conseguir un servicio de calidad similar en todos los Estados Miembros.

Se ha discutido mucho sobre la formacion de los mediadores y la posibili-
dad de que se imparta ademas de forma presencial on line, siendo las opinio-
nes diversas. Por nuestra parte, consideramos validas ambas posibilidades e
imprescindible que dicha formacién contenga una parte teorica y una parte

69 Rebooting the mediation Directive: assessing the limited impact of its implemen-
tation..., ob. cit., pag. 33.

70 Analysis on assessesment of the impact of Council of Europe recommendatios con-
cerning mediation efectuado en Mayo del 2007 por European Commission for the effi-
cence of Justice, pags. 202-203.
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préctica, con un contenido adecuado, sin que tenga tanta importancia la du-
racion o numero de horas impartidas. Respecto de esta segunda formacién
el obstaculo principal es el de conseguir casos reales con los que el poten-
cial mediador pueda desarrollar sus técnicas, por lo que seria conveniente se
efecten los correspondientes convenios para que se ofrezca esa posibilidad
desde los propios 6rganos judiciales. Se ha puesto de manifiesto también los
beneficios de las practicas supervisadas, que en definitiva aporten seguridad
al mediador y al procedimiento de mediacion.

Por lo que respecta al Estado espanol, el articulo 11 de la Ley de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, exige que en el mediador concurran las si-
guientes condiciones:

- Hallarse en el pleno ejercicio de sus derechos civiles y sin que concurra
obstéculo legal alguno derivado del ejercicio de su profesion.

- Estar en posesion de titulo oficial universitario o de formacién profesio-
nal superior y contar con formacién especifica en materia de mediacion.

- Tener suscrito un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalen-
te7.

La Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles ha venido a estable-
cer un régimen general de esta institucion en Espafia y ha querido dejar tam-
bién un margen de intervencion en aras a incrementar la seguridad juridica
y la confianza de los ciudadanos y habilitaba al Gobierno para desarrollar su
contenido en tres aspectos esenciales: la formacion del mediador, su publi-
cidad a través de un Registro dependiente en el Ministerio de Justicia y el
aseguramiento de su responsabilidad a través de un contrato de seguro de
responsabilidad civil o garantia equivalente.

El 27 de diciembre de 2013, como hemos avanzado, se public6 el RD
980/2013, en el que se regula lo concerniente a la formaciéon del mediador
partiendo de una concepcion abierta con el objetivo de que se desarrolle de
forma eficaz, imparcial y competente y acorde con los principios de libre pres-
tacion de servicios y libre competencia que rige la actuacion de los mediado-
res.

El RD exige que el mediador cuente con una formacién especifica cuyo

71 En este sentido, el Anteproyecto de Ley de servicios y colegios profesionales es-
tablece que cuando la legislacion aplicable asi lo prevea y en las condiciones que en ella se
especifiquen, el profesional debera suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra
los riesgos de responsabilidad civil en que pudiera incurrir como consecuencia de su ejer-
cicio profesional.
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contenido debe comprender conocimientos juridicos, psicoldgicos, de ética
de la mediacion, de técnicas de comunicacion, negociacion y de resolucion de
conflicto, atendiendo al &mbito de especializacion en que preste sus servicios.

Finalmente el RD 980/2013 recoge la necesidad de formacion teérica y
practica, correspondiendo a esta Gltima un 35 por ciento de la duraci6on mi-
nima prevista, que sera de 100 horas, asimismo contiene una referencia a la
participacion asistida en mediaciones reales en el articulo 4, pero sin mayor
desarrollo.

De modo similar a las conclusiones extraidas en el Simposio citado se re-
gula la formacién continua de los mediadores, que debera tener un caracter
eminentemente practico, debera realizarse cada cinco anos como minimo y
con una duracién no inferior a 20 horas.

En su disposicion adicional primera prevé la validez de la formacion reci-
bida con anterioridad a la entrada en vigor de este RD, que podra acreditarse
en el Registro de mediadores hasta el 1 de junio del 2014.

Si bien al regular la duracion de la mediacién en el articulo 5 admite la
validez de la formacion recibida ante instituciones extranjeras debidamente
acreditadas, lo cierto que es que el legislador omite toda referencia a la for-
macion recibida on line, entendemos que siempre que en ella concurran los
requisitos contenidos en el capitulo II del Reglamento sera valida, aunque
hubiera sido deseable una mayor detalle de regulacion.

En desarrollo del texto legal el capitulo IIT del RD 980/2013, de 13 de
diciembre, contiene la regulacion concerniente al Registro de Mediadores e
Instituciones de Mediacién y en el capitulo IV la relativa al seguro de respon-
sabilidad civil o garantia equivalente.

En relacion con el Registro y con el objetivo de lograr la mayor publicidad
y transparencia al instituto de la mediacion, se configura como una base de
datos informatizada a la que se accede de forma gratuita a través de la sede
electronica del Ministerio de Justicia. Llama la atencion que se haya contem-
plado la inscripcion de forma voluntaria para mediadores e instituciones de
mediacion, a salvo los mediadores concursales, pues entendemos que de esta
forma resta eficacia al Registro.

Respecto a la obligatoriedad de contratar un seguro de responsabilidad
civil o garantia equivalente, se encuentra regulada en el capitulo IV del RD
tanto en relacion con los mediadores como con las instituciones de media-
cion. Permitiendo que el seguro se contrate tanto a titulo individual como
dentro de una poéliza colectiva. En aras al principio de transparencia, el me-
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diador debera informar a las partes, con caracter previo de la cobertura de su
responsabilidad, de lo que quedara constancia en el acta inicial.

Esta exigencia pretende dar cobertura a los dafios o perjuicios que se cau-
sen por accion u omision, como los derivados de la infraccion de los principios
de imparcialidad y confidencialidad, error profesional, pérdida o extravio de
documentos y expedientes de las partes.

Para concluir, aclarar que el hecho de que el mediador carezca de capaci-
dad decisoria no implica que su posicion sea pasiva sino que por el contrario
ostenta un papel activo dirigido a la solucion del conflicto y a fomentar el
didlogo entre las partes, poseyendo una serie de derechos y de obligaciones
en el ejercicio de su funcion.

Entre los derechos citar: el de percibir los honorarios no condicionados a
la obtencion de la solucion al conflicto, recibir informacion veraz de las par-
tes, renunciar o desistir de la mediacién en cuanto que puede dar término a la
mediacion cuando lo estime oportuno, actuar de forma libre e independiente.

Entre las obligaciones se encuentra: promover la comunicacién y compro-
miso entre las partes, redactar los documentos relativos a la sesion inicial y
final correspondientes al procedimiento de mediacion, ser diligente y leal en
el ejercicio de su funcion, deber de confidencialidad conforme a la legislacion
vigente, asegurarse que las partes actiian y toman sus decisiones de forma
libre, abstenerse en el ejercicio de su actuacién cuando concurran algunas de
las causas legalmente previstas.

6.2. LOS SERVICIOS DE MEDIACION Y EL ANTEPROYECTO DE LEY
SOBRE SERVICIOS Y COLEGIOS PROFESIONALES

Consideramos apropiado hacer una breve referencia al Anteproyecto cita-
do pues, como su Exposicion de Motivos recoge, el dictado de esta Ley obe-
dece al peso econdmico y especial incidencia que algunos de estos servicios
pueden ejercer sobre los derechos e intereses de los ciudadanos y para com-
probar en qué medida sus disposiciones puedan afectar a la profesion del
mediador.

Esta Ley supondréa la derogacion expresa de la Ley 2/1974, de 13 de febre-
ro, sobre Colegios Profesionales.

El nuevo marco normativo dando cumplimiento al mandato del articulo
36 de la Constitucion espanola, se basa en los principios de buena regulacion,
por lo que parte del principio de libre acceso a las actividades profesionales,
restringiendo las limitaciones a casos justificados por razones de interés ge-
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neral. Este principio general viene acompafado por el de igualdad de trato y
no discriminacion y por el de eficacia en todo el territorio nacional que reco-
noce la capacidad para ejercer en todo el territorio nacional de los profesiona-
les con independencia de donde se haya accedido a la actividad profesional,
asi los profesionales legalmente establecidos en cualquier Estado miembro de
la Unidn europea podran ejercer libremente en el territorio espafiol en régi-
men de libre prestacion sin mas limitaciones que las establecidas de acuerdo
con lo previsto en esta ley y en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

Se fija un marco ordenador en el que las restricciones s6lo puedan esta-
blecerse por Ley cuando se justifique por razones de interés general y resulte
proporcionado. Asimismo, las restricciones de acceso que exijan la posesion
de un determinado titulo académico oficial de educacién superior (profesion
titulada) requieren que la exigencia esté justificada por motivos de interés
general.

Un ejemplo mas de la preocupacion del legislador por la calidad de los
profesionales lo constituye el catalogo de derechos y deberes 72 que recoge en
el capitulo IV del Titulo I, en el que se persigue garantizar y potenciar la cali-
dad de los servicios profesionales y reforzar la protecciéon y seguridad de los
consumidores. Entre las disposiciones destinadas a reforzar el principio de
calidad de los servicios, de forma expresa, el legislador se refiere al fomento
de los mecanismos extrajudiciales de resolucion de conflictos.

Ellegislador muestra su interés por las ventajas que las nuevas tecnologias
ponen a nuestra disposicion, en este caso, a disposicion de las organizaciones
colegiales, en aras a impulsar la transparencia y difusion de los instrumentos
favorecedores del correcto ejercicio profesional. Hace asi referencia la ven-
tanilla tinica prevista en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, en la que las
organizaciones colegiales ofreceran informaciéon de manera clara, inequivoca
y gratuita, entre otros extremos, sobre el acceso al Registro de Colegiados, al
Registro de sociedades profesionales, las vias de reclamacion y recurso.

Del mismo modo, establece que las corporaciones colegiales deberan
adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de lo previsto en este
articulo e incorporar para ello las tecnologias precisas y crear y mantener las

72 Entre las obligaciones impuestas a los profesionales en aras a garantizar la calidad
del servicio prestado se encuentra la de actuar con responsabilidad en la aplicacion de las
reglas, técnicas y conocimientos propios de su actividad profesional o profesion y la de
seguir una formacion continua a lo largo de toda su vida profesional.
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plataformas tecnologicas que garanticen la interoperabilidad entre los distin-
tos sistemas y la accesibilidad de las personas con discapacidad. Para ello, los
Colegios profesionales y, en su caso, los Consejos Generales y autonémicos
podran poner en marcha los mecanismos de coordinacién y colaboraciéon ne-
cesarios, inclusive con las corporaciones de otras profesiones. Vemos pues,
que el citado Anteproyecto sigue las mismas lineas inspiradoras del reciente-
mente publicado RD 980/2013.

6.3. OTROS AGENTES DE LA MEDIACION

Junto al mediador concurren otros agentes en el procedimiento de me-
diacion: en primer lugar las partes directamente enfrentadas por el conflicto,
auténticas protagonistas de la mediacién que deberan estar en un plano de
igualdad a procurar, cuando sea necesario, por el mediador.

Las partes actuaran entre si conforme a los principios de lealtad, buena
fe y respeto mutuo y deberan prestar colaboracion y apoyo permanente a la
actuacion del mediador.

Como PEL” afirma la disposicién y colaboracion de las partes es un factor
determinante en el éxito de la mediacion.

Hemos hablado ya del caracter personalisimo de la mediacion, en el sen-
tido de que las partes deben asistir personalmente, sin que quepa atribuir su
representacion a un tercero, pues ello, en la mayoria de las ocasiones obliga-
ria al tercero a actuar con arreglo a unas instrucciones previas y sin margen
de maniobra para mediar, impidiéndole adaptarse a las circunstancias con-
cretas que el procedimiento de mediacion pueda requerir. Uno de los fracasos
de la conciliacién intrajudicial del extinto juicio de menor cuantia regulado
en la LEC de 1881, fue la posibilidad de que el representante acudiera por si
sblo a este acto, cuando carecia de capacidad real para llegar a un acuerdo. No
obstante haremos unas aclaraciones en el caso de la mediacion con la Admi-
nistracion publica, al desarrollar el tema central de nuestra exposicion.

Pero junto a las partes y el mediador podemos hacer referencia a otros
posibles participes, indirectamente involucrados en la mediaciéon, como es el
caso de los Abogados o, en el orden social, de los Graduados sociales. Pode-
mos afirmar que es deseable, la intervencion de los Abogados de las partes,
pero no como defensores de los intereses de sus clientes, sino como un apoyo

73 PEL, M.; Referral to Mediation, Sdu Uitgevers, 2008, pag. 150.
74 La referencia a los abogados efectuada en este apartado es extensible en el ambito
social, en su caso, a los Graduados sociales.
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o plus de seguridad para los mismos. Se hace necesario buscar la complicidad
de los Abogados, para evitar que éstos vean en la mediacion una intromision a
su quehacer profesional. Es necesario concienciarles de la existencia de diver-
sas vias de solucion de conflictos (la judicial, la mediacién u otras) y fomentar
una participacion activa, importante en el momento de asesorar a las partes
en la basqueda de la via més adecuada para la solucion de sus conflictos, te-
niendo en cuenta las circunstancias concretas del caso.

Su colaboracion sera también destacable en el momento de redactar el
acuerdo alcanzado’s. Ya hemos hecho referencia a la importancia de que el
acuerdo sea recogido en sus términos concretos a los efectos de un posible
incumplimiento ulterior y, en su caso, poder reclamar su ejecucion, sin dejar
margen a la interpretacion.

BRAZIL’® apunta que la presencia de los Letrados puede minimizar el te-
mor que éstos pudieran tener a “perder el control sobre el cliente”, ademas
puede generar confianza y seguridad para las partes.

Todo ello sin perjuicio de que puedan ejercer como mediadores, aquellos
que cuenten con la formacibén especifica exigida, en cuyo caso no ocuparan el
papel de Abogado en ese conflicto ni atin el supuesto de que el procedimiento
de mediacion concluyera sin acuerdo.

La experiencia norteamericana demuestra que en muchas ocasiones gene-
ra mas confianza la figura del mediador cuando de un Abogado se trata y ello
por el conocimiento juridico que le avala”. Respecto a esta afirmacion con-
sideramos que dependera del caso concreto y de la pericia que el mediador
demuestre, siendo tan importante el conocimiento juridico como una adecua-
da formacion en las técnicas que son propias de la mediaciéon. No olvidemos
que en definitiva se trata de cambiar el patron tradicional de actuacion del
Abogado por uno mas flexible en el que los valores emocionales y personales
juegan un papel destacado y éstos no eran objeto de aprendizaje en los pro-
gramas tradicionales de estudios de Derecho, si bien en la actualidad ya hay
Universidades que incorporan, por fin, en sus planes de estudios asignaturas
como mediacién o negociacion.

75 Conclusiones del Curso de Especializaciéon organizado por el CGPJ, en noviembre
de 2006 en Barcelona.

76 BRAZIL, D.; “For Judges: Suggestions about what to say about ADR at case man-
agement”; en OHIO State Journal on Dispute Resolution, Vol. 2000, pag. 5.

77 FONT GUZMAN, J.; “Programas de derivacion judicial en Estados Unidos”, en
Mediacién y resolucién..., ob. cit., pag. 445.
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Algunos Abogados afirman que entre sus funciones ya se encuentran las
de propiciar y fomentar el acuerdo o negociacion, sin embargo debemos in-
sistir en que esta afirmacién ignora las cualidades propias y el procedimiento
de mediacion en si, que requiere de una formacioén especifica del mediador.

Por otro lado, es posible, al igual que en los procesos judiciales, la inter-
vencion de peritos, cuyos informes tendran o no caracter vinculante aten-
diendo a la voluntad de las partes, lo que constituye una manifestacion mas
del principio de voluntariedad.

Estamos asistiendo a un momento de enorme y reciente interés por la me-
diacion entre diferentes colectivos, Secretarios Judiciales, Jueces, Fiscales,
Abogados, Procuradores, Notarios, Registradores, que estan afortunadamen-
te contribuyendo a la divulgacion de la mediacién. Consideramos que es un
deber para todo jurista estar suficientemente informado y formado para dar
a conocer a sus clientes o usuarios los diversos mecanismos que nuestro or-
denamiento juridico le ofrece para resolver sus conflictos, tarea de difusion
importante para auxiliar a las partes a elegir la via 0 camino mas adecuado
en cada caso.

En esta tarea de difusion estan llamadas a cumplir un papel protagonista
las instituciones de mediacion, pues de conformidad con lo establecido en el
articulo 5 de la Ley 5/2012, entre sus fines se encuentra el impulso de la me-
diacion, facilitando el acceso y Administracién de la misma.

Al centrarse este estudio en la mediacion intrajudical en el orden conten-
cioso-administrativo, abordaremos en el apartado correspondiente el estudio
sobre el papel que el 6rgano judicial, Juez, Secretario Judicial, personal al
servicio de la Administracion de Justicia, puede desempenar en dicho am-
bito, papel que, salvaguardando las especialidades propias de cada ordena-
miento, podemos avanzar que es similar en todos ellos.

7. LA MEDIACION EN LOS SISTEMAS JURISDICCIONALES

Vamos a hacer una breve referencia a la relacion de la mediacién con los
diferentes 6rdenes jurisdiccionales en el derecho espafiol, excluyendo el con-
tencioso-administrativo que desarrollaremos al final del presente trabajo.

7.1. ORDEN JURISDICCIONAL CIVIL

Respecto a la mediacién propiamente dicha, a pesar del impulso que ha
experimentado en los dltimos afios en el &mbito de las Comunidades Auté-
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nomas’®, hasta la aprobacién del Real Decreto-Ley 5/2012 se carecia de una
ordenacion general de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

Con este Real Decreto se pretendié dar cumplimiento a la obligaciéon de
adecuacion del ordenamiento juridico espafiol a la Directiva 2008/52/CEy a
la Disposicion final tercera de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se mo-
difica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, que establecia el plazo
de un afio para desarrollar una Ley de Mediacion, si bien dicho Real Decreto
ha sido derogado y sustituido por la Ley 5/2012, de seis de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles.

La Ley 5/2012, ha supuesto un cambio importante en este orden juris-
diccional en cuanto que ha introducido algunas modificaciones en la Ley de
Enjuiciamiento Civil con el objetivo de articular la adecuada relacion entre la
mediacion y el proceso civil, reforzando la eficacia de la institucion, sin que
como sefiala SOLETO", suponga una modificacién importante con respecto
al Real Decreto, pues mantiene la esencia y puntos de relevancia del mismo.

Quedan fuera de su ambito de aplicacion de forma expresa la mediacion
en el orden laboral, penal, los conflictos con las Administraciones Publicas y

78 La Ley 5/2012 ha constituido un referente para la homogeneizacion de las difer-
entes leyes autonémicas, con el fin de evitar la dispersiéon normativa. Ello, en linea con lo
que ya ocurri6 en el ano 2002 en los EEUU con el Uniform Mediation Act (UMA) fruto de
la colaboracién entre American Bar Association(ABA) y la National Conference of Commi-
sioners on Uniform State Laws( NCCUSL). La finalidad perseguida era simplificar y unifi-
car los numerosos textos legislativos que reglamentaban este mecanismo de resolucion de
conflictos en los Estados norteamericanos.

En el derecho espafiol, la normativa auton6mica es muy dispersa, podemos citar la Ley
1/2001 de 15 de marzo de Catalufia y su Reglamento 139/2002 de 14 de mayo, sustituida
recientemente por la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el ambito del derecho
privado; se ha dictado siguiendo la corriente europea de adaptaciéon de las leyes de medi-
acion y con el fin de atender a las necesidades reveladas tras seis afios de experiencia en la
materia; Ley 4/ 2001 de 31 de mayo de Galicia y su Reglamento 159/ 2003 de 31 de enero;
Ley 7/2001 de 26 de noviembre de la Comunidad Valenciana, Ley 15/2003 de 8 de abril de
Canarias y su modificacién por Ley 3/2005 de 3 de junio, la Ley 4/2005 de 24 de mayo, de
Castilla La Mancha, Ley 1/ 2006 de 6 de abril de Castilla y Ledn, Ley 18/2006,de 14 de las
Islas Baleares, Ley 14/2010, de de diciembre, de Mediacion Familiar de las Islas Baleares,
Ley 1/2007, de Mediacion familiar de Madrid, Ley 1/2008, de 8 de febrero de Mediacion
familiar del Pais Vasco, Ley 1/2009, de 27 de febrero de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia, Ley 9/2011, de 24 de marzo, de Mediacion familia de Aragon, Ley 1/2011, de 28 de
marzo, de Mediaci6n de la Comunidad Autonoma de Cantabria.

79 SOLETO,H.; “La mediacion en asuntos civiles y mercantiles.”..., ob. cit. pag. 298.
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en materia de consumo, por considerar que se trata de &mbitos excluidos del
poder de disposicion de las partes.

El modelo de la ley 5/ 2012 es mixto, es decir, se regula la mediaciéon en
el ambito privado, pero también en cuanto a su relaciéon con el proceso, si
bien su regulacion se ha centrado principalmente en la mediacién privada,
a diferencia de la Directiva 2008/52/CE, cuyo objetivo es la conexién de la
mediacion con los Tribunales.

Debemos citar la tan esperada y recién publicada Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, que de forma expresa recoge la figura de
la mediacion.

A dia de hoy, en todo proceso civil es posible la autocomposicion de las
partes y la remision al Tribunal para su finalizacion, a través de las figuras
procesales del desistimiento, el allanamiento o la transaccion. Los momentos
en los que el sistema jurisdiccional, a través del Juez o del Secretario judicial,
va a invitar a las partes a acudir a mediacion no se encuentran cerrados, es
decir, el 6rgano judicial podra realizar tal invitacion en cualquier momento,
aunque existen momentos en los que la Ley ya enuncia esa posibilidad.

Esta posibilidad de adaptarse al caso concreto y a las circunstancias con-
cretas del 6rgano jurisdiccional, gestion procesal, medios materiales y perso-
nales, entre otras, son precisamente un valor anadido de los sistemas auto-
compositivos que nuestro legislador ha respetado.

Todo ello a salvo el derecho de las partes de solicitar de forma voluntaria
acudir al instituto de la mediacién, bien de mutuo acuerdo o por decision de
una de las partes en virtud de un acuerdo de sometimiento previo. De soli-
citarse de manera voluntaria una vez iniciado el proceso judicial, las partes
de comun acuerdo podran solicitar su suspension de conformidad con lo dis-
puesto en la legislacion procesal.

En cuanto a los conflictos idoneos®® para acudir a mediaciéon en el orden
jurisdiccional civil y sin animo de elaborar una lista tasada, podemos tener
en cuenta diferentes criterios que aconsejan acudir a mediacidén, asi todos
aquellos en los que exista entre las partes una relaciéon continuada, como en
las disputas vecinales, de propiedad horizontal, o cuando entre las partes
existan o puedan surgir diversos litigios, como en el caso de posibles acciones
de repeticion, reclamaciones frente a empresas insolventes, incumplimientos
contractuales a consecuencia de actuaciones danosas de terceros, o cuando

80 Basada en la tipologia de casos contendia en la Guia para la practica de la medi-
acioén intrajudicial del CGPJ. 2013, pags. 24-26.
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el cauce procesal no suponga un resultado satisfactorio para ninguna de las
partes, como en el caso de las ejecuciones o cuando exista un alto grado de
incertidumbre en el resultado econémico solicitado, como son los casos de
responsabilidad civil extracontractual, entre otros.

Sobre la idoneidad de los casos mediables, nos remitimos a la parte es-
pecial de este estudio donde formularemos unas precisiones con mayor de-
talle.

7.1.1. LA MEDIACION FAMILIAR

En los tltimos tiempos, como anunciamos, en aras a una mayor precision
terminolégica, existe una tendencia a sustituir la denominacion de sistemas
alternativos de resoluciéon de conflictos, por la de sistemas adecuados de re-
solucion de conflictos, y ello porque la mediacion, al igual que otras técnicas,
se presentan como mecanismos mas adecuados para gestionar o resolver de-
terminados tipos de conflicto, como pueden ser los originados en el ambito
familiar, en cuanto que reclaman méas didlogo y menos autoridad, dado los
componentes afectivos y emocionales inherentes a los mismos.

El procedimiento de mediacion, y por lo que a nuestro ordenamiento se
refiere, es en el ambito del derecho de familia donde se encuentra més estruc-
turado y alcanza su maximo desarrollo, pues ademas de las ventajas anterior-
mente citadas, contribuye a disminuir la tension entre las partes, favorece la
comunicacion y entendimiento entre ellas, lo que redunda en beneficio de los
hijos, constituyendo el interés y bienestar de éstos el objetivo primordial de
la mediacion familiar. No olvidemos que los conflictos familiares afectan a
cuestiones personales y a la intimidad de la familia, por lo que, dado el carac-
ter publico, del proceso judicial, no parece éste la via més adecuada para la
resolucion de los mismos.

Ya la Recomendacion R(98)1, de 21 de enero, del Comité de Ministros de
los Estados Miembros sobre mediacion familiar, recomendaba a los Estados
Miembros a instituir, promover o, en su caso, reforzar la mediacién familiar.
La mediacién familiar se encuentra amparada también por la Directiva Euro-
pea 2008/52/CE.

A nivel estatal la Ley 15/ 2005 de 8 de julio, supuso un avance importante,
su Exposicion de Motivos contempla la mediacién como recurso voluntario
alternativo de solucion de litigios familiares, proclama la libertad como valor
superior de nuestro ordenamiento juridico y prevé que las partes puedan pe-
dir en cualquier momento al Juez la suspension de las actuaciones judiciales
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para acudir a la mediacion familiar y tratar de alcanzar una solucion consen-
suada en los temas objeto de litigio.

Por tanto la intervencion judicial impositiva, queda relegada a un segundo
plano, para aquellos casos en que no sea posible el acuerdo entre las partes o
este resulte lesivo para los menores o alguno de los conyuges.

El articulo 770.7 de 1a LEC recoge la posibilidad de que las partes, de co-
mun acuerdo, puedan solicitar la suspensiéon del proceso para someterse a
mediacion, pero no obliga al Juez a suspender el proceso ab initio para poder
derivar a las partes a una sesion informativa, ni siquiera aconseja esa suspen-
sién inicial.

Por su parte el articulo 777, a proposito del procedimiento de mutuo acuer-
do, establece que se podra adjuntar “en su caso el acuerdo final alcanzado en
el procedimiento de mediacién familiar”.

Citar por su interés, el Protocolo del CGPJ para la implantaciéon de la me-
diacion familiar intrajudicial en los Juzgados y Tribunales que conocen de
procesos de familia, de mayo de 2008, que recoge las experiencias piloto que,
desde el afio 2006, se han venido realizando en Barcelona, Madrid, Malaga,
Palma de Mallorca, Pamplona y Sevilla®.

La mediacion resulta especialmente aconsejable en los procesos de sepa-
racion, nulidad, divorcio, modificacion de medidas, procesos sobre guarda,
custodia y alimentos de hijos menores de edad.

7.2. LA MEDIACION EN EL MARCO PENALS2
Las primeras experiencias de mediacion® en el ambito penal tuvieron lu-
gar en los EEUU® y en Canadé a principios de los afios 770, partiendo del

81 SOLETO,H.; “La mediacion conectada con los Tribunales”, en Mediacion y reso-
lucion..., ob. cit., pag. 396.

82 SANCHEZ ALVAREZ, M.P.; “Mediaci6n penal comunitaria: desde donde y hacia
dénde”, en Alternativas a la judicializacién de los conflictos de mediacién Revista CGPJ,
Madrid, 2007.

83 FREIRE PEREZ, M. R.; “Reparacion y conciliacion. El derecho penal y los in-
tereses de victimas e imputados”, en Alternativas a la judicializacién de los conflictos de
mediacién Revista CGPJ, Madrid, 2007, pag. 92.

84 FONT GUZAN, J. N.; “Programas de derivacion judicial en Estados Unidos”, en
Mediacién y resolucion de conflictos: técnicas y ambitos, Madrid, Tecnos, 2013, pag. 443.
“Sin embargo, la mediacion conducida por lideres comunitarios y personas respetadas en
la Comunidad han existido en EEUU entre inmigrantes y grupos religiosos desde la época
colonial con los ingleses, en 1940 se empezo6 a utilizar en el ambito laboral y entre 1960-
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cuestionamiento de la legalidad penal de los movimientos abolicionistas, la
creciente importancia de la victima y de la reparacion.

En 1974 se inicié un proyecto de Conciliacion victima-ofensor (VORP) en
Ontario (Canada) en el ambito del Derecho penal juvenil.

En la década de los 80 la justicia restaurativa se introdujo en el Reino
Unido impulsada por el Forum for Iniciatives in Reparation and Mediation,
surgido en el afio 1984.

En Francia se desarrolla al amparo del Decreto de 10 de abril de 1996, que
modifico el Coédigo de Procedimiento Penal.

Tal como senala REVILLAS®5, por lo que al Derecho espanol se refiere, los
dos principios que tradicionalmente han presidido nuestro proceso penal han
sido:

- El de necesidad, en cuanto que el proceso resulta obligado para indagar
sobre la infraccion penal, los participes, juzgarles e imponerles la sancion co-
rrespondiente y

- El principio de legalidad, que impone la apertura del proceso penal tras
ser conocida la existencia de un acto que presente apariencia delictiva, con la
obligacion del ejercicio de la pretension punitiva en determinados supuestos.

Hay que reconocer como positiva la eficacia preventiva del sistema penal
contemporaneo, que permite el transito de la venganza privada (autotutela)
al monopolio de la violencia por parte del Estado a través de un sistema arti-
culado de normas que describen comportamientos lesivos y sus consecuen-
cias juridicas, sin embargo el proceso penal no sélo no ofrece cauces para la
expresion y satisfaccion de las necesidades de la victima sino que, ademas,
frecuentemente supone una experiencia dolorosa para ella, lo que, no en vano
se ha denominado “victimizacion secundaria” #.

La victima es una especie de perdedor por partida doble; en primer lugar
frente al infractor y, después, frente al Estado. La instituciéon procesal de la
conformidad entre acusacion publica o privada, acusado y abogado defensor
puede servir simbolicamente para materializar el acuerdo entre las partes y,
ofrecer asi, una participacion mas eficaz a la victima en la consecucion de su

1970 comenz) a utilizarse para resolver disputas entre diferentes grupos raciales. A partir
de la Pound Conference en 19776 hubo un gran crecimiento de métodos alternos de resolu-
cion de conflictos tanto en gobiernos estatales como en el Gobiernofederal.”

85 REVILLA, J.A.;” La mediacion penal”, en Mediacion y solucién de conflictos. Ha-
bilidades para una necesidad emergente. Tecnos; Madrid, 2007, pag. 302.

86 RIOS MARTIN, J.C.; Justicia restaurativa y mediacién penal. Una apuesta por el
dialogo y disminucién de la violencia, pag. 6.
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pretension en el delito sufrido; pero, con mucha frecuencia, sin haberla escu-
chado previamente. El acuerdo de conformidad se refiere a los hechos objeto
de acusacion, la pena a imponer y la determinaciéon de la responsabilidad
civil, respecto de los que el Juez queda vinculado.

Este instituto de la conformidad en, no pocas ocasiones, deja fuera a la
victima, generando una sensacion de olvido y sentimiento de impotencia o
rabia que, por lo general, hace que la victima lo sea no so6lo del delito sufrido,
sino también de las disfunciones del proceso.

Por ello en los tltimos anos en el proceso penal se habla de justicia res-
taurativa con el fin de aproximar a las partes en conflicto, el autor y victima,
utilizando el principio de oportunidad por el Ministerio Fiscal y reduciendo
las condenas en caso de que exista un compromiso efectivo de reparar, lo
que conduce a una mayor pacificacion social como puntualiza PECES MO-
RATE?Y.

La justicia restaurativa, segin REVILLA®8, constituye una nueva forma
de afrontar la resolucion de las cuestiones derivadas del delito, que alcanza
globalmente a todas las personas implicadas, quienes resuelven el conflicto
planteado por la comision del delito con el objetivo primordial de la repara-
cién material o inmaterial, de los dafios. Afiade, que no se trata de un método
especifico, sino que responde mas bien a una nueva vision de la justicia penal,
donde la participacion y necesidades de las victimas se sitian en un primer
plano, incidiéndose sobre el sentido de la responsabilidad del delincuente con
el fin de su reinsercion social.

La mediacién penal, podemos decir que es una de las propuestas de la jus-
ticia reparadora o restaurativa, consistente en buscar un equilibrio entre los
intereses de la victima, de la comunidad y la necesidad de reinsercién social
de los infractores.

Para la victima ofrece una serie de ventajas, como tener la oportunidad de
participar en la resolucién del conflicto en que se ha visto involucrado o la de
ser reparada de los dafios y perjuicios sufridos, recuperando la tranquilidad
personal.

Para el infractor, le va permitir concienciarse de sus actuaciones y de las
consecuencias derivadas de las mismas, asi como participar de forma activa 'y
voluntaria, siempre que sea posible, en la mediacion con la victima, compen-

87 PECES MORATE, J.; “La Justicia en ..., ob. cit., pag. 67.
88 REVILLA, J.A.; “La mediacion penal”, en Mediacion y solucion de conflictos. Ha-
bilidades para una necesidad emergente. Tecnos; Madrid, 2007, pag. 303.
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sar y reparar a ésta y le permitira aprovecharse de los beneficios, reconocidos
en cada caso, en el codigo penal. éNo es éste el objetivo de un ordenamiento
penal moderno y democratico, lograr la reinsercion que no el castigo del in-
fractor? Como diria BECCARIA® el fin no es otro que impedir al reo cau-
sar nuevos danos a sus ciudadanos y retraer a los demas de la comision de
otros iguales, luego deberan ser escogidas aquellas penas y aquel método de
imponerlas, que guardada la proporciéon hagan una impresiéon mas eficaz
y mas durable sobre los animos de los hombres y menos dolorosa sobre el
cuerpo del reo.

Para la comunidad en cuanto persigue la rehabilitaciéon del ofensor, asi
como prevenir la reincidencia.

Ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal ni el C6digo Penal recogian referen-
cia alguna a la mediacion, si bien el Coédigo Penal de forma expresa reconocia
determinados beneficios juridicos al infractor que reparaba el daio causado
a la victima?®, en este sentido podemos destacar la circunstancia atenuante
genérica del articulo 21.5, la apreciacion de alguna atenuante especifica a lo
largo del articulado de la parte especial del Codigo (en el articulo 3199 y
siguientes en relaciéon con delitos sobre la ordenacion del territorio, en los
articulos 321 y siguientes, sobre el patrimonio historico, articulos 3259 y si-
guientes sobre los recursos naturales y medio ambiente, entre otros) o la po-
sibilidad de sustitucién de la pena privativa de libertad en el articulo 88. La
suspension? de la ejecucion de la pena privativa de libertad, exigia atender
a la victima, al requerirse la previa audiencia de las partes, y la reparacion o
pago de las responsabilidades civiles para su concesion excepto que se de-
clarase la imposibilidad total o parcial de que el condenado hiciese frente a
las mismas, después de oir a los interesados y el Ministerio Fiscal. Ademas
contemplaba posibilidad de imponer reglas de conducta, pudiendo condicio-
nar la suspension al cumplimiento de determinadas obligaciones o deberes,
que pueden relacionarse con la voluntad de resocializacién y rehabilitacion.
El indulto también extingue la responsabilidad criminal y sera necesario oir
a la parte ofendida, segtin el articulo 24 de la Ley de Indulto. También se

89 BECCARIA, C.; Alianza editorial, 1991, pag. 34.

90 Vid. REVILLA, J.A.;” La mediacion penal”, en Mediacién y solucién de conflictos.
Habilidades para..., ob. cit., Tecnos; Madrid, 2007, pags. 3014-315.

91 Modificado por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.

92 Ibidem

93 PERULERO GARCIA, D.; “Mecanismos de viabilidad para la mediacién en el pro-
ceso penal”, en Mediacion..., ob. cit. pags. 468 y 469.
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admite el perdon del ofendido como causa de extincion de la responsabilidad
criminal en delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen, invio-
labilidad del domicilio (201.3 CP); en los delitos contra el honor (215.3 CP),
entre otros. Del mismo modo tipifica diferentes delitos y faltas®¢ inicamente
perseguibles previa denuncia del ofendido, donde tiene cabida la mediacion.

Decimos que el Codigo Penal no recogia referencia alguna a la mediacion,
no obstante la situacion ha cambiado tras la publicacion el pasado 31 de mar-
zo de 2015 en el BOE de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Entre las
reformas realizadas se encuentra la supresion del articulo 88, la referencia
expresa a la mediacion en el articulo 84, donde se introduce como posible
condicion de la suspension de la ejecucion de la pena el cumplimiento de lo
acordado entre las partes tras un proceso de mediacion, en los casos en que
legalmente sea posible.

La reforma conlleva una revision de la regulacion de la suspension de la
ejecucion de la pena que, como su Preambulo indica, tiene como finalidad
esencial dotarla de una mayor flexibilidad y facilitar una tramitacién mas ra-
pida de esta fase inicial de la ejecucion de las penas de prision.

El tradicional régimen de sustitucion de la pena pasa a ser regulado como
una modalidad de suspension en la que el Juez o Tribunal pueden acordar la
imposicion (como sustitutivo) de una pena de multa o de trabajos en bene-
ficio de la comunidad. Sin bien, la conversiéon no se produce de forma auto-
maética, sino que se ofrece a jueces o tribunales la posibilidad de moderar su
importe dentro de ciertos limites.

Debido a que en nuestro ordenamiento rige los principios de legalidad y
de obligatoriedad de su ejercicio por parte del Ministerio Fiscal, las partes de
la mediacion no pueden disponer de la acciéon penal, si bien la mediacion per-
mite un didlogo no s6lo horizontal entre victima, imputado y mediador, sino
también vertical con el Ministerio Fiscal y el Juez o Tribunal, proponiendo a
éstos altimos otras formas de resolucion del conflicto diferentes al castigo.

Las experiencias autonémicas en materia de mediacion han sido diversas,

94 La Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, que modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, suprime las faltas que venian reguladas en el Libro
I1I del Codigo Penal, si bien algunas de ellas se incorporan al Libro II del Codigo reguladas
como delitos leves.

95 Preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal
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desde 1990 se han desarrollado pilotos en distintos puntos del pais, destacan-
do la experiencia en Cataluna y Pais Vasco, donde la mediacion intrajudicial
es mantenida y promovida por los gobiernos auton6micos.

Como dato, la Unidad de mediacion intrajudicial de Murcia, sobre la que
volveremos, ha elaborado un protocolo de derivacion a mediaciéon en asun-
tos penales, en menores y familia, en el primero de ellos, sin definir un lista
tasada y obligando al respeto a los limites derivados del imperio de la Ley
cita algunas tipologias delictivas en que la mediacion tiene mayor garantia de
éxito, como son las infracciones flagrantes, las agresiones cruzadas, el tracto
sucesivo, las faltas, los delitos contra la libertad, lesiones, amenazas, entre
otras®. Del mismo modo el CGPJ ha elaborado un Protocolo de derivacion a
mediacion en las diversas fases del proceso penal?”.

A la hora de remitir un asunto a los servicios de justicia reparadora o de
llevar a cabo un proceso de justicia reparadora, se deben tomar en considera-
cion factores tales como la naturaleza y gravedad del delito, el grado de dano
causado, la violacion repetida de la integridad fisica, sexual o psicologica de
una victima, los desequilibrios de poder y la edad, madurez o capacidad inte-
lectual de la victima, que podrian limitar o reducir su capacidad para realizar
una eleccion con conocimiento de causa o podrian ocasionarle un perjuicio.
Sin que, como sefiala SOLETO%, sea recomendable a priori excluir cuestio-
nes de la mediacion, pues en la practica el caso es evaluado en distintos mo-
mentos por distintos operadores y la cuestion de la adecuacion del método de
resolucion de conflictos al caso se ha de mantener durante todo el proceso.

Los procedimientos de justicia reparadora han de ser, en principio, confi-
denciales, a menos que las partes lo acuerden de otro modo o que el Derecho
nacional disponga otra cosa por razones de especial interés general.

Como referencias legales europeas podemos citar la Decision Marco del
Consejo de la Unién europea de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de
la victima en el proceso penal (2001/220/JAI), que define la mediaciéon pe-
nal* como “la biisqueda, antes o durante el proceso penal de una solucion
negociada entre victima y autor de la infraccion, en la que medie una per-

96 Manual operativo de la Unidad de Mediacion intrajudicial de Murcia, pag. 28.

97 Guia para la practica de la mediacion intrajudicial, CGPJ, 2013, pags. 93-110.

98 SOLETO, H.; “Aportaciones internacionales al desarrollo de la Justicia restaurati-
va en Espana”, en Justicia restaurativa..., ob. cit., pag. 94.

99 Articulo 1 de la Decision Marco del Consejo de la Unidn europea de 15 de marzo
de 2001.
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sona competente” y obliga a los Estados Miembros a impulsar la mediacion
en aquellas causas penales cuya infraccion se preste a este tipo de medida
poniendo para ello como fecha limite el 22 de marzo de 2006, plazo que es
evidente que en nuestro pais no se ha respetado.

La Ley Procesal de esta jurisdiccion no ha dado cumplimiento, entre otros
instrumentos normativos, a la Directiva europea 2012/29/UE de 14 de no-
viembre de 2012 sobre el Estatuto a las Victimas en los procesos penales, que
sustituye a la Decision Marco del Consejo de la Unién europea de 15 de marzo
de 2001 (2001/220/JAI). Esta Directiva, a los efectos que ahora nos interesa,
contiene una definicién de justicia reparadora®® y recoge el compromiso de
los Estados miembros a legislar segtin sus principios antes del 16 de noviem-
bre de 2015. Entre los servicios de justicia reparadora cita expresamente la
mediacion entre victima e infractor, exigiendo garantia para evitar la victimi-
zacion secundaria de la victima, intimidacion y represalias.

Resulta curioso que el articulo 7 del Pacto Internacional de derechos ci-
viles y politicos de 1966 mencionaba ya la mediacién como un mecanismo
informal de resolucién de conflictos, que deberia ser utilizado alli donde re-
sultare apropiado para facilitar la conciliaciéon y reparacion de las victimas.

No obstante la incorporaciéon de la mediacion al derecho penal no esta
exenta de dificultades, de un lado se cuestiona si se respeta el derecho a la
presuncién de inocencia del imputado. A este respecto, SAEZ VALCARCEL",
afirma que parece prudente plantear la mediacion en aquellos casos en los que
el imputado ha admitido los hechos, en los que no ha contestado o negado de
manera seria los cargos. El riesgo estriba en que la mediacion se convierta en
una manera rapida y sin garantias de concluir el proceso, si bien la figura del
mediador, sostiene este autor, puede ser concebida como un garante de los
derechos fundamentales, entre ellos del derecho a la presunciéon de inocencia
del imputado, puesto que podra ponerse término a la mediacién tan pronto se
tengan indicios de que el imputado no cometi6 los hechos que se le atribuyen.

Por su parte, FREIRE PEREZ'* afirma que para evitar la vulneracion de

100 El articulo 2.1d) de la Directiva 2012/29/UE, define la «justicia reparadora»,
como cualquier proceso que permita a la victima y al infractor participar activamente, si
dan su consentimiento libremente para ello, en la solucion de los problemas resultantes de
la infraccion penal con la ayuda de un tercero imparcial.

101 SAEZ VALCARCEL, R.; “La mediacion..., ob. cit., pag. 73.

102 FREIRE PEREZ, M. R.; “Reparacion y conciliacion. El derecho penal y los inter-
eses de victimas e imputados”, pags. 104-105, en Alternativas a la judicializacion de los
conflictos de mediacién Revista CGPJ, Madrid, 2007.
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este derecho de presuncion de inocencia es necesario concurran una serie de
presupuestos:

- Que el imputado haya admitido por iniciativa propia alguna participa-
cion en los hechos.

- Que el ofrecimiento a participar en el programa de mediacién no com-
porte el reconocimiento de los hechos.

- Que en el ofrecimiento a participar en el programa de mediacion se infor-
me al imputado que la valoracion final de los beneficios juridicos corresponde
al Juez o Tribunal.

- Que la participacion en este programa sea voluntaria y el contenido de la
sesiones confidencial, a salvo la voluntad de las partes.

Sin duda la instauracion de la mediacion penal es una necesidad impuesta
por las obligaciones internacionales, pero también reclamada en la practica.
Por ello, el Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal recoge de forma expresa
y por vez primera, referencia a la mediacion penal y establece que con ella se
persigue posibilitar la utilizacién, siempre voluntaria, de un mecanismo de
solucion del conflicto entre infractor y victima que satisfaga las expectativas
de la victima de obtener una explicaciéon del hecho, la peticion de perdon y
una pronta reparacion. Para el infractor la mediacion sélo tendra las conse-
cuencias favorables procesales o materiales que del acuerdo se deriven, en su
caso.

Como la propia Exposicion de motivos aclara el modelo restaurativo que
se implantara respeta el principio de legalidad y el monopolio jurisdiccional.
Supone tGnicamente la posibilidad de insertar en el proceso penal un meca-
nismo autocompositivo voluntario para las partes, con todas las garantias
procesales y con unas consecuencias predeterminadas legalmente pero que
no se anudan necesariamente a la mediacion y que pueden ser muy dispares
(desde el archivo por razones de oportunidad, a la suspensiéon de condena,
apreciacion de alguna atenuante, o incluso sin repercusion sustantiva algu-
na). La mediaciéon no es un fin, sino un instrumento para alcanzar ciertos
fines en los que ocupan un primer lugar los intereses de la victima.

Como SOLETO"3 sefiala debemos destacar la actividad de organizaciones
no gubernamentales que en el &mbito europeo estan coadyuvando al desa-
rrollo de la mediacion y la justicia restaurativa, una es la ya citada GEMME
y otra, especializada en el orden penal, es el European Forum of Restorative

103 SOLETO, H.; “Aportaciones internacionales al desarrollo de la Justicia restaura-
tiva en Espafa”, en Justicia restaurativa..., ob. cit., pags. 97-98.
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Justice, formado por investigadores, practicos, jueces, fiscales y otros opera-
dores juridicos, que fomenta la difusion del conocimiento, la transmisiéon de
experiencias e iniciativas de investigacion.

7.2.1. DERECHO DE MENORES

Asi como en el orden jurisdiccional civil es en el ambito familiar donde la
mediacion alcanza su maxima expresion, en el orden jurisdiccional penal es
en el ambito del Derecho de menores, donde destaca el papel de la mediacién
como medio de resolucion de conflictos, pues constituye uno de los mejores
exponentes del principio de intervencién minima e interés del menor.

De hecho, fue el primer ambito en el que el instituto de la mediacion se
implant6 y es la inica rama del Derecho donde de verdad constituye una al-
ternativa, que no un complemento, a la via judicial, en cuanto que faculta
al Ministerio Pablico para no ejercitar la accion penal evitando la estigma-
tizacion del proceso judicial. Esta afirmacion se basa, como expusimos en la
reflexion de SOLETO"4, sobre los diferentes modelos de justicia restaurativa,
donde indicaba que puede interpretarse que la mediaciéon que se desarrolla
en programa de menores pueden ser sistemas alternativos cuando se realicen
en un momento inicial y se proceda al archivo del asunto, si bien matiza, que
es fundamentalmente complementario que no alternativo.

REVILLA™ 5 nos recuerda que, de conformidad con el articulo 19 del Codi-
go Penal, los menores se encuentran excluidos del Derecho penal de adultos,
al sefialar que “los menores de 18 anos no seran responsables criminalmente
con arreglo a este Coédigo, y cuando un menor de dicha edad cometa un
hecho delictivo podra ser responsable conforme a lo dispuesto en la Ley que
regula la responsabilidad penal del menor”, lo que motivo el nacimiento de
la Ley Organica 5/2000, en cuya Exposicion de Motivos se establece que se
aparta de los fines clasicos del Derecho penal, pues aunque su naturaleza es
formalmente penal, es materialmente sancionadora-educativa. Es precisa-
mente ese aspecto educativo el que marca la diferencia con las normas estric-
tamente penales de caracter retributivo.

En el ordenamiento espafiol es el articulo 5 del Real Decreto 1774/2004, de
30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, el que

104 Ibidem, pag. 84.
105 REVILLA, J.A.;” La mediacion penal”, en Mediacién y solucién de conflictos. Ha-
bilidades para una necesidad emergente. Tecnos; Madrid, 2007, pag. 311.
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da cabida a la mediacién y contempla la posibilidad de que el procedimiento
de mediacion se inicie tanto por iniciativa del Ministerio Fiscal, atendiendo
a las circunstancias concurrentes o a instancia del Letrado del menor, o por
iniciativa del equipo técnico. De iniciarse el procedimiento de mediaciéon y
finalizar con un acuerdo el equipo técnico debera comunicarlo al Ministerio
Fiscal quien desistira de la continuacion del expediente y solicitara del 6rgano
judicial el sobreseimiento y archivo de las actuaciones, quedando a salvo la
accion civil, salvo que el acuerdo también hubiera alcanzado a ésta.

La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabili-
dad del menor, en su articulo 19 regula el sobreseimiento del expediente por
conciliacion o reparacion entre el menor y la victima, y entiende producida
la conciliacién cuando el menor reconozca el daio causado y se disculpe
ante la victima, y ésta acepte sus disculpas, y se entiende por reparacion el
compromiso asumido por el menor con la victima o perjudicado de realizar
determinadas acciones en beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido
de su realizacion efectiva.

El correspondiente equipo técnico realizara las funciones de mediaciéon
entre el menor y la victima o perjudicado, a los efectos indicados en los
apartados anteriores, e informara al Ministerio Fiscal de los compromisos
adquiridos y de su grado de cumplimiento.

El articulo 8 del Reglamento prevé también que la mediacion se lleve a
cabo por las entidades piblicas correspondientes.

La mediacion podra llevarse a cabo durante la ejecucion de la medida im-
puesta, tal y como contempla el articulo 51 de la LORPM.

7.2.2. LA MEDIACION EN VIOLENCIA DE GENERO

La LO 1/2004, de 2 de diciembre sobre Medidas de Proteccion Integral
contra la violencia de género, en su articulo 44, establece la prohibiciéon ex-
presa de la mediacidon cuando exista violencia de género.

Para algunos autores'*®, esta prohibicion resulta demasiado radical, al no
permitir ninguna matizaciéon, maxime cuando como acabamos de ver, en el
ambito del derecho de familia la mediacion aparece como instrumento ido-
neo y eficaz. La aplicacion del precepto legal en su literalidad veta la media-
cién en cualquier proceso de separacion o divorcio, si se tiene conocimiento
de algiin acto de violencia de género.

106 CASTILLEJO MANZANARES, R.; “Mediacion en el ambito familiar”, en Media-
cion y resolucién de conflictos: Técnicas y ambitos, Tecnos, 2011, pags. 350 y siguientes.
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Los defensores de la mediacion en esta parcela del ordenamiento entien-
den que los supuestos de violencia de género son numerosos y seria aconseja-
ble evaluar el caso concreto para valorar su conveniencia. En este sentido, el
CGPJ, en el Informe sobre Violencia de Género en el &mbito familiar de 2001,
destacaba la oportunidad de remitir al orden jurisdiccional civil las infraccio-
nes leves o faltas relativas a violencia doméstica.

Son dos los escollos principales que dificultan la viabilidad de la media-
cion en los casos de violencia de género:

- La necesidad de imposicion en estos delitos de la pena accesoria de ale-
jamiento. Lo que se puede salvar modificando el articulo 57 del Cédigo Penal,
dejando la imposicion de la medida al arbitrio judicial en los casos en que
hubiera existido conciliacion entre victima y persona condenada.

- El principio de igualdad, lo que se salvaria excluyendo la mediaciéon en
los casos en que por la extrema gravedad o reiteracion de los hechos de vio-
lencia fisica, la mujer se encuentre en situacion de indefension. De ahi la im-
portancia de una adecuada formacion y reciclaje de mediador, siendo necesa-
rio que la mujer que decida acudir a la mediacion lo haga tras haber recibido
la ayuda necesaria, para situarse ante su agresor en condiciones de igualdad.

Lo cierto que esta materia podria ser objeto de un amplio debate y mayor
estudio, no constituyendo el propdsito de nuestro trabajo.

7.3. LA MEDIACION EN EL ORDEN JURISDICCIONAL SOCIAL

Nos encontramos en un ambito del Derecho privado, donde los conflictos
pueden resolverse de forma privada o a través del 6rgano jurisdiccional.

La via jurisdiccional se presenta revestida de una cierta autoridad, solem-
nidad, coercibilidad y formalismo, sin embargo, estos valores van cediendo
y dando paso a otros como la utilidad y eficacia, valores que se encuentran
entre los objetivos de los medios alternativos de solucion de conflictos.

Los conflictos laborales pueden ser: colectivos o individuales, los primeros
afectan a intereses generales de grupo de trabajadores y versan sobre la apli-
cacion e interpretacion una norma estatal, convenio colectivo de una decision
o practica de una empresa. Los individuales versan sobre intereses particu-
lares.

La idea basica que motivo originariamente la elaboraciéon de la Ley
36/2011, reguladora de la jurisdiccion social, fue la de configurarla como la
ley unificadora a favor de los juzgados y Tribunales del orden jurisdiccional
social de todas las materias de prevencion de riesgos laborales, accidentes de
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trabajo y enfermedades profesionales, exceptuando los materiales penales y
evitando, entre otros extremos, que en caso de accidente de trabajo el traba-
jador o sus beneficiarios o el empresario, fundamentalmente, tuvieran nece-
sariamente que acudir a los juzgados civiles, sociales y contencioso-adminis-
trativos para intentar hacer valer sus derechos, bastando con su ejercicio ante
el orden social, evitando el peregrinaje de jurisdicciones y con la finalidad de
lograr seguridad juridica y celeridad.

Esta Ley introduce una auténtica novedad al establecer, como norma ge-
neral y conforme a lo dispuesto en el articulo 63, que toda demanda debe ir
acompanada del certificado que acredite el intento de conciliacion o media-
cion previa ante el servicio administrativo correspondiente, el SMAC o ante
organos que asuman estas funciones en virtud de Convenio Colectivo, si bien
el articulo siguiente enumera los procesos exceptuados de dicho requisito. La
extinta la Ley de Procedimiento laboral s6lo contenia referencia a la concilia-
cién que no a la mediacion.

Esto en lo que se refiere a la conciliacion previa al proceso de caracter
obligatorio, pero la Ley también regula la conciliacion procesal, que tiene
lugar una vez el proceso esta iniciado. La conciliacion procesal se encuen-
tra regulada en el articulo 84 de la LJS, tiene caracter obligatorio y conviene
destacar que, tras la reforma operada por la Ley 13/2009, se ha atribuido al
Secretario judicial la facultad conciliadora, siguiendo el mandato contenido
en el articulo 456 de la LOPJ y en términos similares establece que intentara
llevar a cabo la conciliacion a través de la labor mediadora que le es propia,
observamos pues una cierta confusion entre conciliacién y mediacion. Con
esta redaccion debe de entenderse que el legislador quiso alejar esta funcion
de la judicial, otorgando al Secretario en su papel de gestor del proceso com-
petencias de autocomposicion.

La ley 36/ 2011 no so6lo introduce de forma expresa la referencia a la me-
diacion en el articulo 63, a propoésito de la conciliacion pre- procesal, sino
también una vez iniciado el procedimiento y asi en el articulo 82, de modo
similar al orden jurisdiccional civil, advierte a las partes de la posibilidad de
someter a mediacion la controversia sin que ello de lugar a la suspension del
procedimiento, salvo que las mismas lo interesen, debiendo, en su caso, co-
municar el acuerdo alcanzado si implica la solucién del conflictos, en aras a
un mejor funcionamiento de la Administracion de justicia.

Precisar que las excepciones que se contienen en el articulo 64 de la LJS
para la conciliacién o mediacidon previas no son aplicables a la conciliacion
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procesal del articulo 84, porque el legislador no lo ha establecido expre-
samente, lo que hubiera sido deseable o al menos que hubiera precisado o
enumerado los supuestos en que esta conciliacion procesal ha de llevarse a
cabo. En varios casos en que no cabe la conciliacion previa, si cabe la proce-
sal, como por ejemplo en los procesos de vacaciones, movilidad geografica,
modificaciones sustanciales, entre otros.

No obstante quedaran excluidos de la conciliacién procesal, aquellos su-
puestos que requieren de reclamacion administrativa previa o agotamiento
de la via administrativa previa a la via judicial social, regulada en los articulos
69 y siguientes de la Ley y en aquellos casos en que algunas de las partes no
pueden transigir.

La Ley 36/ 2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicciéon social,
incluye por tanto la mediacion, junto con la conciliacién en el titulo V “De la
evitacion del proceso”, con ello el legislador parece querer poner de manifies-
to que nos encontramos antes sistemas alternativos de resolucién del con-
flictos diferentes, procurando evitar confusiones que de ordinario se venian
produciendo.

En este nuevo texto legal se facilita en todo momento el acuerdo que las
partes puedan alcanzar en cualquier fase del proceso, muestra de ello lo cons-
tituye el articulo 246, donde recoge de forma expresa esa posibilidad de las
partes en fase de ejecucion, si bien siendo necesario la concurrencia de una
serie de requisitos, entre los que se encuentra la homologacion judicial, posi-
bilidad hasta ahora inexistente.

En la practica de los 6rganos judiciales espafioles, se estan creando pro-
tocolos de actuacién, como el de Madrid o Bilbao, donde se contienen unas
directrices de actuacion para la implantacion de una experiencia piloto de
mediacion intrajudicial en los juzgados de lo social. Entre estas directrices se
contemplan los principios que rigen el procedimiento de mediacion, los ob-
jetivos perseguidos, una descripcion del procedimiento, asi como los asuntos
susceptibles de ser remitidos a mediacion.

Asi, por ejemplo, en el de Madrid, aun admitiendo que la mediacién pue-
de hacerse en todos los procedimientos en los que la conciliacién es posible,
sin limitacién aprioristica, en una primera fase fija las materias con las que
comenzara a trabajar: modificacion de las condiciones de trabajo de carac-
ter individual, movilidad geografica, sanciones, vacaciones, conciliaciéon de la
vida familiar y laboral.

El Protocolo recoge que se debe evitar la remision de aquellos asuntos que,

119



MARIA AVILES NAVARRO

por sus particulares circunstancias se revelen como de especial conflictividad
o con escasas posibilidades de que la mediacién tenga éxito, lo que parece
obedecer a un criterio de optimizar los escasos recursos existentes.

En los Juzgados de lo social en Madrid, la experiencia piloto se puso en mar-
cha el 1 de febrero del 2012, s6lo un ntimero reducido de juzgados se acogieron
a esta experiencia( 10 juzgados), en la que el Secretario judicial sblo remite
informacion escrita sobre el servicio de Mediacion a las partes en un namero,
como hemos visto, limitado de materias, por lo que no es posible obtener una
muestra real con la que analizar el éxito de la mediacién en este contexto.

En Bilbao, el piloto se desarroll6 bajo la extinta Ley de procedimiento la-
boral, la mediacion es recomendada directamente por los jueces de forma
verbal y se limita a las siguientes materias: acoso laboral, vulneraciéon de de-
rechos fundamentales, conciliacion vida familiar y laboral, sanciones, modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo, vacaciones, reconocimiento
de derecho y cantidades.

No obstante dejando en todo momento abiertas otras vias de resolucion
del conflicto, como la mediacién o la conciliaciéon extrajudicial, somos par-
tidarios de una profunda reforma que, sin limitar derechos u opciones a las
partes, garantice la agilidad necesaria en este orden jurisdiccional, tan colap-
sado en estos momentos, en parte por la fuerte crisis econémica que veni-
mos padeciendo. Reforma que deberia dejar al arbitrio y voluntariedad de las
partes acudir a la conciliacion previa en aquellos casos que el legislador la ha
establecido con caracter obligatorio, pues en muchas ocasiones se convierte
en un tramite rituario sin eficacia ni efectividad alguna mas que el retraso en
la llegada de los autos a los Tribunales.

Algunos compaferos han manifestado su preocupaciéon por la duplicidad:
conciliacion y mediacion conectada con los Tribunales y ven en peligro la re-
ciente funcion conciliadora atribuida al Cuerpo de Secretarios judiciales de
implantarse en toda su extensién la mediacién, sin embargo, insistimos en
que se trata de métodos diferentes de resolucién del conflicto y, como en de-
talle analizaremos en un momento posterior, en ambos el Secretario judicial
juega un papel importante, pero también diferente.

7.4. MARCO LEGAL DE LA MEDIACION EN EL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO Y EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO 7

Anticipamos que la mediacién en esta parcela del ordenamiento juridico

107 Vid. MOYA MEYER, H.; “Apuntes sobre la mediacion en el proceso contencio-
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reviste unas peculiaridades propias derivadas de la relacion entre los sujetos
que regula.

El articulado de la Ley de Jurisdiccién Contencioso-administrativa actual
(en adelante LJCA) ni tan siquiera se refiere a la mediacion, sélo algunas leyes
sustantivas, como el articulo 45 de la Ley 7/ 2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Puablico, contempla la posibilidad de acudir al arbitraje
y la mediacién para solventar conflictos que puedan derivarse de la interpre-
tacion y aplicacion de los Pactos y Acuerdos a que se refiere el articulo 38 del
mismo texto legal.

No obstante, la Exposicion de Motivos de la Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso- administrativa, tras la reforma operada por la Ley 37/2011, de 10 de oc-
tubre, de medidas de agilizacidon procesal, establece que “lograr una justicia
agil y de calidad no depende solamente de una reforma legal. También es
cierto que el control de legalidad de las actividades administrativas puede y
debe ejercerse asimismo por otras vias complementarias de la judicial, que
seria necesario perfeccionar para evitar la proliferacion de recursos innece-
sarios y para ofrecer féormulas poco costosas y rapidas de resolucién de nu-
merosos conflictos”. Parece pues, que esta redaccion posibilita acudir a otros
sistemas de resolucion de conflictos, entre los que se encuentra la mediacion.

Haremos referencia a la adecuacién de las alternativas de resoluciéon del
conflicto tanto en la via administrativa como en el marco de la jurisdiccion
contencioso- administrativa, que constituira el objeto propio de nuestro estu-
dio. Si bien, tanto el proceso judicial como el procedimiento administrativo,
deben permitir que encontremos el mejor modo y momento en cada caso para
la solucion a los problemas que se deriven de la actuacion administrativa, en
su mas amplia acepcion.

Siguiendo la distincion, ya analizada, de SOLETO™® a propésito de los di-
ferentes modelos de justicia restaurativa, podriamos decir que cuando nos
encontremos en la via administrativa estamos ante verdaderas alternativas,
mientras que llegado el conflicto a la jurisdiccion contenciosa seriamos mas
precisos si utilizaramos la terminologia de sistemas complementarios.

Evidentemente, la relacion del ciudadano con la Administracion ha varia-
do mucho desde los inicios del Derecho administrativo, y ya en el siglo XXI

so-administrativo”, en Revista Claves de la especialidad del proceso contencioso-admin-
istrativo, de Jesus Peces Morate, del CGPJ; 2010.

108 SOLETO, H.;“Aportaciones internacionales al desarrollo de la Justicia restaura-
tiva en Espana”, en Justicia restaurativa...,.ob. cit., pags. 83-84.
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el servicio al ciudadano y la eficacia, también en la resoluciéon de conflictos,
apunta una forma menos procedimental y mas flexible de la aproximacién a
las soluciones posibles.

En este sentido, la Recomendaciéon R (2001) 9 que sustenta los métodos
alternativos de resolucion de conflictos entre las autoridades administrativas
y las personas privadas, adoptada por el Comité de Ministros el 5 de Septiem-
bre de 2001, recoge una serie de medidas para mejorar el acceso a la justicia,
entre las que se encuentra la mediacion.

Entre las ventajas recogidas en esta Recomendacion para resolver los con-
flictos con las autoridades administrativas a través de esta alternativa se en-
cuentran: la mayor sencillez y flexibilidad del procedimiento, una soluciéon
menos costosa y mas rapida, acuerdos amistosos, resoluciones con arreglo al
principio de equidad y no s6lo conforme a las mas estrictas reglas legales y
mayor discrecion.

Del mismo modo, se establece que el uso de estas alternativas debe per-
mitir en todos los casos la revision judicial, en garantia de los derechos de los
ciudadanos y de la Administracién puablica.

Los Estados deben promover el uso de sistemas alternativos, tanto en sus
legislaciones como en la practica, para lo cual se recogen en la Recomenda-
cion una serie de principios de buena practica.

En cuanto a los casos apropiados para la resolver a través de sistemas al-
ternativos destaca, los relativos a actos administrativos individuales, los de-
rivados de contratos, responsabilidad civil y, en general, los que comporten
una reclamacion de suma de dinero.

La Recomendacion prevé que la mediacion pueda ser una alternativa pre-
via a la via judicial, para lo cual contempla la posibilidad de que se establezca
esta alternativa como pre-requisito obligatorio para comenzar la via judicial,
entendemos se refiere con ello a la sesi6on informativa. Del mismo modo, y
en relacion con la conexion de la mediacion con los Tribunales, prevé la me-
diacién una vez comenzado el procedimiento judicial por recomendacion del
Juez.

En algunos paises europeos como Holanda, Inglaterra, Francia y Alema-
nia, entre otros, el uso de la mediacion se est4 incrementando para evitar o
resolver disputas sobre decisiones gubernamentales en todo tipo de litigios
incluso, de Derecho administrativo, sin embargo pocos son los paises que han
introducido una legislacion adaptando la mediacion a los procedimientos ad-
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ministrativos entre las autoridades administrativas y los ciudadanos'®® . Entre
los que si lo han hecho podemos destacar que en julio de 2012, el legislador
aleman implement6 la Directiva sobre la mediacion de la UE y aprob6 la de-
nominada Ley para promover la mediacién y otros métodos de resolucion de
conflictos fuera de los Tribunales. Si bien, mientras que la Directiva de la UE
es aplicable a litigios transfronterizos y disputas comerciales, la legislacion
nacional no distingue entre conflictos transfronterizos o no transfronterizos
y ademas se ocupa de la mediacion en el Derecho publico. A lo que hay que
afiadir que a los Tribunales administrativos se les permite proponer a las par-
tes recurrir a la mediacion'.

7.4.1. LA VIA ADMINISTRATIVA

La via administrativa previa nos lleva al analisis de los articulos 88 y 107
de la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comun, en
adelante LRJPAC.

Laley 30/1992, de 26 de noviembre incorporo6 a nuestro Derecho adminis-
trativo, con caracter general, la figura del acuerdo celebrado entre la Admi-
nistracion y el interesado, en el marco de un procedimiento administrativo,
como instrumento alternativo al tradicional acto administrativo unilateral
para el ejercicio de potestades administrativas.

La incorporaciéon de los denominados “acuerdos procedimentales” fue
considerada en el momento de aprobarse la Ley una de las novedades mas
significativas de la misma, como sefiala DE PALMA DEL TESO™.

El articulo 88 a propdsito de los modos de terminacion del procedimiento
administrativo, establece que:

“1. Las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos,
convenios o contratos con personas tanto de Derecho ptiblico como privado,
siempre que no sean contrarios al Ordenamiento Juridico ni versen sobre
materias no susceptibles de transaccién y tengan por objeto satisfacer el
interés publico que tienen encomendado, con el alcance, efectos y régimen
juridico especifico que en cada caso prevea la disposicion que lo regule,

109 DACIAN C. DRAGOS; Alternative Dispute Resolution in European Administra-
tive Law, ob. cit., pag. 594.

110 Ibidem, pag. 602.

111 DE PALMA DEL TESO, A.; en “Las técnicas convencionales en los procedimien-
tos administrativos”, en Alternativas convencionales en el Derecho tributario. Marcial
Pons, 2003. Madrid, pag. 16.
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pudiendo tales actos tener la consideraciéon de finalizadores de los proce-
dimientos administrativos o insertarse en los mismos con cardacter previo,
vinculante o no, a la resolucién que les ponga fin.

2. Los citados instrumentos deberan establecer como contenido minimo
la identificacion de las partes intervinientes, el ambito personal, funcional y
territorial, y el plazo de vigencia, debiendo publicarse o no segun su natura-
leza y las personas a las que estuvieran destinados.

3. Requeriran en todo caso la aprobacion expresa del Consejo de Minis-
tros, los acuerdos que versen sobre materias de la competencia directa de
dicho érgano.

4. Los acuerdos que se suscriban no supondran alteraciéon de las compe-
tencias atribuidas a los 6rganos administrativos ni de las responsabilidades
que correspondan a las autoridades y funcionarios relativas al funciona-
miento de los servicios publicos”.

Este precepto incorpora en el Derecho administrativo los instrumentos
convencionales de terminacion del mismo, pero a su vez, recoge una serie de
exigencias:

En primer lugar, estos pactos, acuerdos o convenios no pueden ser con-
trarios al ordenamiento juridico. Este requisito constituye uno de los limites
habituales en el marco contractual, tanto en el ambito del Derecho privado
como publico, para lo que basta observar lo dispuesto en el articulo 1.255 del
Cddigo Civil o el articulo 25 de la Ley de Contratos del sector ptblico.

Sin embargo, el problema practico radica en determinar cuando se ha
vulnerado lo dispuesto en el ordenamiento juridico, para lo que tendremos
presente el articulo 9 de la Constitucidon que garantiza la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos y lo dispuesto en los articulos 53 y 63
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuny el articulo 70
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
administrativa que incluyen como limite la desviacion de poder. No obstante,
no ignoramos la dificultad que para el mediador puede suponer la apreciacion
de una posible desviacion de poder.

En relacién con este primer requisito, GARCIA DE ENTERRIA"2 distin-
guia entre potestades regladas y discrecionales de la Administraciéon y afirma
que “no cabe negociacién en la primeras porque reduciria a la Administracién

112 GARCIA DE ENTERRIA, E.; Curso de Derecho Administrativo Volumen I, Ma-
drid, 1999, pag. 447.
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a la constatacion del supuesto de hecho legalmente definido de manera com-
pleta y a aplicar a presencia del mismo lo que la propia Ley ha determinado
también agotadoramente”.

Coincidimos que en estos casos la negociaciéon estd mas constrefiida por
las consecuencias previamente determinadas por la norma que no cabe ex-
cluir, pero nada impide la negociacion que “dulcifique” las consecuencias o
minore los perjuicios, incluso para la Administraciéon publica que habria de
actuarla. Piénsese en un funcionario municipal que incumple de forma re-
iterada su horario y que aburrido el superior jerarquico decide someterlo a
un expediente que culmina con una sanciéon de suspension de funciones de
una semana.¢ No seria admisible que ambos decidiesen que la suspension no
se hiciera efectiva hasta que se reincorporase otro funcionario que pudiera
sustituirlo, o que se cumpla acortando una hora diaria durante los siguientes
40 dias de trabajo? Creemos seria conforme a Derecho el acuerdo alcanzado
que conciliase los intereses del funcionario sancionado con los publicos de
atencion del servicio.

Compartimos la opinién de CARBALLO"3, quien afirma que la activi-
dad reglada o discrecional no excluye la mediaciéon convencional basada en
el principio de autonomia de la voluntad. CARBALLO defiende que dada la
complejidad de situaciones juridicas que se producen en el orden juridico
administrativo, las potestades regladas no pueden convertirse en una actua-
ciéon automatica y apela al articulo 3 del Cédigo civil para justificar algunos
elementos de discrecionalidad en ese ambito de potestades administrativas
regladas.

En ocasiones la norma juridica es susceptible de diversas interpretaciones
y habra que ajustarse a aquella mas acorde con las circunstancias del caso
concreto, es ahi donde es posible un cierto margen de discrecionalidad, y des-
de donde es sostenible que la mediacién no es una actuacion contra legem,
sino una técnica convencional que permite al mediador proponer soluciones
al conflicto mas adecuadas a la interpretacion de la norma juridica y mas fa-
vorable a la eficacia de los derechos controvertidos.

Por tanto, el ejercicio de la mediacion en el marco de las potestades regla-
das, es posible, si bien limitada a una actuacion de caracter interpretativo y
siempre acorde al principio de legalidad, a salvo de situaciones amparadas
en reglas de derecho cerradas o de parametros fijos, como por ejemplo, la

113 CARBALLO MARTINEZ, G.; La mediacién administrativa y el Defensor del
Pueblo, Editorial Aranzadi, 2008, pag. 167.
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fijacion de la edad de jubilacion. Aunque no nos cabe duda que donde mayor
margen de maniobra tendra la mediacion, sera en el ambito de las potestades
discrecionales, que en todo caso debera adecuarse al ordenamiento juridico.
Sobre la viabilidad de la mediacion en el caso de actuaciones regladas volve-
remos con detalle en un pasaje posterior.

De otro lado, el articulo 88 exige que nos encontremos ante materias sus-
ceptibles de transaccion, lo que requerira un analisis detallado de aquellas
materias en que nuestro ordenamiento admite dicha posibilidad.

Ademas sera necesario que dichos instrumentos persigan satisfacer el in-
terés publico que tienen encomendado, de lo contrario incurriria en desvia-
cion de poder.

La LRJPAC, entre las disposiciones generales del recurso administrativo,
en su articulo 107. 2 contempla la posibilidad de que “las leyes puedan susti-
tuir el recurso de alzada, en supuestos o ambitos sectoriales determinados,
y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros procedi-
mientos de impugnacioén, reclamacioén, conciliacién, mediacion y arbitraje,
ante 6rganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instruc-
ciones jerarquicas, con respeto a los principios, garantias y plazos que la
presente Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo procedi-
miento administrativo.

En las mismas condiciones, admite la sustitucion del recurso de reposi-
cion por los procedimientos a que se refiere el parrafo anterior, respetando
su cardcter potestativo para el interesado”.

Obsérvese que la resolucion del conflicto queda encomendada un érgano
colegiado o comision caracterizada por su independencia respecto del 6rgano
que ha dictado la resoluciéon impugnada. De tal forma que no existe ninguna
relacion de jerarquia entre el 6rgano que ha dictado la resolucion y el que
debe dirimir el conflicto.

La diferencia mas significativa con el articulo 88, que alude a una media-
cion contractual cuyo objetivo es llegar a un acuerdo resolutorio o preventi-
vo en una relacion juridica administrativa, consiste en que en este segundo
supuesto la mediacion, la conciliacién o el arbitraje aparecen como formulas
sustitutivas de los recursos administrativos y que por tanto agotaran el pro-
cedimiento administrativo comun, si bien no podemos olvidar que se trata de
soluciones alternativas.

De otro lado, podemos decir que asi como el articulo 88 no impide una
mediacion llevada a cabo por una persona individual, el articulo 107 parece
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vetar esta posibilidad al utilizar literalmente los términos “6rganos colegia-
dos o comisiones especificas” para referirse a los encargados de facilitar la
resolucion de la controversia.

7.4.2. JURISDICCION CONTENCIOSO- ADMINISTRATIVA

Nos encontramos con un ambito jurisdiccional revisor del ajuste a Dere-
cho de las acciones y omisiones de las Administraciones Publicas y entidades
asimiladas®.

En términos similares COSCULLUELA", al afirmar que el proceso con-
tencioso-administrativo se concibe como un control de legalidad para garan-
tizar sustancialmente intereses y derechos afectados por la actividad a con-
trolar.

Como ya anunciamos, la propia Exposiciéon de Motivos de la LJCA, tras
hablar de la necesidad de una justicia de calidad, recoge la posibilidad de que
el control de la legalidad de las actividades administrativas se efecttie por
otras vias complementarias de la judicial, para evitar la proliferaciéon de re-
cursos innecesarios y ofrecer formulas poco costosas y rapidas de resolucion
de los numerosos conflictos. Por tanto, la propia Exposicion de motivos da
cabida a diferentes vias de resolucion de conflictos, entre las que se encuentra
la mediacion, via que en todo caso es compatible con el derecho de la tutela
judicial efectiva.

El estudio de los ADR en la jurisdiccion contenciosa administrativa nos
conduce al analisis del articulo 77 de la LICA.

Actualmente la LJCA reguladora del proceso contencioso-administrativo
en su articulo 77 de la LJCA hace referencia a la transaccion entre los modos
de terminacion del procedimiento y dispone que:

“1. En los procedimientos en primera o tinica instancia, el Juez o Tribu-
nal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda y la con-
testacion, 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 y, en particular, cuando verse sobre estimacion
de cantidad.

Los representantes de las Administraciones piiblicas demandadas nece-

114 DE LA OLIVA, A.; “Mediacion y justicia: sintomas patolégicos”, en Otrosi 2011,
n° 8, pag. 11.
115 COSCULLUELA MONTANER, L.; Manual de Derecho..., ob. cit., pag. 428.
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sitaran la autorizacién oportuna para llevar a efecto la transaccion, con
arreglo a las normas que regulan la disposicion de la accién por parte de
los mismos.

2. El intento de conciliacién no suspendera el curso de las actuaciones
salvo que todas las partes personadas lo solicitasen y podra producirse en
cualquier momento anterior al dia en que el pleito haya sido declarado con-
cluso para sentencia.

Si las partes llegaran a un acuerdo que implique la desaparicion de la
controversia, el Juez o Tribunal dictara auto declarando terminado el pro-
cedimiento, siempre que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al
ordenamiento juridico ni lesivo del interés publico o de terceros”.

Lo cierto es que el articulo 77 utiliza de modo indistinto las palabras “con-
ciliacién, acuerdo y transaccién”. Si atendemos a su literalidad parece refe-
rirse a la conciliacion intraprocesal, esto es a un modo de autocomposicion
a instancia del Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte para que las
partes intenten la conciliacion. Lo que es evidente es que esta prevision legal
esta poco desarrollada en la practica.

PEREZ MORENO"® afirma que el articulo 77 no hace sino que introducir
una técnica de autocomposicion, conciliacién, para que las partes pongan tér-
mino a sus conflictos, mediante la consecucion de un acuerdo, y anade que el
articulo 113 equipara la fuerza ejecutiva de este acuerdo a la de la sentencia.
Pero la cuestidon que a nosotros nos ocupa, y sobre la que volveremos, es si
el término “acuerdo” da cabida en el ambito contencioso-administrativo a la
mediacion.

Sobre la base de la reforma operada por ley 19/ 2003, de 23 de diciembre,
de modificacién de la Ley orgéanica 6/ 1985, de 1 de julio del Poder Judicial, y
en virtud de lo dispuesto en el articulo 456, no cabe duda que la labor media-
dora no s6lo puede, sino que se debe ejercer en el proceso.

Resulta interesante la afirmacion contundente de ROJAS POZO" al re-
conocer el mandato que el pueblo espafiol ha dado al Juez y a las partes para
buscar soluciones pactadas, al aprobar el articulo 77 de la LJCA.

El Proyecto de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, de 11 de abril
de 2011, no se limitaba a la regulacién de la mediaciéon en el orden civil y
mercantil, sino que a través de su Disposicion Adicional Tercera, contem-

116 PEREZ MORENO, A.; Procedimientos de conciliacion..., ob. cit., pag. 26.
117 ROJAS POZO, C.; Justicia para, por y sobre todo, con los ciudadan@s. Premio
Calidad de la Justicia, 2012, pag. 14.
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plaba la modificacién de la redaccion del articulo 77, en los siguientes tér-
minos:

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 con-
testacion, sometera 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 y, en particular, cuando verse sobre estimacion
de cantidad. En este supuesto el Juez o Tribunal podrd imponer a las partes
el sometimiento a las normas de la Ley de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles relativas a los principios de la misma, el estatuto del mediador
y el procedimiento.

Los representantes de las Administraciones piiblicas demandadas nece-
sitaran la autorizacién oportuna para llevar a efecto la transaccion, con
arreglo a las normas que regulan la disposiciéon de la accion por parte de
los mismos.

2. El intento de conciliacién o mediacién, siempre que se sujete al proce-
dimiento previsto en la ley o, en su caso, cuando todas las partes personadas
lo soliciten suspendera el curso de las actuaciones, a cuya terminacioén las
partes informaran al Tribunal del resultado del procedimiento que hubieren
seguido. Aunque se reanude el proceso, el Tribunal admitira el acuerdo que
se alcance posteriormente siempre que tenga lugar en cualquier momento
anterior al dia en que el pleito haya sido declarado concluso para sentencia.

3. Si las partes llegaran a un acuerdo que implique la desapariciéon de la
controversia, el Juez o Tribunal dictard auto declarando terminado el pro-
cedimiento, siempre que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al
ordenamiento juridico ni lesivo del interés puiblico o de terceros».

Obsérvese que el Proyecto no sblo recogia de forma expresa la referencia a
la mediacion sino que incluso preveia que deviniera obligatoria para las par-
tes en los procesos contenciosos-administrativos cuando versasen sobre esti-
macién de cantidad. Interpretamos que la obligatoriedad se referia al intento
de mediar que no de resolver por esta via su conflicto y ello de conformidad
con los principio propios de la mediacion a que aludia el citado precepto.

Contemplaba también cambios en la ejecuciéon forzosa, pues conforme al
segundo apartado de la Disposicion adicional 32, el acuerdo alcanzado tras
una mediacion se equiparaba a una sentencia de condena dineraria al ahadir
un nuevo apartado al articulo 106 de la LJCA, que establecia que “Este pro-
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cedimiento sera de aplicaciéon cuando el crédito frente a la Administraciéon
se reconociera en un acuerdo alcanzado segun lo previsto en el articulo 77 o
estuviera impuesto por laudo arbitral’.

Finalmente el legislador ha optado por no incluir referencia alguna a la
mediacion en la Ley 5/2012, quizas a la espera de una mayor implantacion
de esta figura en nuestro ordenamiento y comprobar los resultados que la
experiencia, en otros 6rdenes jurisdiccionales demuestre para acometer tan
deseada reforma en un orden jurisdiccional, donde como veremos, se dan
numerosas particularidades y reclama de una norma propia.

Resulta necesario que los poderes publicos impulsen la utilizacion de este
instrumento elaborando un marco normativo adecuado que permita su desa-
rrollo y atienda a las peculiaridades propias que derivan de los conflictos con
la Administracion piblica y que iremos viendo a lo largo de nuestra exposi-
cion.
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II1

ADMINISTRACION PUBLICA Y RESOLUCION DE CONFLICTOS

1. MARCO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

1.1. CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA

Comenzamos exponiendo el concepto de Administracién Pablica, como paso
a previo al estudio del Derecho administrativo, dado que éste no es otra cosa
que la rama del ordenamiento juridico que regula la Administracion Pablica.

Para ello partimos de la definicién contenida en el articulo 1. 2 LICA que
establece que se entendera por Administracién Pablica':

a) La Administracion General del Estado

b) Las Administraciones de las Comunidades Autébnomas

¢) Las entidades que integran la Administracién local

d) las Administraciones de Derecho piiblico que sean dependientes o es-
tén vinculadas al Estado, a las Comunidades Auténomas o a las entidades
locales.

Podemos decir que las Administraciones Publicas® son entes juridicos con
personalidad juridica tinica, propia e independiente reconocida legalmente
para el ejercicio de la funcién administrativa (estatal, autonémica, provincial,
local, corporativa, etc.) sobre el administrado. En tal &mbito, se rige por las
normas de Derecho administrativo. Su actuacién debe ser objetiva a favor de
los intereses generales y objetivos establecidos en las leyes y demas normas
y estar presidida por los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, buena fe, confianza legitima, servicio a los
ciudadanos y, en especial, con sometimiento pleno a la Constitucion, la Ley y
el resto del ordenamiento juridico.

1 Esta construccion de la Administraciéon deriva de la sélidamente elaborada por
Garcia de Enterria, tal y como nos recuerda TOLIVAR ALAS, L.; en Derecho Administra-
tivo y Poder judicial, Tecnos, Madrid, 1996, pag. 16.

2 COSCULLUELA MONTANER, L.; Manual de Derecho Administrativo..., ob. cit.,
pags. 41-52.
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La importancia del papel de la Administracion puablica en una sociedad
moderna es evidente. El Estado del bienestar es uno de los pilares del sistema
social de las economias europeas. Hay que prestar los servicios publicos de-
mandados y debe hacerse con la maxima eficiencia y calidads.

En las relaciones entre Administraciones ptiblicas debe regir el principio
de cooperacion y colaboracion. En las relaciones con el ciudadano debe res-
petarse, ademas, el principio de transparencia y participacién. Como tuvimos
ocasion de comprobar al detenernos en su definiciéon, no hay procedimiento
mas participativo para las partes en la resoluciéon de un conflicto que la me-
diacion.

1.2. CONCEPTO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

El Derecho administrativo* es una rama de Derecho publico que regula las
Administraciones publicas, su organizacion, las relaciones entre las distintas
Administraciones Publicas, sus potestades y privilegios, el régimen juridico
de la actividad administrativa dirigida a la satisfaccion de los intereses pua-
blicos y el sistema de garantias de los ciudadanos frente a la accion de los
Poderes Publicos que directamente les afecta.

Para ZAMBONINO PULITO hablar de garantias de los ciudadanos ante
las Administraciones publicas es hablar de la esencia misma del Derecho ad-
ministrativos.

Efectivamente el Derecho administrativo, es de una parte Derecho sustan-
tivo y publico, en cuanto que regula relaciones entre el Estado y particulares,
y de otro, es Derecho garantizador, porque en él se incluye el estudio de aque-
llas normas destinadas al Estado en garantia de su cumplimiento, como son
la reguladoras de los recursos administrativos, el proceso contencioso-admi-
nistrativo, la ejecutoriedad forzosa de los actos administrativos y la potestad
sancionadora o arbitral de las administraciones publicas®.

Hemos hecho referencia a la necesidad de una justicia de calidad en aras a
garantizar el derecho fundamental de tutela judicial efectiva, pues bien, en el

3 Asi viene recogido en el informe Comisién para la reforma de las Administra-
ciones publicas de 2013 (CORA), pag. 35.

4 COSCULLUELA MONTANER, L.; Manual de Derecho Administrativo, Madrid.
1993, pag. 47 y siguientes.

5 ZAMBONINO PULITO, M.; Sistemas de garantias de los ciudadanos ante las Ad-
ministraciones Publicas, Madrid, 2010, pag. 15.

6 PARADA, R.; “El Derecho Administrativo. Cuestiones Basicas” en Derecho Admin-
istrativo I. Parte General, Marcial Pons, Barcelona, 2010, pag. 29.
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ambito del Derecho administrativo la calidad tiene una estrecha vinculacion
con el principio de eficacia, presente en el articulo 103.1 de la Constitucion,
donde se establece que “la Administracion Puablica sirve con objetividad los
intereses generales y actiia de acuerdo con los principios de eficacia, jerar-
quia, descentralizacién, desconcentraciéon y coordinacion, con sometimien-
to pleno a la Ley y al Derecho”.

Como sefiala TEROL?, la Administracién no s6lo debe servir al interés
general, sino que ademas debe hacerlo bien, debe atender por igual todas las
necesidades, resolver con rapidez lo procedimientos y no gastar mas dinero
del necesario, atendiendo a las necesidades y demandas de los ciudadanos.

Esla Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General
del Estado (en adelante LOFAGE) y el RD 951/2005, de 29 de julio, por el
que se establece el marco general para la mejora de la calidad en la Adminis-
tracioén General del Estado, donde se contienen los parametros de calidad en
relacion con la Administracién General del Estado.

1.3. MODELO DE REGULACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Siguiendo la doctrina mayoritaria, y sin animo de extendernos en su expo-
sicion, podemos distinguir diferentes modelos de regulacion de la Adminis-
tracion Publica®.

1.3.1. EL MODELO ANGLOSAJON.

El Reino Unido consagré muy pronto la doctrina de division de poderes
y el Estado de Derecho, pese a no tener Constitucion escrita. En este modelo
no existe un Derecho administrativo propiamente dicho, puesto que la Admi-
nistracion se somete al Derecho comin general y a los Tribunales ordinarios.
No obstante se han ido desarrollando reglas procedimentales de actuacion de
las Administraciones Piblicas que incorporan la participaciéon ciudadana en
las decisiones que les afecten y técnicas de control administrativo similares a
las del modelo continental europeo, sin embargo, subsiste la ausencia de una
jurisdiccion especializada.

7 TEROL GOMEZ, R.; “La calidad y los indicadores de gestion de la Justicia”, en
Gestion Publica de la Administracién de Justicia, Aranzadi. 2010, pag. 600.

8 Vid. PARADA, R.; “La jurisdiccidon contencioso administrativa”, en Manual de
Derecho..., ob. cit., Marcial Pons, 2003, pags.629-632 y COSCULLUELA, L.; en “La juris-
diccion contencioso administrativa”, en Manual de Derecho..., ob. cit., Civitas, 1993, pags.
428-431.
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1.3.2. MODELO FRANCES O CONTINENTAL

Como parte de los sistemas juridicos romanistas, el sistema francés distin-
gue entre Derecho publico y privado, distincion que corresponde a la idea de
que las actividades administrativas necesitan reglas especiales pese a que la
distincion entre jurisdiccion ordinaria de los Tribunales y la de los Tribunales
administrativos es, a veces, borrosa. El alcance del Derecho administrativo es
amplio, sin embargo no hay ninguna Ley de Procedimiento administrativo,
las diferentes reglas no forman un tnico c6digo y no han sido sistematizada
por el legislador®.

Los revolucionarios franceses atribuyen a la Administraciéon Puablica un
sistema juridico nuevo, basado en el reconocimiento de la potestad reglamen-
taria, de una serie de privilegios y prerrogativas y un sistema de control ajeno
al Poder Judicial residenciado en un 6rgano de la propia Administracion: el
Consejo de Estado francés, todo ello otorga a la Administracion Ptblica una
situacion de supremacia juridica respecto a los administrados.

Surge asi el Derecho administrativo como un derecho propio que otorga
también al ciudadano una serie de derechos para controlar el ejercicio del
poder y el restablecimiento de sus derechos violados y la responsabilidad de
la Administracion Puablica. Este modelo es el que se extendio a la generalidad
de los Estados continentales europeos, incluidos el espafiol.

1.3.3. MODELOS MIXTOS

Dentro de los modelos mixtos podemos, a su vez, distinguir entre el mo-
delo italiano y el armonico establecido en Espana por Santamaria de Paredes.

- El modelo italiano, se caracteriza por un doble control de la actividad de
la Administracion sometida al Derecho administrativo atendiendo al caracter
de la accion a enjuiciar. Si afecta a derechos subjetivos del recurrente debe
interponerse ante los Tribunales ordinarios, si afectase a sus intereses legiti-
mos debera acudirse a los Tribunales regionales administrativos o al Consejo
de Estado, segtn los casos. No obstante tras la Ley 205 de 2 de julio de 2000,
se han reforzado las competencias del Juez administrativo al atribuirle en
exclusiva competencias en las siguientes materias, con algunas excepciones:
empleo puiblico, servicios ptblicos, urbanismo y edificaciéon o concesiones de
bienes publicos.

- El modelo arménico establecido en Espafia por Santamaria de Paredes

9 DACIAN C. DRAGOS; Alternative Dispute Resolution in European Administrative
Law, ob. cit., pag. 58.
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por Ley de 1888, contemplaba una tnica via de control, pues se atribuia a un
s6lo 6rgano pero de composicion mixta, integrado en parte por jueces y en
parte por miembros de la Administracion.

El origen del Derecho administrativo espafiol data de la aprobacion de la
primera Constitucion en 1812, aunque las vicisitudes politicas del siglo XIX
impidieron su consolidacion hasta la Constituciéon de 1837. Con excepcion
del control de la Administraciéon publica, en que el Derecho espafiol ha se-
guido diversas variantes, la formacion del Derecho administrativo espanol ha
seguido el modelo francés, cuyas notas caracteristicas estudiaremos a conti-
nuacion®.

El sistema espanol consagrado en la Constitucion espafola de 1978 como
en la LOPJ, procedente de la Ley de 27 de diciembre de 1956 y vigente en la
actual Ley 29/1998, de 13 de julio, es el de justicia administrativa especializa-
da, en el que los Tribunales de lo contencioso-administrativo se integran en
el sistema judicial comun*.

1.4. RASGOS CARACTERISTICOS DEL MODELO CONTINENTAL

En cuanto a los rasgos caracteristicos del modelo continental del Derecho
administrativo, por constituir el objeto que nos ocupa en el presente trabajo,
podemos destacar que:

- Nos encontramos ante un Derecho de prerrogativas y privilegios, como
son el de presuncion de legitimidad de los actos administrativos, la ejecutivi-
dad inmediata de los mismos, ejecutoriedad de oficio, con poder reglamenta-
rio mediante el cual la Administracion interpreta y completa las leyes, poder
sancionador directo, sobre los que volveremos en un momento posterior.

- Derecho tutor de los intereses publicos, cuya satisfaccion persigue la ac-
tividad de la Administraciéon y que justifica los privilegios que tiene recono-
cidos.

- Derecho garantizador, cuya principal manifestacion lo constituye el con-
trol judicial sobre la actuacion administrativa, lo que no excluye otros contro-
les que persiguen la total adecuacion de la accidon administrativa al ordena-
miento juridico que la regula.

- Derecho en permanente adaptacion a la realidad que ordena. Lo que exi-

10 COSCULLEULA MONTANER, L.; Manual de Derecho Administrativo, 2011,
Thomson Reuters, pag. 41.

11 PARADA, R.; “ La jurisdiccion contencioso administrativa”, en Manual de Dere-
cho..., ob. cit., Marcial Pons, 2003, pag. 632.
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ge una constante actualizacion del mismo, que le permite su adaptacion a las
nuevas necesidades que la sociedad demanda, entre las que se encuentra la
necesidad de potenciar otras vias de resolucion de conflictos con la Adminis-
tracion, por lo que se requiere de un esfuerzo del legislador en su actuacion
para dar respuesta a estas exigencias.

1.5. POTESTADES DE LA ADMINISTRACION EN EL SISTEMA CONTI-
NENTAL EUROPEO

Las potestades administrativas, pueden ser definidas como los poderes de
accion para la satisfaccion de los intereses publicos que atribuyen las normas
ala Administraciéon y que implican sujecion juridica para los ciudadanos des-
tinatarios de los actos dictados en el ejercicio de esas potestades®.

Existen diferentes criterios de clasificacion, siguiendo a COSCULLUELA,
podemos distinguir:

- Por su contenido, podemos hablar de potestad reglamentaria, potestad de
planificacién, organizadora, tributaria, sancionadora, expropiatoria, de ejecu-
cion forzosa, de coaccion de investigacion, deslinde y recuperacion de oficio de
sus bienes y potestad de revision de oficio de los actos administrativos.

- Por su incidencia en el ordenamiento juridico, innovativas o no innovati-
vas, como la potestad de autotutela.

- Por el grado de disponibilidad para incidir en la esfera juridica de los
ciudadanos, podemos distinguir entre las de supremacia general, en las que
el administrado tiene frente a la Administracion todas las garantias derivadas
de los derechos que le otorgan la Constitucion y las leyes. En cuanto a las de
supremacia especial, en las que el administrado se encuentra frente a la Ad-
ministracion en una situacion de especial dependencia, como la de los funcio-
narios publicos, que permite a la Administracion unos titulos de intervencion
mas amplios en su esfera juridica para la méas adecuada prestacion o ejercicio
de una actividad o servicio puablico.

- Por la forma de atribucion de la potestad, explicitas o implicitas seglin se
contemplen de una u otra forma en la norma. Conforme este mismo criterio,
podemos distinguir entre especificas, que delimitan los objetivos para los que
se otorgan o clausulas generales, cuyos cometidos, mas amplios, solo se en-
cuentran enunciados en la norma de forma genérica, un ejemplo, lo constitu-
yen las potestades atribuidas para la proteccion del orden publico y seguridad
ciudadana.

12 COSCULLUELA MONTANER, L., en Manual de Derecho..., ob. cit., pag. 308.
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- Regladas y discrecionales, se dice que en las primeras el margen de va-
loraciéon por parte de la Administraciéon es nulo, pues todos sus elementos
estan predeterminados en la norma, por ejemplo, la edad de jubilacion de un
funcionario publico. En las discrecionales, la Administraciéon posee un mayor
margen de valoracién.

Sin embargo conviene precisar que no existen actos administrativos dis-
crecionales, sino elementos discrecionales de la potestad. La discrecionalidad
otorga un margen de eleccion entre una pluralidad de posibilidades todas ellas
licitas, por ejemplo cuando se trata de la asignaciéon de un puesto funcionarial
de libre designacion. En este sentido, seran siempre regladas la competencia
del 6rgano que dicta el acto, el procedimiento para elaborarlo y aprobarlo, la
obligacion de motivar y la finalidad del acto. Sin embargo, podemos hablar de
discrecionalidad para decidir sobre la conveniencia o no de actuar o incluso
sobre el modo de hacerlo. En estas potestades no cabe posibilidad de que los
Tribunales sustituyan la decision de la Administracion, ya que cualquiera de
ellas es licita. Las potestades donde mayor discrecionalidad se da, son la re-
glamentaria y la organizatoria. Sin embargo, no podemos olvidar el principio
de interdiccion de arbitrariedad recogido en el articulo 9.3 de la CE, que ori-
gina que la LRJPAC obligue a la Administracién a motivar los actos dictados
en el ejercicio de potestades discrecionales.

Respecto a las potestades regladas, resulta interesante la precision que
ROJAS POZO' efectiia en relacion con el ambito de la transaccion en las
potestades regladas, al afirmar que se encuentra en la zona de incertidumbre
del concepto juridico indeterminado. Y que lo caracteristico del Derecho ad-
ministrativo es que la primera determinacién de la “Unica solucién justa” que
la Ley permite corresponde a la Administracion en fase de expediente admi-
nistrativo. Pero una vez judicializado el conflicto corresponde al Juez fiscali-
zar la aplicacion de la Ley que ha creado el concepto juridico indeterminado
al caso concreto que se somete a su consideracion. Por lo que a su juicio, no
existe inconveniente en que antes que el Juez se pronuncie en su sentencia,
las partes puedan llegar a una solucién pactada.

El Tribunal Supremo ha definido los conceptos juridicos indeterminados,
como aquellos de definicién normativa imprecisa a la que ha de otorgarse
alcance y significacion especificos a la vista de unos hechos concretos, de for-
ma que su empleo excluye la existencia de varias soluciones legitimas, im-

13 ROJAS POZO, C.; Medidas compositivas y alternativas en la jurisdiccion con-
tencioso- administrativa, pag. 6.
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poniendo como correcta una unica solucién en el caso concreto, resultando
incompatible con la discrecionalidad ( Roj: STS 1411/1979, de 12 diciembre
de 1979). Ejemplos de actos juridicos indeterminados podemos citar la jubi-
lacion por incapacidad o la apreciacion de buena fe, entre otros.

Conviene tener en cuenta que en aquellos casos en que a priori la media-
cion no parezca la via adecuada para la resolucion del conflicto, quizas y dado
su resultado inocuo, pueda ser conveniente acudir a ella en cuanto que facilita
el didlogo y aproximacion de las partes y aun cuando no sea posible el acuer-
do si se obtengan otros resultados provechosos como la fijacién de hechos,
acuerdos parciales, didlogo o comunicacion entre las mismas.

1.6. PRIVILEGIOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Los privilegios de la Administracion son variados, unos estan relacionados
con sus bienes, otros son de caracter econémico e incluso procesal, todos ellos
sitian a la Administracion en una posicion de superioridad respecto de los
administrados, de ahi que la relaciéon entre administrados y Administracion
revista de unas peculiaridades especiales, necesarias tener en cuenta al acudir
a los sistemas complementarios de resolucion de conflictos.

Entre dichos privilegios podemos citar:

- Ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos, la ejecutividad
supone que el acto administrativo, fruto de la decision unilateral de la Ad-
ministracion se presume valido, es inmediatamente ejecutivo y de obligado
cumplimiento desde el momento en que se hubiera dictado (art. 56 y 57 de
LRJPAC), salvo lo previsto en los articulos 111 y 138, y en aquellos casos en
que una disposicién establezca lo contrario o necesiten aprobacion o autori-
zacion superior, lo que, a diferencia de lo que ocurre en las relaciones entre
particulares, comporta que la carga de impugnarlo recae sobre el administra-
do puesto que se presume su legalidad, sin embargo no ocurre lo mismo con
la carga de la prueba, puesto que sobre la Administracion recae la carga de
aportar el expediente administrativo.

Por su parte la ejecutoriedad, regulada en el articulo 94 del citado texto
legal, implica que la Administracion, sin necesidad de acudir a los Tribunales,
puede ejecutar los actos administrativos no cumplidos voluntariamente. Sin
embargo este privilegio no es ilimitado, tal y como se desprende del articulo
95 de la LRJPAC, que prevé la suspension de la ejecucion en los casos previs-
tos en la Ley o la intervencion de los Tribunales cuando ésta o la Constitucion
lo exijan.

138



LA MEDIACION INTRAJUDICIAL EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

- Existe un privilegio adicional de que gozan las Administraciones Pabli-
cas cuando, para asegurarse la ejecucion forzosa de los actos administrativos,
adoptan medidas provisionales, las cuales pueden tomarse con anterioridad
y con posterioridad a dictarse una resoluciéon administrativa, conforme lo es-
tablecido en el articulo 72 de la Ley 30/92.

- Inembargabilidad de sus bienes y derechos, tal como establece el articulo
154.2 de la Ley de Haciendas Locales. En este sentido es importante tener en
cuenta la STC 166/1998, en virtud de la cual se afirma que este privilegio s6lo
alcanza a los bienes de dominio publico y comunal.

- Posibilidad de desahuciar a los ocupantes sin titulo valido o extinguido.
Articulos 41 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Ad-
ministraciones Pablicas (LPAP).

- Necesidad de interponer un recurso previo ante la Administracion antes
de acudir a los Tribunales. Este constituye el mayor privilegio procesal de la
Administracion, pues la Administraciéon es parte y decisor del conflicto a la
vez y como sefiala PARADA, con ese filtro puede retrasar en su favor el en-
juiciamiento por los Tribunales de sus actos y conductas. Pero como apunta
este autor, el mayor privilegio lo constituye los fugacisimos plazos de inter-
posicion del recurso de alzada (un mes) y contencioso-administrativo (dos
meses)*, plazos de prescripcion de los derechos sustantivos y ello frente a los
cuatro anos de que dispone la Administracion para declarar lesivos al interés
publico los actos anulables por ella consentidos.

- Otro privilegio de naturaleza procesal viene recogido en el articulo 315
de la LEC, de aplicacion supletoria en este orden jurisdiccional, en virtud del
cual en el caso de que sean parte en un proceso el Estado, una Comunidad
Autonoma, una Entidad local y otro organismo publico, y el Tribunal admi-
ta su declaracion, se les remitira, sin esperar al juicio o a la vista, una lista
con las preguntas que, presentadas por la parte proponente en el momento
en que se admita la prueba, el Tribunal declare pertinentes, para que sean
respondidas por escrito y entregada la respuesta al Tribunal antes de la
fecha senalada para aquellos actos.

- De la misma naturaleza procesal destaca la especialidad prevista en el
articulo 7 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al

14 PARADA, R.; “Los recursos administrativos y reclamaciones previas frente a la
Administracién “, en Manual de Derecho..., ob. cit., pag. 608-609.

15 Entendemos se refiere al plazo establecido en el articulo 46 de la LJCA en relacion
con el procedimiento ordinario.
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Estado e Instituciones Publicas, en relacion con la posible disposicion de la
accion procesal por los Abogados del Estado.

- Ademas esta exenta de constituir depdsitos, cauciones, consignaciones u
otras garantias previstas en la Ley*.

1.7. PRINCIPIOS QUE INFORMAN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
ESPANOL

Ya adelantamos que el Derecho administrativo esta en permanente adap-
tacion a la realidad que ordena, muestra de ello es que algunos privilegios
han entrado en crisis, como la regla “solve et repete” (paga y luego reclama)
en pleno esplendor en el siglo XX y que ha ido cediendo paso a una inter-
pretacion méas acorde al derecho a la tutela judicial efectiva y al principio de
igualdad de los administrados, en cuanto que era una regla que obstaculizaba
el libre acceso a la via jurisdiccional contencioso- administrativa.

Tras la Constitucion espanola de 1978 y la configuracion del Estado es-
pafiol, como un Estado social, democratico y de Derecho, la Administracion
tiene atribuidos unos cometidos dirigidos a hacer efectivos los fines constitu-
cionales.

Por otra parte, el papel del ciudadano ha cambiado, en cuanto que tiene
reconocida una cierta posicion frente a los poderes publicos, nos encontra-
mos ante una sociedad mas libre y plural. En un Estado democratico desa-
parece la concepcion privilegiada, superior de la Administracion frente a los
ciudadanos, o al menos asi deberia ser.

Entre los principios constitucionales que informan el ordenamiento admi-
nistrativo espafiol podemos distinguir entre principios explicitos e implicitos,
que pasamos a enumerar a continuacionv.

1.7.1. PRINCIPIOS EXPLICITOS

- Principio de jerarquia normativa (Art. 9.3 CE).

- Principio de publicidad de las normas (Art. 9.3 CE).

- Principio de irretroactividad de las disposiciones no favorables o restric-
tivas de derechos individuales, comiin al derecho penal (Art. 9.3 CE).

- Principio de seguridad juridica (Art. 9.3 CE).

16 Un ejemplo de ello como veremos lo constituye la regulaciéon contenida en la ley
10/2012, de 20 de noviembre, a proposito de las tasas judiciales.

17 Vid. COSCULLUELA MONTANER, L.; en Manual de Derecho Administrativo,
parte General, 2011, Thomson Reuters, Navarra, pags. 358-360.
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- Principio de interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos,
que supone que la actuacion de la Administracion debe someterse a la ley,
a los valores y a los principios de nuestro ordenamiento juridico (Art. 9.3
CE).

- En relacion con el Estado de Autonomias se reconocen otros principios
como el de solidaridad, autonomia y unidad (Art.2 CE).

- Principio de no discriminacion (Art. 14 de CE).

- Principio de igualdad (Art. 14 de CE).

- Principio libertad de circulacion y establecimiento de las personas y libre
circulacion de bienes en territorio espanol.

- Principio vicarial/ servir con objetividad a los intereses generales. Lo que
implica en primer lugar, neutralidad ideologica respecto de lo establecido en
las normas o en las 6rdenes que debe cumplir, pero también el deber de im-
parcialidad de la acci6én administrativa y por tltimo supone que se persiguen
necesariamente intereses publicos, aquellos que constituyen el fin de la po-
testad que se ejerce, y ninguna otra finalidad, lo que implicaria desviacién de
poder (Art. 103.1 CE).

- Principio de eficacia (Art. 103.1 CE), que implica un juicio valorativo so-
bre el grado de cumplimiento de los objetivos que se encomiendan a los dis-
tintos servicios ptblicos y sobre la calidad de su prestacion.

- Principio de descentralizacion (Art. 103.1 CE).

- Principio de coordinacién (Art. 103.1 CE).

- Principio de sometimiento pleno a la Ley y al Derecho (Art. 103.1 CE).

- Principio de mérito y capacidad en el acceso a la funcién publica (Art.
103.3 CE).

- Principio de control jurisdiccional del ejercicio de la potestad reglamen-
taria (Art. 106.1 CE).

- Principio de control jurisdiccional de la legalidad de la actuacion admi-
nistrativa (Art. 106.1 CE).

- Principio de responsabilidad administrativa como consecuencia del fun-
cionamiento de los servicios publicos (Art. 106.2 CE).

- Principio de coordinacion de la Hacienda Estatal con las Comunidades
Auténomas (Art. 156.1 CE).

1.7.2. PRINCIPIOS IMPLICITOS

- El principio de competencia.
La Constitucién no excluye que el legislador ordinario pueda crear princi-
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pios, siempre que no colisionen con los principios constitucionales, pues no
olvidemos que las Cortes Generales representan al pueblo espafiol.

A continuacioén nos vamos a detener en los principios de eficacia, parti-
cipacion, legalidad y control jurisdiccional por su estrecha relaciéon con los
sistemas complementarios de resoluciéon del conflicto, entre ellos con la me-
diaci6n.

1.7.3. ESPECIAL REFERENCIA AL PRINCIPIO DE EFICACIA.

Ya la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, en su
articulo 29, establecia que “la actuaciéon administrativa se desarrollara con
arreglo a normas de economia®®, celeridad y eficacia”.

Pero la incorporacion de este principio en la Constitucion de 1978, a través
del articulo 103.1, le atribuy6 un rango constitucional y fue punto de partida
de numerosos estudios, entre los que se encuentra el realizado por MENEN-
DEZ PEREZ" sobre el principio de eficacia de la funciéon administrativa.

En dicho estudio se pone de manifiesto que la elevacion a principio norma-
tivo de rango constitucional no es exclusiva de nuestro ordenamiento juridico,
sino que es un fendmeno comun a otros ordenamientos de nuestro entorno.
Asi, cita la Constitucion italiana, que en su articulo 97 en términos similares,
establece que “los organismos ptiblicos son organizados por disposiciones
legales, de modo que quede asegurada la buena marcha y la imparcialidad
de la Administracion “. Del mismo modo, la Constitucion portuguesa, en su
articulo 267, prevé que “La Administraciéon Publica sera estructurada de tal
modo que se evite la burocratizacion, se aproximen los servicios a la pobla-
cion y asegure la participacion de los interesados en su gestion eficaz, espe-
cialmente por medio de asociaciones piiblicas, de organizaciones de vecinos
y otras formas de representacion democratica”.

Otras muchas normas en nuestro ordenamiento recogen de forma expresa
una referencia a tan importante principio, como es la Ley Reguladora de Ba-
ses del Régimen Local, en su articulo 6 o la propia Ley 30/1992, de Régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrati-

18 El principio de economia es el denominado hoy principio de eficiencia y hace ref-
erencia a una adecuada gestion del gasto en relacion con el servicio a prestar, asi COSCU-
LLUELA MONTANER, en Manual de Derecho administrativo. Parte General 2010, pag.
385. )

19 MENENDEZ PEREZ, S.; El principio de eficacia de la funcién administrativa.
Virtualidad practica: estudio jurisprudencial, pag. 2.
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vo Comun, en su articulo 3, entre los principios generales que han de regir la
actuacion de las Administraciones Publicas.

Este principio, parece imponer un deber de actividad a la Administracion,
que no de resultados, esto es, la Administracion no esta obligada a obtener un
resultado concreto, sino a desplegar su actividad en orden a la consecuciéon
del mismo, que habra de ser conforme al ordenamiento juridico.

En este sentido, MENENDEZ PEREZ=, afirma que el principio de eficacia
no es un mero principio de organizacion de las Administraciones Ptblicas,
sino un principio rector de la total actividad de éstas, que desplegara su ope-
ratividad, dado el caracter prestacional esencialmente predicable de la Admi-
nistracion en un Estado social y de derecho como es el disefiado por nuestra
Constitucion.

No obstante y, siguiendo el mandato establecido en el articulo 103 de la
Norma Fundamental, el principio de eficacia estara supeditado en todo caso,
a la Ley y al Derecho, asi DELGADO BARRIO?, afirma que el principio de
eficacia opera dentro del marco genérico del principio de legalidad, de tal for-
ma que las consecuencias de éste priman sobre las exigencias de aquél.

En definitiva, la Administracién debe actuar conforme a la norma, pero
ademas debe alcanzar los fines puablicos que aquella le encomienda, para lo
que, en muchos casos, debe contar con la colaboracion y consenso de los pro-
pios afectados y desprenderse de tramites burocraticos, tantas veces, innece-
sarios y de los que se podria prescindir en aras a hacer efectivo el principio de
eficacia sin merma del principio de legalidad. Sostenemos que la mediacién,
junto con otros sistemas alternativos, puede contribuir a garantizar una Ad-
ministracion eficaz.

1.7.4. EL PRINCIPIO DE PARTICIPACION

Junto con el principio de eficacia el de participacion juega un papel prota-
gonista entre en los procedimientos administrativos.

Como sefiala DE PALMA DEL TESO, el principio de participacion permite
complementar el principio la legitimidad de la Administracion derivada del
principio de legalidad y coadyuva al principio de eficacia.

20 Ibidem, pag. 6.

21 DELGADO BARRIO, J.; “Reflexiones sobre el articulo 106.1 de la Constitucion: el
Control Jurisdiccional de la Administracion y los Principios Generales del Derecho”, en
Estudios sobre la Constitucién Espafiola. Homenaje al Profesor Garcia de Enterria Vol.
I, pag. 2334.
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Las normas atribuyen cada vez mas a la Administracion una mayor discre-
cionalidad para apreciar y valorar el supuesto de hecho, pero también para
establecer la consecuencia juridica, lo que posibilita una mayor participacion
de los ciudadanos en la actividad administrativa. Esta participacion implica
una doble garantia, por un lado a favor de los intereses de los propios intere-
sados afectados por la decisiéon de la Administracion, pero por otro, para el
interés publico.

Es a través de la participacion como se ha ido abriendo paso a la figura del
acuerdo como instrumento alternativo al acto administrativo unilateral=2.

Resulta obvio que en la medida en que se de participacién al ciudadano en
el proceso de resolucion de su conflicto con la Administracion, adquirira un
mayor grado de compromiso y, en su caso, el acuerdo alcanzado sera objeto
de un mayor grado de cumplimiento de forma voluntaria, éste como veremos
es uno de los argumentos que justifican la de mediacion en esta parcela del
ordenamiento juridico.

Hemos de tener en cuenta que el interés general también comprende el
derecho de participacion del ciudadano en la resoluciéon de sus conflictos asi
como el derecho a obtener una resoluciéon de manera agil y eficaz.

1.7.5. ESPECIAL MENCION AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PRINCIPIO
DE CONTROL JURISDICCIONAL

Principios constitucionales imprescindibles para comprender el Derecho
administrativo de nuestro tiempo son el de legalidad y el de plenitud del con-
trol jurisdiccional.

El principio de legalidad, surge en la Revolucion Francesa y supone un
giro importante respecto del régimen anterior, en el que la Administraciéon
estaba exenta de control, tras ella se convierte en un poder al servicio del
Derecho, del mismo modo los ciudadanos tendran una serie de obligaciones
pero también seran titulares de derechos subjetivos en sus relaciones con el
poder.

Dos han sido las teorias sobre los limites del principio de legalidad, la teo-
ria negativa y la positiva.

22 De conformidad con la definicién aportada por PARADA,R.; en el Manual de Dere-
cho administrativo..., ob. cit. pag.97: “el acto administrativo es la resolucién unilateral de
un poder publico en el ejercicio de potestades y funciones administrativas mediante el que
impone su voluntad sobre los derechos, libertades o intereses de otros sujetos publicos o
privados, bajo el control de la Jurisdiccién Contencioso- administrativa”.
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- Para la primera, la Administracién, cuyo objetivo es la realizacion de los
fines puiblicos, podra hacer no so6lo aquello que la Ley expresamente autorice,
sino lo que no prohibe. Fruto de esta concepcidn, hasta la Ley de 1956, las
actuaciones de la Administracion en el ejercicio de potestades discrecionales
han estado excluidas de control jurisdiccional, sumision plena que tendra lu-
gar a partir de la Constitucion Espainola de 1978 y de la Ley de Jurisdiccion
contencioso- administrativa de 1998.

- La teoria positiva o Kelsiana, afirma que la totalidad de la actuacion de
la Administracién tiene como condicién la existencia previa de una norma
administrativa habilitante, donde se incluye no sélo la ley, sino también los
reglamentos, los principios generales del derecho, asi como las demés fuentes
del ordenamiento juridico. La Constitucion Espafiola se acoge a esta concep-
cion, tal y como se desprende de los articulos 9 y 103 de dicho texto legal.

El principio de legalidad que se recoge en los articulos 9.3 y 103.1 de la
Constitucion espafiola tiene la significacion que le atribuye la teoria positiva,
pues como COSCULLUELA? sefiala, la Administracion debe basar su actua-
cion en el Ordenamiento juridico donde encuentra la habilitacion necesaria
para la accion a través de la atribucion de concretas potestades, que delimitan
el alcance de su competencia.

El principio de legalidad coloca a la Administraciéon en un plano de sub-
ordinacion respecto al Poder Legislativo, sin embargo, en las relaciones en-
tre Administracion y administrados, aquella ocupa una posicion privilegiada
derivada de las potestades que tiene reconocidas. Dicho desequilibrio se in-
tenta atenuar mediante la vinculaciéon de la actuacién administrativa al or-
denamiento juridico, asi como mediante el derecho de tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24 de la CE.

Principio de plenitud del control jurisdiccional

Como pone de manifiesto TOLIVAR?4, el modelo que rige en Espana de
enjuiciamiento por los Tribunales de la actividad administrativa se remonta,
sin solucion de continuidad, a la Ley Maura de 5 de abril de 1904, que sustrajo
al Consejo de Estado las atribuciones contencioso-administrativas para resi-
denciarlas en una nueva Sala del Tribunal Supremo.

La Constitucion de 1978 ha mantenido este sistema, encomendando a los

23 COSCULLUELA MONTANER, L.; en Manual de Derecho Administrativo..., ob.
cit., pag. 154.

24 TOLIVAR ALAS, L.; en Derecho Administrativo y Poder judicial, Tecnos, Madrid,
1996, pag. 24.
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Tribunales el control de la potestad reglamentaria y de la legalidad de la ac-
tuacion administrativa.

El derecho a la tutela judicial efectiva, recogido en el articulo 24 de la CE,
persigue la paridad sustancial entre Administraciéon y administrados ante los
Tribunales que controlan el ejercicio de las potestades administrativas.

Hemos dicho que las Administraciones Publicas tienen como objetivo
principal la satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos, de manera que
la vertiente prestacional cobra una singularidad especial en el Estado social y
democréatico de derecho. Esto no significa que las Administraciones no nece-
sitan de controles internos y externos de la legalidad, de lo contrario no nos
encontrariamos ante un ordenamiento democréatico. De ahi que el principio
garantizador, enunciado por Montesquieu en el Espiritu de las Leyes, sea uno
de los principios basicos en un ordenamiento democratico.

Podemos hablar de garantias politicas, administrativas, cuasi-jurisdiccio-
nales y jurisdiccionales. Entre las primeras, se encuentra el control que las ca-
maras legislativas ejercen sobre los poderes ejecutivos a través de preguntas,
mociones o el recurso al Defensor del Pueblo.

Entre las administrativas, se integran en la regulacion de procedimientos y
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

Entre las garantias cuasi jurisdiccionales estan los recursos administra-
tivos, la actividad arbitral de la Administracion y el Control del Tribunal de
Cuentas, asi como otros recursos que pueden interponerse ante la Adminis-
tracion u otros entes publicos.

Entre las garantias jurisdiccionales, las que se ejercen ante Jueces y Tribu-
nales y consagradas constitucionalmente en los articulos 24, 117.3 y 106.2 a
través del reconocimiento al derecho a la tutela judicial efectiva, derecho a la
defensa, derecho a un proceso con todas las garantias.

La Ley 30/1992, en su titulo VII, ha agrupado un conjunto de procedi-
mientos mediante los que las Administraciones Publicas pueden, de oficio
o0 a instancia de parte interesada, revisar su actividad, a través de diferentes
procedimientos sin necesidad de acudir a los Tribunales, lo que no deja de
constituir privilegios de la Administracion.

En cuanto a la garantia jurisdiccional, la posicién de la Administracion
ante los Tribunales no es semejante a la de los sujetos privados, lo que no
significa que esté exenta de control. La peculiaridad radica en el momento en
que tiene lugar la fiscalizacion por los Tribunales.

En las relaciones entre sujetos privados, éstos no pueden tutelar sus pro-
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pias posiciones juridicas, ni tampoco puede utilizar medios de coaccion para
hacer cumplir los derechos reconocidos en sentencia, sino que precisa acudir
a los Tribunales para la efectividad de sus derechos, y ello es asi por la igual-
dad formal existente en la relacion de sujetos pasivos. Sin embargo estas ideas
no son extensibles a las relaciones de la Administraciéon con los Tribunales.
La Administracion, salvo excepciones, no precisa de los Tribunales ni para
declarar sus pretensiones ni para hacerlas ejecutorias, ademés determinados
conflictos competenciales o de jurisdiccion entre juzgados y Administracion
se somete a las reglas especiales de la Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de
conflictos jurisdiccionales.

Es a través del control de los Tribunales de la actividad de la Administra-
cion, asi como la posibilidad de anular las decisiones de la misma por ser con-
trarias a Derecho y la posibilidad de condenarla a reparar los efectos causados
sobre los derechos e intereses de los ciudadanos, lo que sittia a los ciudadanos
y a la Administracion en una situaciéon de paridad ante la Ley y el Derecho.

El control judicial es garantia de seguridad juridica, maxime en un mo-
mento como éste, como sefiala SORIANO GARCIA® de crisis institucional
como consecuencia de que el Derecho ha pasado a tener un papel menguante
frente a la politica.

Pero como, ya hemos anunciado y veremos en mayor extension, este con-
trol judicial no excluye la posibilidad de acudir a mediaci6én en el orden con-
tencioso-administrativo.

2. LOS RECURSOS DEL CIUDADANO FRENTA A LA ADMINISTRA-
CION PUBLICA

Por el momento, la principal herramienta para la solucion de controver-
sias en el Derecho administrativo lo constituye la via administrativa no s6lo
en nuestro pais sino también en el marco de la Union Europea2®.

En el marco de la Union Europea en principio, el recurso administrativo
y el judicial son independientes, y las reglas para su ejercicio normalmente

25 SORIANO GARCIA, J.E.; Discrecionalidad écreen los Jueces en su propio poder
de control?, en Encuentro de los Magistrados del orden contencioso-administrativo con la
Sala Tercera del Tribunal Supremo. Servicio de Formacién continua de la Escuela Judicial,
pag. 2.

26 DACIAN C. DRAGOS; Alternative Dispute Resolution in European Administra-
tive Law. Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2014.Este libro contiene un estudio compar-
ativo de la eficacia de los recursos administrativos, de la figura del Defensor del Pueblo y la
mediaciéon como instrumentos parar resolver conflictos de Derecho Administrativo.
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no interfieren en el otro. Cada accion puede ejercerse por separado, y la par-
te agraviada por una decision administrativa puede optar libremente entre
estas dos maneras de impugnar la decisiones. Una caracteristica principal de
la justicia administrativa es que permite a las partes resolver su controversia
a nivel administrativo: tienen la posibilidad de impugnar la decision ante la
propia Administracion antes de recurrir a los Tribunales, por lo que algunos
sostienen que el recurso administrativo puede ser incluido, en un sentido am-
plio, en la categoria de herramientas alternativas de resolucién de resolucion
de conflictos para la realizacion de la justicia administrativa en comparacion
con la resolucion de las disputas por los Tribunales; y asi ha sido recomenda-
do por el Consejo de Europa?.

Los sistemas juridicos de Europa Occidental se dividen basicamente en
aquellos que establecen esta via administrativa como obligatoria u opcional.
Entre los primeros, se encuentra Espafna, Alemania, Holanda, Bélgica, Aus-
tria y Dinamareca, los Paises Bajos, Hungria, Eslovenia, Polonia, Serbia, Re-
publica Checa, Rumania, y entre los que optan porque sea una via voluntaria
u opcional se encuentran Francia e Italia, si bien en uno y otro caso se con-
templan importantes excepciones. Asi en el caso de Alemania las decisiones
administrativas relativas a las controversias contractuales, la contratacion
publica y las cuestiones de responsabilidad del Estado en general acceden
directamente a la via judicial®®.

En Francia, el argumento mas comun en favor de los recursos administra-
tivos es que ayudan a reducir la carga de trabajo de los Tribunales adminis-
trativos, proporcionando no sélo un mecanismo para el ciudadano agravia-
do a buscar una reparacion, sino también constituye una opcién para que la
Administracion pueda rectificar sus errores. Ambas partes pueden evitar asi
las complicaciones y los gastos de un largo proceso judicial. En general, estos
recursos se considera que pueden ayudar a mejorar las relaciones entre los
ciudadanos y la Administracién al proporcionar un método para la resoluciéon
de disputas que favorece una forma de dialogo ante un litigio real.

Si bien la regla general es el caracter facultativo de la via administrati-
va, existen casos en que tiene caracter obligatorio, de hecho en los dltimos
tiempos ha habido una proliferacion de recursos administrativos obligatorios
en muchos campos, como los de la seguridad social, la legislacion laboral, la

27 Ibidem, pag. 540.
28 Ibidem, pag. 11.
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banca y educacién®Los recursos administrativos obligatorios son, a menudo,
considerados eficientes, ya que pueden proporcionar algunas garantias a los
ciudadanos y evitar el coste y los retrasos de la via judicial. Algunos autores
sugieren que estaria especialmente indicados en asuntos como la anulacién
de los permisos de conduccion o en los concernientes a las leyes de extranje-
ria. El argumento contrario es que los llamamientos obligatorios, de hecho, se
suman a los procedimientos y los retrasos que los ciudadanos deben soportar
y que no pueden ser un sustituto de la revision judicial imparcial.

En Italia la via administrativa no tiene caracter obligatorio, sin embargo
existen algunas excepciones, asi en el campo de la seguridad social y en ma-
teria de impuestos (pero limitado a litigios cuyo valor no exceda la suma de
20.000,00 €)3°,

En Holanda con caracter general si una persona u organizaciéon con un
interés legitimo quiere oponerse a una decision administrativa, tiene primero
que presentar una reclamacién ante la autoridad administrativa que tomo la
decision. Este procedimiento permite al individuo explicar por qué no esta de
acuerdo con la decision, tras lo cual la autoridad administrativa considera su
decisiéon una vez méas3'.

Austria se encuentra actualmente en un momento de enorme cambio en su
sistema de justicia administrativa, entre estos cambios destaca la eliminacién
de (casi) cualquier apelacion dentro de la Administracion, combinado con
una reduccion de la accesibilidad del Tribunal Supremo Administrativo. En
consecuencia, la mayor responsabilidad de la proteccion legal en los asuntos
administrativos se encuentra ahora en los once Tribunales administrativos de
primera instancias?.

Tradicionalmente, en la legislacion rumana, el agotamiento de los recur-
sos administrativos ha sido siempre un requisito previo para el acceso a los
Tribunales. Asi, desde 1864, cuando la revision judicial se creo, el agotamien-
to de los recursos administrativos era obligatorio antes de ir a la Corte. El
recurso se hizo opcional en 1925 y nuevamente obligatorio a partir de 1967
en adelante. La Ley poscomunista de 1990 mantiene la obligatoriedad del
recurso administrativo previo. En Rumania no se ha llevada a cabo la especia-
lizacion de los Tribunales administrativos debido a multiples factores, entre

29 Ibidem, pag. 67.
30 Ibidem, pag. 90.
31 Ibidem, pag. 148.
32 Ibidem, pags. 227-228.
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los que se encuentra la renuencia de los jueces para especializarse en temas
de Derecho administrativo, seguido de una tendencia del legislador a asignar
a los Tribunales civiles y de comercio la competencia para conocer mas y mas
casos de Derecho administrativoss.

En Serbia el recurso administrativo es obligatorio, ya que, siempre que
no esté expresamente excluido, tiene que agotarse la via administrativa antes
de acudir a la via judicial3+. La via administrativa obedece a una triple jus-
tificacién. En primer lugar, desde la perspectiva de las autoridades publicas,
les ofrece la oportunidad de cumplir con su deber de reconsiderar los actos
supuestamente ilegales. Las autoridades evaltian de nuevo, tal vez con mas
cuidado que antes, sus decision inicial; evita la formalidad propia de los pro-
cedimientos ante los Tribunales, los costes de una demanda, y la posibilidad
de tener que pagar una indemnizacion por no hablar de la posibilidad de te-
ner su imagen afectada por la pérdida de un pleito.

En segundo lugar, los recursos administrativos, evidentemente, pretenden
proteger a las partes privadas que alegan haber sido perjudicadas, pues se
les ofrece la posibilidad de tener una decisién anulada en un procedimiento
sencillo, rapido y menos costoso. Por otro lado, si la apelacion es rechazada
de plano por las autoridades publicas, el reclamante tiene la oportunidad de
reevaluar sus posibilidades de ganar en los Tribunales y tomar una decisiéon
maés informada en este sentido basado en el razonamiento presentado por la
autoridad publica.

En tercer lugar, la carga de trabajo excesiva de los Tribunales se ve fa-
vorecida sensiblemente cuando la via administrativa logra que las partes no
lleguen a los Tribunales?.

Otro argumento a favor de la obligatoriedad previa de la via administrativa,
proviene del hecho de considerar que los jueces no siempre puede tener la ca-
pacidad de comprender las realidades complejas de la Administraciéon ptblica,
especialmente en el contexto del extraordinario desarrollo de las tareas reali-
zadas por los diferentes Cuerpos publicos. Ademés se considera una ventaja
notable del recurso administrativo que el demandante puede invocar no solo la
legalidad sino también los aspectos del principio de oportunidad o del principio
de buena Administracion, mientras que en los Tribunales la decision sera prin-
cipalmente evaluada mediante la aplicacion del principio de legalidad.

33 Ibidem, pags. 423-424.
34 Ibidem, pag. 462.
35 Ibidem, pags. 542-543.
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Sin embargo los defensores del recurso contencioso administrativo subra-
yan que el recurso administrativo proporcionan garantias limitadas a los agra-
viados por la decisiéon administrativa y por lo tanto tiene una importancia pe-
dagogica reducida, mientras que el Juez administrativo es la principal garantia
de la legalidad administrativa y de los derechos e intereses de individualess®.

También existen sistemas hibridos entre los Tribunales y las autoridades
publicas, asi en algunos paises existen érganos administrativos con la natu-
raleza cuasi-judicial. Asi por ejemplo, en Dinamarca, existen numerosos sec-
tores especificos donde determinados poderes publicos colegiados altamente
especializados tienen como proposito Gnico o principal revisar los actos ad-
ministrativos a raiz de un recurso, trabajando de forma independiente de las
estructuras jerarquicas tradicionales El procedimiento utilizado es una mez-
cla entre el procedimiento administrativo y el procedimiento judicial, contan-
do con la participaciéon de jueces como presidentes.

En los tltimos afios se ha hablado mucho del recurso administrativo como
herramientas de ADR, si bien la principal reticencia es que tales recursos
legales esta bien consagrados en la tradiciéon juridica de algunos sistemas
legales. Lo cierto es que el recurso administrativo sigue siendo el principal
competidor de los Tribunales a la hora de proporcionar una soluciéon de con-
troversias en materia administrativa®. Y asi, en Europa central y oriental, el
sistema obligatorio se sigue casi por unanimidads®.

Siguiendo con la distincion inicial y por lo que a nuestro Ordenamiento
se refiere, vamos a discernir entre los recursos de que dispone el ciudadano
frente a la Administraciéon Publica recogidos en la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen juridico de Administraciones Pablicas y Procedimiento
Administrativo Comun y los previstos en la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

2.1. LA REVISION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EN LA LEY
30/1992, DE 26 DE NOVIEMBRE DE REGIMEN JURIDICO DE ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS Y PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN

El sistema de recursos administrativos establecido en la Ley 30/1992, de 26
de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, est4 organizado en torno a dos lineas bésicas:

36 Ibidem, pags. 544-545.
37 Ibidem, pags. 561-562.
38 Ibidem, pag. X.
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- Los recursos ordinarios, donde la revision es promovida por las partes
interesadas.

- La revision de oficio, en que la Administracion Pablica inicia un procedi-
miento para revisar su propia actuacion.

2.1.1. RECURSOS ORDINARIOS

Las partes interesadas disponen de tres tipos de recursos ordinarios para
oponerse a la actuacion de la Administracion: el recurso de alzada, el recurso
de reposicion y el recurso extraordinario de revision.

Con carécter previo indicar que el concepto de parte interesada viene reco-
gido en el articulo 31 de la Ley 30/92, al establecer que:

“1. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:

A) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legiti-
mos individuales o colectivos.

B) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que pue-
dan resultar afectados por la decisién que en el mismo se adopte.

C) Aquéllos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan
resultar afectados por la resolucion y se personen en el procedimiento en
tanto no haya recaido resolucion definitiva.

2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses eco-
némicos y sociales, seran titulares de intereses legitimos colectivos en los
términos que la Ley reconozca.

3. Cuando la condicién de interesado derivase de alguna relaciéon juri-
dica transmisible, el derecho habiente sucedera en tal condicion cualquiera
que sea el estado del procedimiento.”

El objeto de estos recursos ordinarios a instancia de la parte interesada,
nos lleva al estudio de los articulos 107 a 109 de la Ley y comprende:

- Las resoluciones y los actos de tramite, estos altimos si deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar
el procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a derechos e
intereses legitimos. En estos casos, podran interponerse por los interesados
los recursos de alzada o potestativo de reposicion.

- Contra las disposiciones administrativas de caracter general no cabra
recurso en via administrativa, s6lo cabe acudir a la jurisdicciéon contencioso
administrativa.

- Como especialidad, las reclamaciones econémico-administrativas se
ajustaran a los procedimientos establecidos por su legislacion especifica.
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- Contra los actos firmes en via administrativa, s6lo procedera el recurso
extraordinario de revision cuando concurra alguna de las circunstancias pre-
vistas en la Ley, en concreto en el articulo 118.1.

2.1.1.1. RECURSO DE ALZADA

La ley regula este recurso en los articulos 114 y 115.

Las resoluciones y actos de tramite cuando no pongan fin a la via adminis-
trativa podran ser recurridos en alzada ante el 6rgano superior jerarquico del
que los dicté.

El plazo para la interposicion del recurso de alzada sera de un mes, si el
acto fuera expreso. En caso de silencio administrativo el plazo sera de tres
meses y se contara, para el solicitante y otros posibles interesados, a partir del
dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se pro-
duzcan los efectos del silencio administrativo. Transcurridos dichos plazos
sin haberse interpuesto el recurso, la resolucion sera firme a todos los efectos.

El plazo méximo para dictar y notificar la resolucion sera de tres meses.
Transcurrido este plazo sin que recaiga resolucion, se podra entender deses-
timado el recurso con caracter general.

Contra la resolucion de un recurso de alzada no cabra ningun otro recurso
administrativo, salvo el recurso extraordinario de revisiéon en determinados
supuestos. Por lo que, inicamente quedara abierta la via jurisdiccional.

2.1.1.2. RECURSO DE REPOSICION

Cuya regulacién se encuentra contenida en los articulos 116 y 117 del cita-
do texto legal.

Los actos administrativos que pongan fin a la via administrativa podran
ser recurridos potestativamente en reposicion ante el mismo érgano que los
hubiera dictado o ser impugnados directamente ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

No se podra interponer recurso contencioso-administrativo hasta que sea
resuelto expresamente o se haya producido la desestimacion presunta del re-
curso de reposicion interpuesto.

Conforme al articulo 109 del texto legal objeto de estudio, ponen fin a la
via administrativa:

a) Las resoluciones de los recursos de alzada.

b) Las resoluciones de los procedimientos de impugnacion a que se refie-
re el articulo 107.2, analizado en el presente trabajo.
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¢) Las resoluciones de los 6rganos administrativos que carezcan de supe-
rior jerarquico, salvo que una Ley establezca lo contrario.

d) Las demas resoluciones de 6rganos administrativos cuando una dis-
posicion legal o reglamentaria asi lo establezca.

e) Los acuerdos, pactos, convenios o contratos que tengan la considera-
cién de finalizadores del procedimiento.

Los plazos de interposicion del recurso son los mismos que los estableci-
dos para el recurso de alzada, si bien el plazo de resolucién es tan s6lo de un
mes.

2.1.1.3. RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION

El recurso extraordinario de revision se encuentra reglado en los articulos
118 y 119 de la Ley 30/1992.

Soélo podra interponerse contra los actos firmes en via administrativa ante
el 6rgano administrativo que los dictd, que también sera el competente para
su resolucion, cuando concurra alguna de las circunstancias especificadas en
la Ley. Dichas circunstancias excepcionales son:

- Que al dictarlos se hubiera incurrido en error de hecho, que resulte de
los propios documentos incorporados al expediente.

- Que aparezcan documentos de valor esencial para la resolucion del
asunto que, aunque sean posteriores, evidencien el error de la resolucién
recurrida.

- Que en la resolucién hayan influido esencialmente documentos o testi-
monios declarados falsos por sentencia judicial firme, anterior o posterior
a aquella resolucion.

- Que la resolucién se hubiese dictado como consecuencia de prevarica-
cion, cohecho, violencia, maquinacioén fraudulenta u otra conducta punible
y se haya declarado ast en virtud de sentencia judicial firme.

En el caso de que concurra la primera de las circunstancias citadas, el re-
curso extraordinario de revisiéon se interpondra dentro del plazo de cuatro
afos siguientes a la fecha de la notificacion de la resolucién impugnada. En
los demas casos, el plazo seré de tres meses a contar desde el conocimiento de
los documentos o desde que la sentencia judicial qued6 firme.

2.1.2. REVISION DE OFICIO

La Ley espaiiola distingue entre la revision de los actos nulos y la declara-
cién de lesividad de los actos anulables.
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2.1.2.1. NULIDAD DE PLENO DERECHO

El articulo 62 de la Ley 30/ 92, contiene las causas de nulidad de pleno
derecho de los actos de la Administracion Puablica, asi seran nulas de pleno
derecho:

a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional.

b) Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razon de
la materia o del territorio.

¢) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como conse-
cuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales
para la formacion de la voluntad de los 6rganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por
los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisi-
tos esenciales para su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de
rango legal.

2. También seran nulas de pleno derecho las disposiciones administra-
tivas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras disposiciones adminis-
trativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la Ley,
y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales.

El procedimiento de nulidad esta regulado en el articulo 102 de la Ley,
donde esta previsto que las Administraciones publicas actien en cualquier
momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, siendo necesario
en todo caso, el dictamen favorable del Consejo de Estado u 6rgano consul-
tivo equivalente de la Comunidad Auténoma si lo hubiere. No resulta infre-
cuente que se inicie a instancia de los interesados y una vez abierta esa via, tal
vez quepa la posibilidad de negociar las consecuencias de la nulidad.

Esta revision puede iniciarse en cualquier momento, si bien existe un li-
mite temporal que es el establecido en articulo 106 al establecer que “Las
facultades de revision no podran ser ejercitadas cuando por prescripcion de
acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias, su ejercicio
resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares
o a las leyes”.
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2.1.2.2. DECLARACION DE LESIVIDAD DE LOS ACTOS ANULABLES

Conforme el articulo 63 son anulables:

1. Los actos de la Administraciéon que incurran en cualquier infraccion
del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder.

2. No obstante, el defecto de forma sélo determinara la anulabilidad
cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcan-
zar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados.

3. La realizacién de actuaciones administrativas fuera del tiempo esta-
blecido para ellas s6lo implicara la anulabilidad del acto cuando asi lo im-
ponga la naturaleza del término o plazo.

El procedimiento esta definido en el articulo 103, en virtud del cual la Ad-
ministracion podra declarar lesivos para el interés general actos favorables
para los interesados cuando concurra alguna de las causas citadas en el arti-
culo 63. La declaracion de lesividad se constituye como requisito previo para
una ulterior impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

2.1.2.3. REVOCACION Y RECTIFICACION DE ACTOS NO FAVORABLES
POR ERROR

Finalmente la Ley permite que la Administracion pueda revocar en cual-
quier momento sus actos de gravamen o desfavorables, siempre que la misma
no constituya dispensa o exencién no permitida por las leyes, o sea contraria
al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico.

Del mismo modo, podra rectificar en cualquier momento, de oficio o a ins-
tancia de los interesados, los errores materiales, de hecho o aritméticos exis-
tentes en sus actos.

Esta posibilidad de rectificacion relativa a los errores materiales o de he-
cho, excluye los errores de derecho o aquellos sobre aspectos que tengan tras-
cendencia juridica, con arreglo a una consolidada jurisprudencia del T.S., asi
por ejemplo, no cabria por esta via rectificar los lindes en un proceso de con-
centracion parcelaria o la cabida de una finca expropiada, son circunstancias
facticas pero en este caso habria, que ir a la declaracion de lesividad, no resul-
tando suficiente la rectificaciéon de oficio.

2.1.3. RECLAMACIONES ECONOMICO-ADMINISTRATIVAS

El articulo 107, en su apartado cuarto, establece que las reclamaciones
econdémico-administrativas se ajustaran a los procedimientos establecidos
por su legislacion especifica.
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Como COSCULLUELA® senala, nos encontramos ante un verdadero re-
curso, aun cuando la propia legislacion utiliza el término reclamacion.

La reclamacion econémico-administrativa, que arranca de la Ley Cama-
cho, de 31 de diciembre de 1881, constituye en Espafia una via especifica para
impugnar los actos tributarios ante la propia Administracién4°.

En el &mbito de la actuaciéon de la Administraciéon Tributaria, las reclama-
ciones econémico-administrativas constituyen el instrumento necesario para
quien desee impugnar los actos de la Administracion Tributaria y acceder
posteriormente, en su caso, a la via judicial.

El recurso ordinario de alzada en el &mbito administrativo general y el
recurso econdmico-administrativo en el ambito tributario, agotan la via ad-
ministrativa y abren la posibilidad de acudir a la via judicial.

La existencia de un procedimiento econémico-administrativo propio y es-
pecifico obedece a las peculiaridades que siempre han caracterizado la activi-
dad de la Administracion Tributaria: las dificultades financieras del Estado,
asi como la necesidad de salvaguardar los intereses de la Hacienda Publica en
cuanto que responden al interés general.

Una de las peculiaridades principales lo constituye que estas reclamacio-
nes econdémico-administrativas se sustancian ante los Tribunales Econémi-
co- Administrativos, que se configuran como 6rganos administrativos “sui
generis”, o especiales, en correlacion con la singularidad de la actividad tri-
butaria, con unas notas y caracteristicas propias que motivan una cierta “ju-
risdiccionalizacion” del procedimiento econémico-administrativo.

No obstante desde el punto de vista organico dependen de la Secretaria de
Estado de Hacienda, dependencia que es, perfectamente compatible con la di-
ferenciacion y especializacion de los Tribunales Econémico-Administrativos.

Sin perjuicio de lo expuesto, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea, de 21 de marzo de 2000, resolviendo una cuestion prejudi-
cial planteada por un Tribunal Econémico-Administrativo Regional, entra a
analizar si los mismos poseen el caracter de érganos jurisdiccionales, y, por
lo tanto, si los Tribunales Econ6mico-Administrativos estan legitimados para
plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea. El Tribunal Comunitario concluye que los Tribunales Econémico-

39 COSCULLUELA MONTANER, L.; Manual de derecho Administrativo...ob. cit.,

pag. 419.
40 Vid.:http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/TEAC/Documentos/
LOS_TRIBUNALES_ECONOMICOS.pdf
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Administrativos tienen la consideracion de 6rganos jurisdiccionales y pueden
plantear cuestiones prejudiciales, si bien hay que precisar, que su pronuncia-
miento se hace exclusivamente desde el &mbito del Derecho Comunitario y en
el sentido del Tratado de Roma.

Los Tribunales Econémico-Administrativos se centran fundamentalmen-
te en la revision de los actos dictados en materia tributaria por la Administra-
cion del Estado, tanto Central como Periférica, pero conoce también de:

- De los actos que en materia tributaria dicten los 6rganos de las Comuni-
dades Autonomas cuando gestionan tributos cedidos por el Estado o recargos
establecidos por aquéllas sobre tributos estatales, cedidos o no.

- De las reclamaciones que se susciten en relacion con el reconocimiento o
liquidacion por 6rganos del centro directivo competente de obligaciones del
Tesoro Publico y en relacidon con las operaciones de pago por dichos érganos
con cargo al Tesoro.

- De los asuntos relacionados con el reconocimiento y pago de los derechos
pasivos de los funcionarios y de las pensiones que sean competencia del Mi-
nisterio de Economia y Hacienda, aunque no del reconocimiento, liquidaciéon
y pago de los derechos econémicos de los funcionarios en activo.

- De los actos que dicten los 6rganos estatales en aquellos tributos locales
en los que la gestion se comparte por los Entes Locales y el Estado.

Los Tribunales Econémico-Administrativos son una expresion del pro-
pio autocontrol de la Administraciéon en cuyo complejo organico se integran
y, como se establece en el preAmbulo del Reglamento de Procedimiento de
1996, “pieza esencial para lograr, gracias a la existencia de unos 6rganos
especializados y a unos mecanismos flexibles y agiles de solucion de conflic-
tos, una tutela efectiva de los derechos del ciudadano sin obligarle a acudir
a un proceso ante los Tribunales de Justicia, no siempre justificado o posible
por razones de costes econémicos”.

Las ventajas de la via econémico-administrativa se pueden resumir de la
siguiente manera:

- La decision corresponde a un 6rgano desvinculado de quien dict6 el acto
que se revisa, lo que le otorga mayor grado de objetividad frente al recurso de
alzada que resuelve el superior jerarquico.

- En los casos, en principio, mas complejos, resuelve por mayoria un érga-
no colegiado lo que le otorga mayor probabilidad de acierto frente a la resolu-
cién por un 6rgano unipersonal#.

41 La nueva Ley General Tributaria mantiene la colegialidad para los asuntos que,

158



LA MEDIACION INTRAJUDICIAL EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

- Sus componentes son expertos en las materias a las que se refieren las
reclamaciones, lo que le confiere un grado de especialidad.

2.2. LA REVISION ANTE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMI-
NISTRATIVA

Como muchos autores han puesto de manifiesto, entre ellos CORDO-
BA4, entre las causas que motivan la revision ante la jurisdicciéon con-
tencioso- administrativa y provocan un aumento de la litigiosidad en este
orden jurisdiccional se encuentra la ineficacia de los recursos administra-
tivos para “filtrar” los asuntos que deberian haber sido estimados, aun par-
cialmente, a la vista de la jurisprudencia o de los criterios sentados en pro-
nunciamientos anteriores. Sobre las causas del exceso de judicializacién
en este orden jurisdiccional volveremos en un momento mas avanzado de
este tratado.

2.2.1. ORGANIZACION Y AMBITO DE APLICACION

Las leyes que rigen la organizacién y funcionamiento de la jurisdiccion
contencioso-administrativa son la Ley Organica del Poder Judicial y la Ley de
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

El objeto de la organizacion de la Jurisdiccidon contenciosa es el de canali-
zar los recursos de modo que su resolucion sea eficaz, si bien dicha organiza-
cion esta condicionada por la estructura del Estado.

La Constituciéon Espafiola de 1978 introduce una nueva organizacion te-
rritorial del Estado de tal forma que, partiendo del derecho al Juez natural
predeterminado por la ley, se estructura de manera territorial siguiendo el
propio disefio vertebrador del Estado de las autonomias.

Resulta necesario para comprender la organizacion judicial espafola aten-
der a lo dispuesto en el articulo 117 del citado texto constitucional, conforme
al cual podemos afirmar que:

- La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por

en principio, resulten més relevantes y de mayor complejidad, aunque crea 6rganos uni-
personales que, segtn su exposicion de motivos, “podrian resolver reclamaciones, en tni-
ca instancia y en plazos mas cortos, en relacion con determinadas materias y cuantias,
ademas de intervenir, dentro del procedimiento general, en la resoluciéon de inadmisibili-
dades cuestiones incidentales o en el archivo de actuaciones en caso de caducidad, renun-
cia, desistimiento o satisfaccion extraprocesal.

42 CORDOBA CASTROVERDE, D.; en Situacién de la jurisdiccién- contencioso ad-
ministrativa: propuestas de futuro. 2013, pag. 5.
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Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, ina-
movibles, responsables y sometidos tinicamente al imperio de la Ley.

- El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las Leyes, segiin las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan.

- El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacién y
funcionamiento de los Tribunales.

La organizacion judicial espanola* queda configurada de manera que los
Juzgados y Tribunales, se encuentran estructurados de forma piramidal, por
lo que cabe hablar de unos 6rganos inferiores, que conocen en primera ins-
tancia, y unos érganos superiores, que, ademéas de conocer de determinados
asuntos en primera o tnica instancia, tienen atribuida la funcién de revisar
las decisiones de los inferiores, esto es, como 6rganos de apelacién o de ca-
sacion.

En cuanto al orden jurisdiccional contencioso-administrativo se encuen-
tra integrado por los siguientes 6érganos son:

- Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

- Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional.

- Sala de lo contencioso-administrativo Tribunales Superiores de Justicia
de las Comunidades Auténomas.

- Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo.

43 Hemos de tener en cuenta la propuesta de reforma de Ley Organica del Poder
judicial, elaborada por la Comision institucional creada por acuerdo de Consejo de Minis-
tros, de 2 de marzo de 2012, para la elaboracion de una propuestas de texto articulado de
Ley Organica del Poder Judicial y de Ley de Demarcacion y Planta judicial, en virtud de la
cual se introduce una importante modificacion de la organizaciéon de los Tribunales, con
el objetivo de ganar flexibilidad y maximizar los recursos existentes. Entre las novedades
maés significativas se crearan los Tribunales de Instancia que abarcara todos los 6rdenes
jurisdiccionales con circunseripciéon provincial, no coincidiendo con los actuales parti-
dos judiciales. De otro lado y, con el objetivo de profesionalizar la Administracion de la
Justicia, se tiende a la desaparicion de los Juzgados de Paz. Desaparecen las Audiencias
provinciales, como ya ocurre en los ordenes contencioso- administrativo y social, de tal
forma que los Tribunales Superiores de Justicia estan llamados a operar principalmente
como Tribunal de segunda instancia en todos los 6rdenes. La Comision que ha elaborado
esta propuesta se cuestion6 también la necesidad o no del mantenimiento de la Audiencia
Nacional, finalmente por mayoria de sus miembros se ha optado por su conservacion tal
como se desprende del Anteproyecto de LOPJ, version de 3 de abril de 2014.
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- Juzgados de lo Contencioso-administrativo.

Como adelantamos, asistimos a un momento de enorme cambio en la or-
ganizacion de la Administracion de la Justicia, que tiene como punto de par-
tida la Ley Organica 19/2003, de modificacion de la Ley Organica 6/1985 de
1 de julio, del Poder judicial.

La reforma introduce el concepto de Oficina judicial y arranca con el pro-
posito de que su funcionamiento garantice la independencia del poder al
que sirve, conjugando al tiempo una adecuada racionalizacion de los medios
que utiliza. A fin de armonizar estos objetivos, en el plano exclusivamente
organizativo, se define la Oficina judicial como la organizacién de caracter
instrumental, que de forma exclusiva presta soporte y apoyo a la actividad
jurisdiccional.

El disefio de la Oficina judicial esta ligado a la nota de flexibilidad, asi se
desprende del articulo 436.3 de la LOPJ, en el que establece que su dimen-
sién y organizacion se determinaran por la Administraciéon puablica compe-
tente, en funcion de la actividad que en la misma se desarrolle.

La referencia al doble modelo organizativo que en la actualidad conviven,
modelo tradicional de Juzgados y Tribunales y el de la nueva oficina judicial,
no es baladi, pues a lo largo del presente estudio expondremos como la me-
diacion encaja y se adecua a estos modelos organizativos.

Por lo que al ambito de aplicacion se refiere, en la actualidad la Ley regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa es la Ley 29/ 1998, de 13
de julio, cuya mision es controlar la legalidad de la actividad administrativa
de cualquier clase que esté sujeta al Derecho administrativo, garantizando los
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos frente a extralimitaciones de
la Administracion.

En el articulo primero de dicha norma figura recogido su ambito de aplica-
cion, que reproducimos a continuacion:

- Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo cono-
ceran de las pretensiones que se deduzcan en relacién con la actuacion de las
Administraciones ptblicas sujeta al Derecho administrativo, con las dispo-
siciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos
cuando excedan los limites de la delegacion.

- Conoceran también de las pretensiones que se deduzcan en relacion con:

a) Los actos y disposiciones en materia de personal, Administraciéon y
gestion patrimonial sujetos al Derecho publico adoptados por los érganos
competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Tribunal Cons-
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titucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo, asi como de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Autéonomas y de las institucio-
nes autonémicas analogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo.

b) Los actos y disposiciones del Consejo General del Poder Judicial y la
actividad administrativa de los 6rganos de Gobiernode los Juzgados y Tri-
bunales, en los términos de la Ley Organica del Poder Judicial.

¢) La actuacién de la Administracion electoral, en los términos previstos
en la ley Organica del Régimen Electoral General.

2.2.2. LEGITIMACION ACTIVA

El articulo 19 recoge las personas o entidades legitimadas para acudir a
este orden jurisdiccional, asi:

a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés le-
gitimo.

b) Las corporaciones, asociaciones, sindicatos y grupos y entidades a que
se refiere el articulo 18 que resulten afectados o estén lealmente habilitados
para la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos.

¢) La Administracion del Estado, cuando ostente un derecho o interés le-
gitimo, para impugnar los actos y disposiciones de la Administracion de las
Comunidades Auténomas y de los Organismos ptiblicos vinculados a éstas,
asi como los de las Entidades locales, de conformidad con lo dispuesto en
la legislacion de régimen local, y los de cualquier otra entidad ptiblica no
sometida a su fiscalizacién.

d) La Administracion de las Comunidades Autébnomas, para impugnar
los actos y disposiciones que afecten al ambito de su autonomia, emanados
de la Administracién del Estado y de cualquier otra Administracién u Orga-
nismo publico, asi como los de las Entidades locales, de conformidad con lo
dispuesto en la legislacion de régimen local.

e) Las Entidades locales territoriales, para impugnar los actos y disposi-
ciones que afecten al ambito de su autonomia, emanados de las Administra-
ciones del Estado y de las Comunidades Auténomas, asi como los de Orga-
nismos ptiblicos con personalidad juridica propia vinculados a una y otras
o los de otras Entidades locales.

f) El Ministerio Fiscal para intervenir en los procesos que determine la Ley.

g) Las Entidades de Derecho ptiblico con personalidad juridica propia
vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones publicas
para impugnar los actos o disposiciones que afecten al ambito de sus fines.
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h) Cualquier ciudadano, en ejercicio de la accion popular, en los casos
expresamente previstos por las Leyes.

1) Para la defensa del derecho de igualdad de trato entre mujeres y hom-
bres, ademas de los afectados y siempre con su autorizacion, estaran tam-
bién legitimados los sindicatos y las asociaciones legalmente constituidas
cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y
hombres, respecto de sus afiliados y asociados, respectivamente.

j) Cuando los afectados sean una pluralidad de personas indeterminada
o de dificil determinacion, la legitimaciéon para demandar en juicio la de-
fensa de estos intereses difusos correspondera exclusivamente a los orga-
nismos ptblicos con competencia en la materia, a los sindicatos mds repre-
sentativos y a las asociaciones de ambito estatal cuyo fin primordial sea la
igualdad entre mujeres y hombres, sin perjuicio, si los afectados estuvieran
determinados, de su propia legitimacion procesal.

La persona acosada sera la unica legitimada en los litigios sobre acoso
sexual y acoso por razén de sexo.

2. La Administraciéon autora de un acto esta legitimada para impugnarlo
ante este orden jurisdiccional, previa su declaracién de lesividad para el
interés ptblico en los términos establecidos por la Ley.

3. El ejercicio de acciones por los vecinos en nombre e interés de las Enti-
dades locales se rige por lo dispuesto en la legislacion de régimen local.

4. Las Administraciones publicas y los particulares podran interponer
recurso contencioso-administrativo contra las decisiones adoptadas por los
organos administrativos a los que corresponde resolver los recursos espe-
ciales y las reclamaciones en materia de contratacién a que se refiere la
legislacion de Contratos del Sector Publico sin necesidad, en el primer caso,
de declaracion de lesividad.”

En definitiva, con la regulacion existente se pretende* que nadie, que
tenga capacidad juridica suficiente y sea titular de un interés legitimo que
tutelar, quede privado del acceso a la Justicia. Concepto respecto del que nos
gustaria matizar, debe entenderse en sentido amplio admitiendo diferentes
vias de resolucion del conflicto y buscando la més adecuada a la naturaleza de
éste, sin que esta via sea exclusivamente la judicial.

44 Segun la propia Exposicion de motivos, apartado IV de la ley de Jurisdiccion con-
tencioso- administrativa, tras la reforma operada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de
medidas de agilizacion procesal.
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2.2.3. OBJETO DEL RECURSO

El objeto del recurso es la disposicién, el acto, inactividad o actuacion
administrativa constitutiva de via de hecho que ha de citarse en el escrito
de interposicion (Art. 45) y la pretension es la solicitud que se deduce en la
demanda con relacion a aquéllos (Art. 56.1) En este sentido veremos que el
procedimiento de la mediacion ofrece la ventaja de poder modificar dicha
pretension, lo que le distingue de la rigidez del proceso judicial.

De lo expuesto hasta ahora se desprende que, por razon del objeto, se es-
tablecen cuatro modalidades de recursos:

- El dirigido contra actos administrativos, ya sean expresos o presuntos.

- El que, de manera directa o indirecta, versa sobre la legalidad de alguna
disposicion general.

- El que procede contra la inactividad de la Administracion. Este recur-
so se dirige a obtener de la Administracion, mediante la correspondiente
sentencia de condena, una prestacién material debida o la adopcion de un
acto expreso en procedimientos iniciados de oficio, alli donde no juega el
mecanismo del silencio administrativo. Sin que en ningan caso los érganos
judiciales puedan sustituir a la Administracién en aspectos de su actividad
no prefigurados por el Derecho, pues de lo contrario se produciria una in-
vasion en sus funciones. En este caso siempre es necesaria una reclamacion
previa en via administrativa. Se dota asi a los ciudadanos de un instrumento
juridico para combatir la pasividad y dilaciones indebidas de la Administra-
cion publica.

- El que procede contra actuaciones materiales constitutivas de via de he-
cho, en este caso, se prevé un requerimiento previo de caracter potestativo
en sede administrativa. Como novedad introducida por la Ley 29/1998, se
otorga al ciudadano la posibilidad de actuar frente aquellas actuaciones ma-
teriales de la Administracion que carecen de la necesaria cobertura juridica y
lesionan sus derechos e intereses.

La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa, somete a control de la Jurisdiccidén la actividad de la Admi-
nistracion publica de cualquier clase que esté sujeta al Derecho administrati-
vo, articulando para ello las acciones procesales oportunas.

2.2.4. EL PROCEDIMIENTO

Sin detenernos en demasia en este punto, sefialar que en este orden ju-
risdiccional hay dos procedimientos bésicos, que son el procedimiento or-
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dinario y el abreviado, este tltimo basado en el principio de oralidad lo que
supone una mayor facilidad para desarrollar la actividad mediadora.

Pero existen otros procedimientos especiales para el conocimiento de de-
terminadas materias, como son el procedimiento de derechos fundamentales,
el de cuestion de ilegalidad, el de suspension administrativa previa de acuer-
dos o, el introducido recientemente en el articulo 127 ter, para la garantia de
la unidad de mercado®.

Con el fin de procurar la agilizacion en la resoluciéon de los procesos, la Ley
recoge varias facultades que deja en manos de las partes o del 6rgano judicial,
tales como la posibilidad de iniciar el recurso mediante demanda, la de soli-
citar que se falle sin necesidad de prueba, vista o conclusiones o la de llevar a
cabo un intento de conciliacion, pues como la propia Exposicion de motivos
expone, una justicia tardia o meramente cautelar no satisface el derecho re-
conocido en el articulo 24.1 de la Constitucién Espanola.

A continuaciéon vamos a comenzar el estudio de los sistemas comple-
mentarios y alternativos de resolucion de conflictos y su adecuacion a este
orden jurisdiccional, donde constituyen una via adecuada para lograr esa
agilidad y eficacia que el legislador y los practicos persiguen y el ciudadano
reclama.

3. LA JURISDICCION CONTENCIOSO- ADMINISTRATIVA Y LOS SISTE-
MAS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

La jurisdiccion contencioso-administrativa constituye uno de los cuatro
ordenes jurisdiccionales que tiene una estructura organica asentada en todo
el territorio nacional.

Resulta llamativa la observacion de PARADA# al afirmar que posee dos
rasgos sobresalientes: es una justicia de tension politica en cuanto controla-
dora de los actos de poder y es una justicia que no enjuicia a los verdaderos
responsables de la actividad administrativa, que son los politicos o los fun-
cionarios, sino a su fachada, los actos administrativos y no condena nunca a
aquellos sino al conjunto de la ciudadania.

A continuaciéon examinaremos los principios que rigen esta jurisdiccion y
analizaremos la evolucion experimentada por la Administraciéon piblica en

45 Introducido por la Disposicién final Primera de la Ley 20/2013, de 9 de diciem-
bre, de garantia de la unidad de mercado.

46 PARADA, R.; en “La jurisdiccion contencioso administrativa”, en Manual de Dere-
cho administrativo..ob. cit. pag. 628.
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los dltimos afios, como paso previo al anélisis del papel que los sistemas al-
ternativos o complementarios pueden ocupar en este orden jurisdiccional.

3.1. PRINCIPIOS DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO- ADMINIS-
TRATIVA

Tras la Constitucion Espafiola de 1978 el Derecho administrativo no debe
caracterizarse por la consagracion de privilegios procesales para la Adminis-
tracién, por ello la LJCA de 1998, como hemos anunciado, entre otros ob-
jetivos, persigui6 restablecer el principio de igualdad entre las partes en el
proceso a través de diferentes reformas, asi:

- El articulo 54.1.f) de la Ley 30/1992, al incluir el deber de motivaciéon de
actos administrativos que se dicten en el ejercicio de potestades discrecio-
nales, constituye una garantia de razonabilidad y no de arbitrariedad de la
decisiéon administrativa. La interdiccién de la arbitrariedad del articulo 9.3
de la CE es uno de los pilares en el control judicial de la actividad administra-
tiva. El control que corresponde a los Tribunales de la legalidad de la accion
administrativa demanda esa motivaciéon en garantia del derecho a la igual
proteccioén juridica?.

- Fue declarado inconstitucional*® el articulo 28.1 b) por estimarlo incom-
patible con el articulo 24 de la Constitucion, dado que limitaba la legitimacion
para impugnar las disposiciones de caracter general de la Administracion del
Estado a las entidades, corporaciones o instituciones de Derecho publico re-
presentativas de caracter general o corporativo. El Tribunal Constitucional
amplio el derecho de tutela judicial efectiva, incluyendo los intereses perso-
nales pero también los comunes a través de la accion popular.

- Otra medida fue la derogacién del articulo 110.3 de la Ley 30/ 1992, que
exigia el requisito de comunicacion previa de interposicion del recurso con-
tencioso-administrativo al 6rgano que dict6 el acto impugnado.

- Posibilidad de continuar el curso del proceso en el caso de que la Adminis-
tracion incumpla con la obligacion de presentar el expediente administrativo,
del mismo modo se contempla un régimen sancionador para el caso de que la
Administraciéon no cumpla con esta obligacion tras haber sido requerida para

47 TEIJEIRO LILLO,M.E.; “La motivacion de los actos administrativos como forma
de control del ejercicio de la potestad discrecional. La interpretacion del Tribunal Consti-
tucional”, en Sistema de garantias de los ciudadanos ante las Administraciones publi-
cas..., ob. cit. pag.7 8.

48 SSTC 93/1983, de 16 de octubre o SSTC 160/1985, de 28 de noviembre.
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ello, si bien existe un trato diferenciado para las Entidades locales, recogido en
el articulo 54 del texto legal al establecer que “si la Administracién demandada
fuere una entidad local y no se hubiere personado en el proceso pese a haber
sido emplazada, se le dara no obstante traslado de la demanda para que, en
el plazo de veinte dias, pueda designar representante en juicio o comunicar al
organo judicial, por escrito, los fundamentos por los que estimare improce-
dente la pretension del actor”. Se trata, en definitiva, de que la Administracion
cumpla con el deber de colaboracion con la Administracion de Justicia.

- Una de las novedades lo constituye el articulo 77 que, como dijimos, in-
troduce el reconocimiento de hechos o documentos y la transaccion, circuns-
crita al procedimiento de primera instancia, una vez formulada demanda y
contestacion.

No obstante, atin subsisten privilegios a favor de la Administracion, como
el hecho de que el demandante deba solicitar que se reciba el pleito a prueba
en el escrito demanda sin conocer el contenido de la contestacion.

La via jurisdiccional contencioso- administrativa constituye un verdade-
ro proceso judicial, basado en los principios del proceso civil, con algunas
especialidades. Asi el proceso contencioso-administrativo se inspira en los
siguientes principios:

- Principio de dualidad de partes.

- Principio de contradiccion.

- Principio de justicia rogada ( que permite al actor iniciar, dinamizar el
proceso y desistir de su accion ).

- Principio de congruencia (el Tribunal debera ceiiirse a las peticiones
de las partes en su funcién juzgadora), lo que veremos difiere del objeto del
procedimiento de mediacion aun cuando se trate de un conflicto con la Ad-
ministracion publica, pues en este Ultimo tienen cabida otras cuestiones no
planteadas inicialmente.

- Principio pro acciones (que impone la interpretacion de las normas de
la forma mas favorable a la continuidad del procedimiento y permite la sub-
sanacion de defectos por las partes), esta fue una de las maximas perseguida
por la Ley 19/2003 de reforma de la LOPJ.

- Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

- Principio de iura novit curia (que dispensa a las partes de probar el de-
recho a aplicar, con excepciones en relacion con normas locales), como remi-
niscencia de la anterior Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local (en adelante LRBRL).
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3.2. EVOLUCION DE LA JUSTICIA ESPANOLA TRAS LA LEY REGU-
LADORA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 29/
1998, DE 13 DE JULIO

El alto indice de litigiosidad en este orden jurisdiccional ha venido condi-
cionando el derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos frente a la
actuacion de la Administracion Publica.

La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa surgié ante la necesaria adecuaciéon del régimen juridico del
recurso contencioso-administrativo a los valores y principios constitucio-
nales, tomando en consideracion las aportaciones de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, la nueva organizacion del
Estado y la evolucion de la doctrina juridica.

El articulo 24 de la Constitucion espanola y el reconocimiento a nivel cons-
titucional del principio Estado de Derecho marcan un antes y un después en
la jurisdiccion contencioso-administrativa. El reconocimiento de la tutela ju-
dicial efectiva del articulo 24 implica una proteccion jurisdiccional plena de
todas las personas frente a la Administracion, lo que se refleja en el articulo 1
de la Ley 29/1998.

La reforma operada en 1998 se justifica principalmente por tres motivoss°:

- La creacion e implantacion de los juzgados unipersonales de lo conten-
cioso-administrativo, de &mbito provincial5'.

- La implementacién de mecanismos procesales con los que hacer frente
al incremento de recursos contenciosos administrativos, inabsorvibles por el
aparato judicial.

- La baisqueda de soluciones nuevas que permitieran una adaptacion de la
Ley a la evolucion del ordenamiento y a las demandas que la sociedad dirige
a la Administracion de Justicia en ese momento.

Procedemos al analisis de cada una de las novedades introducidas por la

Ley 29/1998.

49 GARCIA MACHO, R.; Acotaciones a la influencia de la Ley de justicia administra-
tiva en la Ley de Jurisdiccion contencioso-administrativa espanola, pag. 69.

50 ARROYO YANES,L.M.; “La justicia administrativa espafiola y su modernizacion
y mejora a partir de la Ley Reguladora de la jurisdiccion contenciosa- administrativa de
1998”, en Sistemas de garantias..., ob. cit., pag. 157.

51 Modelo en el que se inspira la propuesta de reforma de Ley Orgéanica del Poder
judicial, elaborada por la Comision institucional creada por acuerdo de Consejo de Minis-
tros, de 2 de marzo de 2012 y el Anteproyecto de 3 abril del 2014.
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3.2.1. CONSOLIDACION DE LOS JUZGADOS UNIPERSONALES

La LOPJ, tras el surgimiento del Estado autonémico, renové la planta ju-
dicial existente y se crearon los Juzgados de lo contencioso-administrativo,
que habrian de resolver en primera instancia determinados asuntos de los
que conoceria el Tribunal Superior de Justicia en segunda instancia, acer-
cando asi la justicia administrativa al ciudadano, tal como sefiala ARROYO
YANES3,

Los juzgados de lo Contencioso-administrativo, cuya planta judicial venia
prevista en la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, fueron constituidos en su
origen por el RD 167/ 1998.

Sus competencias fueron reguladas, mediante lista tasada por Ley 29/
1998, de 1 de julio, y su implantacion venia a remediar la saturacién que so-
portaban los Tribunales Superiores de Justicia. En la elaboracion de esa lista
se tuvieron en cuenta un conjunto de competencias de menor trascendencia
econdémica y social, pero que constituian un elevado porcentaje de asuntos
que ingresaban en este orden jurisdiccional.

3.2.2. LA IMPLEMENTACION DE MECANISMOS PROCESALES CON LOS
QUE HACER FRENTE AL INCREMENTO DE RECURSOS CONTENCIO-
SOS- ADMINISTRATIVOS

Entre ellos se encuentra la creacion del procedimiento abreviado frente
al ordinario, para la tramitacion de determinados asuntos fijados en la Ley
y con unas caracteristicas encaminadas a dotar al procedimiento de mayor
celeridad, entre las que se encuentra el principio de oralidad. No obstante, se
cuestiona en la actualidad si la tramitacion oral agiliza realmente la tramita-
cion de los procedimientos, lo que podria constituir el objeto de un estudio
especifico. Pues como apunta MARTINEZ TRISTANS3, se da la paradoja, al
menos en los juzgados de lo contencioso-administrativo de Madrid, de que
estos procedimientos abreviados se resuelven mas tarde que los ordinarios a
causa de los calendarios de sefialamientos de las vistas.

Otra de las novedades de la Ley y, que responde a la idea de agilidad y ce-
leridad, fue la de potenciar la extensién de efectos de la sentencia en fase de

52 ARROYO YANESL,L.M.; en La justica administrativa espafiola..., ob. cit., pag.
161.

53 MARTINEZ TRISTAN, F. G., “Sistema de recursos en la jurisdiccién contencioso-
administrativa”, n°® 18 Cuadernos digitales de formacién, CGPJ, VII Congreso Tributario,
2011, pag. 5.
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ejecucion, regulada de forma detallada en el articulo 1105, con el fin de evitar
la multiplicaciéon de procedimientos sobre idénticas situaciones juridicas, li-
mitada a las materias de personal y tributaria.

Para aminorar el problema derivado de los recursos en masa, la LJCA de
1998 introdujo ex novo en nuestro ordenamiento la figura del pleito-testigo
en el articulo 111, por el cual se tramita un solo procedimiento con caracter
preferente dejando en suspenso la tramitacion de los demas, previa audiencia
de las partes, y extendiendo el resultado del mismo a todos los restantes.

Sin embargo ambas técnicas procesales no han obtenido los resultados
deseados por varias razones: una jurisprudencia restrictiva, cambios norma-
tivos improductivos y, en ocasiones, una utilizacién inapropiada de estos ins-
trumentos procesales.

Asi, en relacion a la extension de efectos del articulo 110, se vienen obser-
vando practicas en las que un mismo sujeto insta la extension de efectos de
una sentencia y, al mismo tiempo, interpone recurso contencioso-adminis-
trativo contra una resolucion (sobre idéntico tipo de asunto) que le afecta. Si
bien esta actuacion puede ser discutible, lo cierto es que, dado la brevedad de
los plazos de interposicion de los recursos y las exigencias jurisprudenciales
para la extension de efectos sobre la “absoluta identidad” en los supuestos,
podemos comprender la actuacion de estos ciudadanos, a los que DIAZ CA-
SALES denomina “administrados precavidos” 5.

Una de las principales objeciones a la regulacion actual del llamado plei-
to-testigo es que, una vez dictada sentencia firme, y para el caso de que la
resolucién sea desfavorable a los demaés recurrentes, es éstos conserven la
posibilidad de optar por continuar con su propios procesos, lo cual carece de
sentido si se trata de asuntos idénticos al que ha sido objeto de la sentencia
y la finalidad de la paralizacion era evitar que se tramitaran procedimientos
con idéntico objeto.

3.2.3. ADAPTACION DEL ORDEN ADMINISTRATIVO A LA DEMANDA
SOCIAL
Como COSCULLEULA?® recuerda, la Administraciéon publica traduce en

54 Este precepto ha servido de inspiracién para la redaccién actual del articulo 247
de la LIS, sobre ejecucion de conflictos colectivos.

55 Sin referencia bibliografica por ser fruto conversaciones informales con este gran
Magistrado.

56 COSCULLEULA MONTANER, L.; Manual de Derecho..., ob. cit., pag. 49.
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accion juridica las lineas marcadas por la politica del Gobierno, de ahi que el
Derecho que la ordena esté en constante adaptacion. El Derecho administra-
tivo, asevera, es un Derecho mudable y se caracteriza por lo que se ha llamado
“motorizacion legislativa”, que es consecuencia del progresivo intervencio-
nismo publico.

Si bien la Ley 13/1998, surgié ante la necesidad de dar respuesta a los
cambios operados en la sociedad espafiola del momento, lo cierto es que estos
cambios no han sido suficientes como demuestran los datos del estado actual
de la Justicia contencioso-administrativa, que a continuacion expondremos.

Como dijimos la LJCA ha sido reformada por la Ley 13/2009 con el fin de
adaptarlas a las exigencias derivadas de la reforma operada por la Ley Orga-
nica 19/2003, de modificaciéon de la Ley Organica 6/1985 del Poder Judicial,
en aras a obtener una justicia 4gil, moderna y eficaz.

La realidad demanda, el impulso en este orden jurisdiccional de otras for-
mulas de resolucion del conflicto, debiendo el legislador hacer un esfuerzo en
aras a lograr una mayor modernizacion y calidad, dando asi respuesta a las
necesidades sociales y dando cumplimiento a lo dispuesto en su Exposicion
de Motivos, siendo insuficiente la redaccion actual contenida en el articulo 77
de la LJCA.

3.3. EL ESTADO ACTUAL DE LA JUSTICIA CONTENCIOSO- ADMINIS-
TRATIVA

Tradicionalmente se ha venido produciendo un aumento de la litigiosidad
en este orden debido a diversos factores, entre los que cabe citar la comple-
jidad de las estructuras administrativas, la aparicién de una nueva Adminis-
tracion territorial (las Comunidades Auténomas), el nacimiento de multiples
formas de personificacion de los entes publicos, la concienciacién de los ciu-
dadanos de la titularidad de sus derechos, como VIVES DE LA CORTADA
FERRER-CALBTO¥, puso de manifiesto en su propuesta para la reforma de
la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Lo que es obvio, es que al igual que en el resto de 6rdenes jurisdiccionales
existen numerosas trabas que impiden contar con una justicia eficaz en este
orden jurisdiccional y por lo que a este orden se refiere son varios los motivos:

57 VIVES DE LA CORTADA FERRER-CALBTO, J.; “Propuestas para la reforma de
la jurisdiccion contencioso-administrativa”, en el monografico Reforma de la Justicia y
su repercusion en la economia, de Cuadernos Digitales de formacion 18.2009. Ed. CGPJ,
2010, pag. 8.
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- La LRJPAC no contiene ninguna prevision normativa especifica para evi-
tar la interposicion masiva de recursos contenciosos sobre un mismo tipo de
asunto sobre el que ya est4 en tramitacion un concreto procedimiento judicial y

- La ineficacia relativa de los recursos administrativos, a la que hicimos
referencia en un apartado anterior.

En definitiva, el problema radica en la falta de instrumentos juridicos ade-
cuados para la evitacion de los litigios contencioso-administrativos innecesarios.

Para tener una idea aproximada de la situacion de este orden jurisdiccio-
nal vamos a servirnos del estudio y grafico elaborado por el CGPJ donde se
refleja el movimiento de asuntos ingresados en el periodo comprendido entre
el ejercicio 2002 al afio 2012.

Se observa que hay dos momentos en los que la disminucién de asuntos es
ligeramente significativa, en el ejercicio 2010 lo que coincidi6 con la reforma
operada por la Ley 13/2009 y en el 2012, por los factores que a continuaciéon
analizaremos.

Asuntos ingresadosen la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa
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317.120
307.146,
300.000
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En esta aproximacion, nos serviremos de los datos reflejados en la panora-
mica de la Justica®® elaborada por el CGPJ, correspondiente al ejercicio 2012
5 teniendo en cuenta que en la fecha sefalada existian 229 Juzgados de lo
Contencioso-administrativo, 12 Juzgados Centrales de lo Contencioso-admi-
nistrativo, 21 Salas correspondientes al Tribunal Superior de Justica, 8 Salas

58 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica_Judicial/Analisis_
estadistico/Panoramicas.
59 http://estadisticas.pnj.cgpj.es/
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de la Audiencia Nacional y 1 correspondiente a la Sala Tercera del Tribunal
Supremo.

Del mismo modo y, para tener una vision mas completa, haremos referen-
cia a los datos correspondientes al ejercicio 2011, en que ingresaron 289.902
asuntos, un 1’5% mas que en el 2010, aflo en que ingresaron 287.444 asuntos.
Se resolvieron 287.515 asuntos, lo que implica un 4% menos con respecto al
afo anterior, en el que se resolvieron 299.346 asuntos.

Efectivamente en el ejercicio 2012 se ha producido una importantisima
disminucion del nimero de asuntos ingresados. Los 226.025 asuntos ingre-
sados en 2012 constituyen un 22% menos que los ingresados en 2011.

El namero de resueltos también ha disminuido, aunque sélo un 1,6%, ha-
biéndose resuelto 282.973. El niimero de asuntos en tramite a final de afio,
321.749, ha sido un 15,4% inferior al de 2011 diversos han sido los factores
que han producido una leve disminucion de asuntos ingresados en este orden
jurisdiccional.

La comparativa entre la situacion del 2011 y 2012 muestra una leve mejora
de la situacion de la jurisdiccion, con una reduccion de las tasas de penden-
cia y congestion, quedando atin mucho por hacer para conseguir una justicia
realmente 4gil y eficaz.

2011 2012 Evolucion
Tasa de Resolucion 0,99 1,25 26,2%
Tasa de Pendencia 1,32 1,14 -14,0%
Tasa de Congestion 2,32 2,14 -7,7%

Mostramos los datos derivados del trabajo realizado por el CGPJ tras el
examen y estudio de los resultados estadisticos correspondientes al ejercicio
2012y atenderemos a los factores que han contribuido a este leve disminucion.

NUMERO DE ASUNTOS

2011 2012
Ingresados | Resueltos | En tramite | Ingresados | Resueltos | En tramite
al final del al final del
periodo periodo
JCA 175.959 170.001 195.748 129.256 165.588 163.313
JCCA 12.063 7.029 14.752 16.255 13.739 17.342

TSJSCA 85.580 03.426 145.962 65.582 86.840 123.586
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ANSCA 7.958 6.970 11.614 9.097 6.896 9.424
TSS3 8.342 10.089 12.322 5.835 9.910 8.084
TOTAL 289.902 287.515 380.398 226.025 282.973 321.749

JCA: Juzgados de lo Contencioso-Administrativo

JCCA: Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo

TSJSCA: Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Contencioso-Administrativo
ANSCA: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-Administrativo

TSS3: Tribunal Supremo. Sala 32 de lo Contencioso-Administrativo

El namero de asuntos s6lo ha aumentado en los Juzgados Centrales de lo
Contencioso, este incremento viene motivado, por los recursos presentados
por funcionarios ptiblicos, como consecuencia de la reduccion de sus haberes
derivada de la aplicacion del Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, por el
que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccion del déficit pablico
y el efecto de la huelga masiva de controladores aéreos de AENA.

Consideramos previsible que el nimero de asuntos en materia de fun-
cion publica a partir de la fecha 22 noviembre 2012 pueda disminuir, como
consecuencia de la Disposicion final segunda de la Ley 10/2012, de 20 de
noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la Ad-
ministraciéon de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses, que ha derogado el apartado tercero del articulo 23 de la LJCA, que
permitia a los funcionarios publicos comparecer por si mismos en defensa de
sus derechos estatutarios, cuando se tratase de cuestiones de personal que no
implicasen separacion de empleados publicos inamovibles.

EJEcuTORIAS
2011 2012
Registradas | Resueltas | En tramite | Registradas | Resueltas | En tramite

al final del al final del

periodo periodo
JCA 8.255 6.843 7.068 9.223 8.558 7.929
JCCA 226 190 122 336 324 134
TSJCA 6.394 5.778 7.879 6.016 6.498 7.633
ANSCA 1.198 418 1.282 277 843 717
TSS3 28 8 21 13 11 23
TOTAL 16.101 13.237 16.372 15.865 16.234 16.436
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JCA: Juzgados de lo Contencioso-Administrativo

JCCA: Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo

TSJSCA: Tribunales Superiores de Justicia. Salas de lo Contencioso-Administrativo
ANSCA: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-Administrativo

TSS3: Tribunal Supremo. Sala 32 de lo Contencioso-Administrativo

La materia con el mayor ntimero de asuntos ingresados en los Juzgados de
lo Contencioso en 2012 ha sido la Funcién Piablica (un 26,1%), seguida de Ex-
tranjeria (20,6%), Actividad Administrativa Sancionadora (17,2%), Respon-
sabilidad Patrimonial (9,4%), Urbanismo, (5,3%), Contratos administrativos
(4,5%) y Administracion Tributaria (4%).

En las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia, la materia con el mayor niimero de asuntos ingresados ha sido la
Funcion Puablica (30,9%), seguida de Administracion Tributaria (28,7%), Ex-
propiacién Forzosa (9,3%), Actividad Administrativa Sancionadora (3,7%),
Responsabilidad Patrimonial (3,4%), y Urbanismo, (3,3%). La Extranjeria
sblo representa el 1,8%, aunque en Madrid sigue representando un 6,8%.

Materias en todas ellas en las que defendemos la viabilidad de la media-
cion, como con detalle explicaremos en un momento posterior, lo que contri-
buiria a paliar la situacion de colapso en esta jurisdiccion.

RESOLUCION DE ASUNTOS
El total de sentencias dictadas en 2012 en esta jurisdiccion ha sido de
175.662 con una reduccion del 3,8% respecto a 2011.

NUMERO DE SENTENCIAS

2011 2012
Juzgz.ld'os de'lo Contencioso- 100.456 97749
Administrativo
gzigtiiiigséﬁﬁnifn]iztrativo 50-880 3.908
Tribunal Supefrior deJ u.st.icia. Sala 65.709 62.797
de lo Contencioso-Administrativo
Audiencia Nacional. Sala de lo
Contencioso-Administrativo 5-596 5-221
Tribunal Supremo. Sala 32 de lo
ContenciosoIiAdministra:t))ivo 5-827 5:987
TOTAL 182.676 175.662
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Se ha producido una importante reduccion en el nimero de sentencias
dictadas en los Juzgados Centrales de lo Contencioso (23,2%), Juzgados de
lo Contencioso (2,7%), Salas de los TSJ (4,4%) y Audiencia Nacional (6,70%).
Por el contrario, en la Sala del Tribunal Supremo se ha producido un incre-
mento del 2,7%.

La reduccion del el total de sentencias y autos en esta jurisdiccion, ha dis-
minuido mientras que ha aumentado fuertemente el de Decretos, lo que con-
sideramos obedece a las competencias atribuidas a los Secretarios judiciales,
tras la reforma operada porlaley 13/20009, con el fin de descargar a los Jueces
y Tribunales de funciones no jurisdiccionales en aras a garantizar una Justi-
cia 4gil y eficaz.

Los datos de los Juzgados Centrales de lo Contencioso hay que examinar-
los con cautela porque su calidad en 2012 y especialmente en 2011 ha estado
muy condicionada por la implantacién del proceso de expediente digital.

ToraL Fask Fask Evorucion | EvoLucion | Evorucion
DEcLARA- | EJECUTIVA | SENTENCIAS AUTOS DECRETOS
TIVA RESPECTO A FINALES RESPECTO A
2011 RESPECTO A 2011
2011
JCA 23.834 19.406 4.428 -2,7% -14,0% 50,2%
JCCA 5534 5332 202 -23,2% 163,8% 1458,9%
TSJCA 9.301 7.608 1.693 -4,4% -22.4% 60,7%
ANSCA 580 556 24 -6,7% 11,5% 74,7%

JCA: Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
JCCA: Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo
TSJSCA: Tribunales Superiores de Justicia. Salas de lo Contencioso-Administrativo

ANSCA: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-Administrativo

JUICIOS SENALADOS Y CELEBRADOS

Enlos Juzgados de lo Contencioso-administrativo se han senalado 183.687
juicios, un 10,4% mas que en 2011. El porcentaje de celebrados ha sido su-
perior al 80% en todos los TSJ menos en Cantabria (76,5%), Extremadura
(76,9%) y Navarra (78,2%). El mayor porcentaje de celebrados se ha dado en
Madrid con un 89,8%. En los Juzgados Centrales de lo Contencioso el niime-
ro de sefialamientos ha sido de 4.678, un 2,3% mas que en 2011, habiéndose
celebrado el 84%.
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Este dato refleja el enorme trabajo que se desarrolla en los Juzgados y Tri-
bunales correspondiente a este orden jurisdiccional.

DURACIONES MEDIAS DE LOS PROCESOS
La duracién media de los asuntos terminados en los Gltimos anos en los
Juzgados de lo Contencioso ha sido:

2012 2011 2010 2009 2008

Juzgados de lo

. 13,6 12 12,0 11,1 10,6
Contencioso 3 9 ’ ’ ’

El estudio refleja que Madrid ha pasado a ser el Tribunal Superior de Jus-
ticia con mayores duraciones medias con 16,8 meses, seguida de Illes Balears
con 16,2, Castilla la Mancha con 14,8 y Catalufia y Navarra con 14,2 meses.

Analizando por materias, la duracion media mas alta se esta dando en Ex-
propiaciéon Forzosa (18,4 meses), seguida de Urbanismo (17,3), Medio am-
biente (16,7), Administracion Tributaria (15,8), Dominio Publico y Propieda-
des Especiales y Actividad Administrativa Sancionadora (15,1). Por tipos de
procedimientos, los Ordinarios han tenido una duracién media de 17 meses,
con un incremento del 0,9% respecto al afo anterior, y la duracién media de
los Abreviados ha sido de 13,2 meses, habiéndose incrementado un 7,5%.

En las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superio-
res de Justicia, la duracion media de los asuntos en tinica instancia termina-
dos en 2012 ha sido de 24,6 meses, siendo la mayor en Murcia (40,2 meses),
Castilla-La Mancha (38,7), Galicia (37), Cataluna (30,5) y Andalucia (28,5).
Las més bajas se han dado en Illes Balears (7,5) y La Rioja (10,5). Para los
recursos de apelacion la duracion media ha sido de 13,6 meses, con maximo
en Andalucia ( 21,1), seguida de Catalufia (20,4), y Aragon (19,8).

Por materias, los de Expropiacion forzosa (43,2 meses), han sido los de
mayor duracién media. Les siguen los de Medio Ambiente (34,7), Adminis-
tracion Tributaria (27,5), Urbanismo (27,3), Actividad Administrativa y San-
cionadora( 23,6), Dominio Piblico y Propiedades Especiales( 22,6) y Funcion
Publica (19,2). Los Recursos de apelacion tardaron de media 13,6 meses y los
de Queja 2,3.

Estas medias pueden ser el resultado de los, cada vez, méas escasos medios,
personales y materiales, con que cuentan los érganos judiciales ante la fuerte
crisis econdémica.
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APELACIONES Y CASACIONES
Los Juzgados Centrales de lo Contencioso han elevado 556 recursos de
apelacion contra sentencias, un 16,1% mas que en 2011. Los Juzgados de lo
Contencioso elevaron 16.258 recursos de apelaciéon contra sentencias, un
13,9% menos que en 2011. El resultado de las sentencias de apelacion devuel-
tas en esta jurisdiccion ha sido:

REvocanpo REvocanpo
CONFIRMANDO ANULANDO
TOTALMENTE | PARCIALMENTE
Juzgados de lo Contencioso-
g. . . 75,8 17 6,6 0,6
Administrativo
Juzgado Central de lo 80 L ) L
Contencioso-Administrativo 4 55 7 4

La Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional elevo
998 recursos de casacion, un 36,7% mas que en 2011, y las Salas de los Tribu-
nales Superiores de Justicia elevaron 2.872, un 28,1% menos que en 2011. El
resultado de los recursos devueltos en el afio ha sido:

REvocanDpo REvocanDpo
CONFIRMANDO ANULANDO

TOTALMENTE | PARCIALMENTE
Tribunales Superiores de
Justicia. Salas de lo 79,5 13,9 4,3 2,4
Contencioso-Administrativo
Audiencia Nacional.
Sala de lo Contencioso- 84,9 9,9 4,3 1
Administrativo

Como estimacion del porcentaje de sentencias recurridas, tenemos:

RECURSOS ELEVADOS /
SENTENCIAS DICTADAS

Salas de lo Contencioso-Administrativo

Juzgados de lo Contencioso-Administrativo 16,6
Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo 14,2
Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-Administrativo 19,1
Tribunales Superiores de Justicia. 4.6
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Salvo en los Juzgados Centrales, en los que se ha observado un incremento
del 50,9% respecto a 2011 en el ratio recursos elevados/sentencias dictadas,
en los demas o6rganos la disminucién ha sido muy importante.

En los Juzgados de lo Contencioso se ha producido un incremento del
50,2% en el nimero de Decretos, y del 10% en el nimero de recursos contra
las resoluciones del secretario. En el 80,2% de los de recursos de revisién
contra Decretos se ha producido la confirmacion. El ratio entre recursos de
revision ingresados y Decretos finales ha sido de 3,8%.

PORCENTAJE DE RECURSOS | RECURSOS DE REVISION
DE REVISION DEVUELTOS INGRESADOS /
CONFIRMANDO DECRETOS FINALES
Juzgados de lo Contencioso-
g' . . 80,2% 2,8%
Administrativo
Juzgado Central de lo Contencioso- 0 o
.. . 71,4% 1,2%
Administrativo
Tribunales Superiores de Justicia.
Salas de lo Contencioso- 77,3% 3,8%
Administrativo
Audiencia Nacional. Sala de lo o o
. .. . 81,6% 6,6%
Contencioso-Administrativo

Recientemente hemos asistido a algunos cambios legislativos y organiza-
tivos que han afectado al estado de este orden jurisdiccional, entre ellos la
implantacion del expediente judicial electrénico en el los Juzgados centrales,
el dictado de la Ley 37/2011, de medidas de agilizaciéon procesal o de la Ley
10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el
ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicolo-
gia y Ciencias Forenses. A continuacion dedicaremos unas lineas al impacto
que estos factores han tenido en este &mbito procesal.

3.3.1. INCIDENCIA DEL PROCESO IMPLANTACION DEL EXPEDIENTE
DIGITAL EN LOS JUZGADOS CENTRALES DE LO CONTENCIOSO-ADMI-
NISTRATIVO

Siguiendo con los datos derivados de la panoramica de la Justicia co-
rrespondiente al ejercicio 2012 del CGPJ, nos detendremos en el efecto
que el expediente judicial electréonico ha tenido en la tramitacion de los
asuntos correspondientes a los Juzgados centrales de lo contencioso-ad-
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ministrativo, por ser los inicos donde el expediente electrénico se ha im-
plantado.

En 2011 ingresaron 8.679 asuntos de funciéon publica, lo que supuso un
192% mas que en 2010, con una disminucién del 74% en 2012. El desme-
surado nimero de 2011 se debe a los recursos presentados por funcionarios
publicos. En el mismo sentido, los recursos presentados en materia de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion aumentaron de 2010 a 2011
un 15%, y de 2011 a 2012 un 545%; en casi idénticos porcentajes (un 14% y
un 546%) aumentaron los recursos en los que la Administracion recurrida
fueron “organismos publicos y entidades”.

La conclusion a la que se llega en este informe es que se trat6 mayorita-
riamente del ingreso de recursos presentados por la huelga de controladores
aéreos.

La peculiaridad de este ingreso masivo de asuntos tan especificos, segin
el informe citado, impide hacer una valoracion estadistica del efecto que ha
tenido en los Juzgados Centrales de lo Contencioso- Administrativo la im-
plantacion del expediente judicial electronico.

No obstante, las circunstancias que han concurrido en estos 6rganos judi-
ciales si han tenido como consecuencia que la resoluciéon de asuntos se haya
incrementado en un 95%, a pesar de lo cual los asuntos pendientes a final de
2012 han aumentado un 18%.

El porcentaje de asuntos resueltos por sentencia ha pasado del 72% en
2011 al 28% en 2012, el porcentaje de sefialamientos suspendidos ha pasa-
do del 12% en 2011 al 16% en 2012, el de sentencias pendientes de declarar
firmes en 2010 aument6 un 20%, en 2011 un 80% (de 325 a 584) y en 2012
disminuy6 un 43%, quedando en 331, cifra muy similar a la que existia a
31 de diciembre de 2010 (325), y finalmente, el porcentaje de recursos de
apelacion elevados en 2011 disminuy6 un 41%, y en 2012 aumento6 el 13%, si
bien en este aspecto también han incidido de forma significativa las reformas
legales.

En el momento de elaboracion de este informe era pronto para extraer
conclusiones sobre el impacto que el expediente judicial electrénico ha ejer-
cido en la tramitacion de los asuntos en este 6rgano judicial, lo que no nos
cabe duda es que con el tiempo, y una vez estabilizado, contribuira a agilizar
la tramitacién y resolucion de los mismos.

Somos conscientes y conocedores de las dificultades de su implantacion
inicial, pero a dia de la fecha los Juzgados centrales y los profesionales que
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con ellos se relacionan, ya estan adaptados y se han habituado al manejo del
expediente electrénico y aprecian las ventajas que éste le ofrece, sin que fuera
posible o imaginable una vuelta al mundo del papel. Invitamos a las Admi-
nistraciones competentes al impulso de la incorporacion progresiva de las
nuevas tecnologias, si bien nos constan los esfuerzos que se estan llevando
a cabo en el &mbito competencial del Ministerio de Justicia para implantar
el Sistema integrado de Justicia lo que redundara en una mayor eficiencia y
agilidad. Su implantacion en las grandes ciudades, como Madrid o Barcelona,
donde el nimero de asuntos es mas elevado contribuiria a la consecucion de
una Justicia agil y eficaz.

El expediente electronico es requisito imprescindible para el buen fun-
cionamiento del modelo de oficina judicial disenado en la Ley 19/2003 que,
adelantamos, constituye el modelo adecuado para la implantacion de los ser-
vicios de mediacion intrajudicial.

3.3.2. IMPACTO DE LA LEY 37/2011, DE 10 DE OCTUBRE, DE MEDIDAS
DE AGILIZACION PROCESALS®

Tras la entrada en vigor de la Ley 37/2011, que tuvo lugar el 31 de octubre
de 2011 y la incorporacion del criterio de vencimiento para la imposicion de
las costas procesales en los procesos sustanciados en Ginica o primera instan-
cia contencioso-administrativa, el CGPJ ha llevado a cabo un estudio sobre su
repercusion en este orden jurisdiccional y extraido algunas conclusiones que
pasamos a enumerar:

- Se observa una reduccién en el nimero de recursos de apelacion ingresa-
dos en las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia del 6,2% en el 2011
respecto a 2010 y del 12,2% en el 2012 respecto a 2011. Estas reducciones son
muy superiores a las observadas en el nimero de asuntos resueltos y de sen-
tencias dictadas en los Juzgados de lo Contencioso-administrativo.

- En la Sala de la Audiencia Nacional, pese a reconocer la dificultad de
sacar conclusiones por haberse mezclado los efectos del proceso de implan-
tacion del expediente digital con las medidas de agilizacion, se ha observado
una reduccién de los recursos de apelacion ingresados en 2011 del 36% y un
incremento del 6,0% en 2012 simultdneamente con un importante aumento
del nimero de sentencias en los Juzgados Centrales en 2011, del 21%, y una
disminucién del 23,2% en 2012.

60 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica_Judicial/Analisis_
estadistico/Panoramicas
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- En la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo se ha observado
una reduccién en los recursos de casacion ordinaria: del 14,9% en 2011 y del
30,3% en 2012. Para los procesos de casaciéon por interés de ley la reduccion
ha sido del 42% en 2011 y del 45% en 2012. Por su parte los recursos de casa-
cion por unificacion de doctrina han tenido una disminucién del 17% en 2011
y un incremento del 1,4% en 2012.

- No se ha observado el previsible trasvase desde los procedimientos ordi-
narios a los abreviados motivado por el incremento de la cuantia limite para
la tramitacion como abreviado. Tanto el nimero de abreviados como de or-
dinarios ingresados ha disminuido en 2012 de manera similar (un 26,5% los
ordinarios y un 27,5% los abreviados).

El criterio del vencimiento en la imposicion de costas parece haber ejerci-
do una cierta influencia en la reducciéon del niimero de asuntos en los Juzga-
dos de instancia, por lo que, algunos autores, afirman que ello constituye un
estimulo para incentivar otras vias de resolucion de conflictos, entre las que
se encuentra la mediacion.

En relacion con las costas y de regularse finalmente la mediacion en este
orden jurisdiccional, seria deseable se contemplase la prevision contenida en
el articulo 395 de la LEC a proposito de la condena en costas en caso de alla-
namiento y a la que ya hicimos referencia.

3.3.3. LA LEY 10/2012, DE 20 DE NOVIEMBRE, POR LA QUE SE REGU-
LAN DETERMINADAS TASAS EN EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA Y DEL INSTITUTO NACIONAL DE TOXICOLOGIA Y CIEN-
CIAS FORENSES

Nos parece interesante comprobar también el impacto que La Ley 10/2012,
de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el &mbito de
la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Cien-
cias Forenses, puede haber tenido en la entrada de asuntos y de recursos en
los 6rganos judiciales. El seguimiento de este impacto ha sido encargado por
el Pleno del CGPJ, entre a otras unidades, a la seccidén de Estadistica Judicial
y ha sido realizado sobre los datos del cuarto trimestre de 2012 y del primer
trimestre de 2013.

Respecto a los Juzgados de lo contencioso-administrativo

En estos juzgados los asuntos de Funcion Publica han tenido una gran
variabilidad en los tltimos trimestres pues se han producido demandas ma-
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sivas motivadas por las bajadas de salarios a los trabajadores ptiblicos, como
hemos adelantado.

Por este motivo la unidad de estadistica citada opt6 por eliminar los asun-
tos de funcion publica del analisis y considerar el resto de asuntos ingresados.
Tampoco analiza el impacto en los recursos de apelacion al disponer sélo da-
tos de los elevados.

Total asuntos Valor esperado 4T | Valor observado 4T Diferencia
ingresados sin 2012y 1T 2013 2012y 1T 2013 porcentual entre
contar funcion observado

publica y esperado
56.581 48.164 -14,9%

Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo

En estos juzgados, por sus competencias, existe una gran variabilidad en
el nimero de los asuntos ingresados segin su tipo. Asi, se han observado
importantes picos en Funciéon Publica y Responsabilidad patrimonial, moti-
vados por los recursos por las bajadas de retribuciones del personal piblico o
las reclamaciones derivadas del conflicto de AENA.

A partir del tercer trimestre de 2012 se observa un importante crecimiento
en los Actos de organismos (Art. 9.c. LJCA). Por este motivo la comparacion
se ha hecho limitindonos al tipo de asuntos con una mayor estabilidad: los
relacionados con la Actividad Administrativa Sancionadora. Tampoco se pue-
den analizar los recursos de apelacion, al disponerse solo de los elevados.

Actividad . Valor esperado 4T | Valor observado 4T Diferencia
Administrativa 2012y 1T 2013 2012y 1T 2013 porcentual entre
sancionadora observado
y esperado
553 352 -36,3

Salas de lo Contencioso-administrativo de los TSJ

Para las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Supe-
riores de Justicia se analiza el total de asuntos de Ginica instancia ingresados,
del que se han eliminado los de Funcion Publica, por los motivos expuestos.
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A.U.L sin funcion | Valor esperado 4T | Valor observado 4T Diferencia
publica 2012y 1T 2013 2012y 1T 2013 porcentual entre
observado
y esperado
18.343 14.738 -19,7%

Salas de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional

Para la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional
se analiza el total de asuntos de unica instancia ingresados, del que se han
eliminado los ingresados en la ribrica “otras materias”, pues en ella se han
registrado las reclamaciones derivadas de la regulacion de las fotovoltaicas
que han provocado un enorme incremento de ingresos en los trimestres cuar-
to de 2011 y primero de 2012.

Total asuntos Valor esperado 4T | Valor observado 4T Diferencia
tnica instancia 2012y 1T 2013 2012y 1T 20137 porcentual entre
ingresados observado
sin contar otras y esperado
materias
1.752 1.639 -6,4%

Resumen de la jurisdicciéon Contencioso Administrativa®

Con los datos disponibles, en la jurisdiccién Contencioso- administrativa
no se ha podido valorar el impacto de las nuevas tasas en los recursos, pues la
estadistica solo facilita los elevados.

Para los asuntos ingresados en los juzgados y en las Salas, de los que se
han eliminado los de aquellas materias que presentan una gran volatilidad,
se puede concluir que las nuevas tasas han tenido un efecto importante, ob-
servandose reducciones entre los valores previsibles antes de la implantacion
de las tasas y los observados para el conjunto de los trimestres cuarto de 2012
y primero de 2013 que oscilan entre el 6,4% para los asuntos en Gnica ins-
tancia (sin contabilizar “otras materias”) en la Sala de la Audiencia Nacional
y el 36,3% para los asuntos de Actividad administrativa sancionadora en los
Juzgados Centrales de lo Contencioso.

61 Este resumen se corresponde con el efectuado por la Seccion Estadistica del CGPJ.
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DIFERENCIA PORCENTUAL
ENTRE OBSERVADO Y ESPERADO
4T 2012 Y1T 2013

JCA. Asuntos ingresados (sin funcién piblica) -14,9%
JCCA. Actividad administrativa sancionadora -36,3%
TSJSCA. A.U.L sin funcién piblica -19,7%
ANSCA. A.U.L sin "otras materias" -6,4%

JCA: Juzgados de lo Contencioso-Administrativo

JCCA: Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo

TSJSCA: Tribunales Superiores de Justicia. Salas de lo Contencioso-Administrativo
ANSCA: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-Administrativo

Como el propio CGPJ manifiesta resulta necesario disponer de una pers-
pectiva temporal mas amplia, no obstante de los datos disponibles se pueden
hacer algunas afirmaciones. Entre ellas, que en la jurisdiccion contenciosa si
se ha observado un apreciable efecto de las tasas, pues en todos los tipos de
procedimientos que se han comparado se ha observado una reducciéon en-
tre los valores observados y los que eran previsibles antes de la entrada en
vigor de las nuevas tasas. En uno y otro caso parece haberse producido una
reduccion del nimero de asuntos ingresados vinculado a razones de coste
econodmico.

Por nuestra parte defendemos una justica de calidad en el sentido mas am-
plio de la palabra. Como anticipo al capitulo dedicado a la mediacion intraju-
dicial en este orden jurisdiccional, decir que debemos ser cautos al incentivar
la mediaci6n con medidas de este tipo, que puedan llevar a limitar el acceso
los Tribunales a favor de unos pocos con posibilidades de sufragar sus cada
vez mas elevados costes y la mediacion se convierta en un proceso de segunda
categoria relegada a aquellos que carecen de medios econdémicos suficientes.

El planteamiento que proponemos es que ambas vias debe convivir, de
ahi que defendamos que son instrumentos complementarios y el ciudadano
acudira al que en cada caso resulte idoneo atendiendo a las circunstancias
concurrentes. Por ello somos partidarios de una mediacién de calidad con
profesionales debidamente remunerados y con ciudadanos que satisfagan los
costes correspondientes y, en caso de no poder hacerlo, tengan reconocido
un derecho similar al del actual derecho de asistencia juridica gratuita, pues
entendemos que el acceso a la justicia debe englobar también la asistencia
prestada a través de la mediacion.
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Finalmente, el pasado 28 de febrero tuvo lugar la publicacién del Real
Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportuni-
dad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social, en cuya
exposicion de motivos se justifica la modificaciéon de la Ley 10/2012, de 20
de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la
Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias
Forenses. Dicha modificacion obedece a la constatacion de la necesidad aten-
der a la situacion econémica desfavorable de un importante nimero de ciuda-
danos que, no siendo beneficiarios del derecho de asistencia juridica gratuita,
debe ser objeto de atencion en cuanto al impacto que sobre ellos esta teniendo
el sistema de tasas por el ejercicio de la potestad jurisdiccional. En este senti-
do, la entrada en vigor de esta norma supondra la exencion del pago de la tasa
por parte de las personas fisicas.

3.4. LA ADECUACION DE LOS ADR AL PROCESO CONTENCIOSO-AD-
MINISTRATIVO

3.4.1. PRETENSIONES DE LAS PARTES EN EL PROCESO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

Ya hicimos referencia a la necesidad de que este orden jurisdiccional se
adecue constantemente a los cambios que la sociedad demanda, ello nos lleva
al estudio de las pretensiones de las partes, pretensiones que muchas veces
no son satisfechas en debida forma por problemas de lentitud, escasa opera-
tividad y eficiencia.

Siguiendo a COSCULLUELA MONTANER®, las pretensiones de las partes
en el proceso contencioso-administrativo pueden ser diversas:

- Pretension de no ser conforme a Derecho los actos o reglamentos impug-
nados (Art. 31.1LJCA).

- Pretension de resarcimiento de danos y perjuicios causados (Art. 31.2
LJCA).

- Pretension de condena a la Administracion para que dicte un acto al que
legalmente tiene derecho, de condena a realizar una prestacién legalmen-
te debida o al cumplimiento de las obligaciones legalmente debidas ( Art.
32.1LJCA).

62 COSCULLUELA MONTANER,L., en Manual de Derecho ..., ob. cit.., pags. 501-
503.
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- Pretension de condena al cese de actividades que constituyan vias de
hecho ( Art. 32.2 LJCA).

- Pretension de condena en costas (Art. 139 LJCA).

Pusimos de manifiesto que los ADR pueden ayudar a paliar el colapso o
retraso que en el &mbito de la Administracion de la Justicia se origina, y en
lo que se refiere al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, pueden
contribuir a mejorar su funcionamiento.

Hemos de tener en cuenta, que en numerosas ocasiones se produce una
jurisdiccionalizacion de las relaciones entre la Administracion y los ciuda-
danos, ante la denegacion rutinaria de sus derechos en via administrativa.
Esto mismo ocurre en otros paises, tal y como seflala RESTREPO MEDIN 3,
al estudiar las disfunciones del procedimiento administrativo en la practica
administrativa colombiana, evidenciando un funcionamiento inadecuado de
los mecanismos de autocontrol con que cuenta la Administracion.

Seria deseable optimizar el funcionamiento de las herramientas existen-
tes, contar con una via administrativa eficaz y garantizar un asesoramiento
adecuado para el caso de que el ciudadano no vea satisfechos sus derechos
en dicha via, pudiendo acudir a la instituciéon més adecuada en funcion del
caso concreto para hacer valer sus pretensiones frente a la Administracion,
via que no tiene por qué ser en todo caso la jurisdiccional sino que hemos
de abrir camino a los diferentes ADR, entre ellos la mediacion, ello requiere
de cambios normativos, organizativos y culturales en nuestro ordenamiento
juridico. A estas vias de resoluciéon vamos a referirnos a continuacion al es-
tudiar las propuestas planteadas para mejorar el estado actual de este orden
jurisdiccional.

Es cierto que los conflictos publicos revisten especial dificultad por dos
razones fundamentales: el nivel de politizaciéon, a menudo asociado a los con-
flictos y una marcada desigualdad de poder entre las partes, pero también es
cierto que el uso de estas técnicas permiten desarrollar la participacion ciuda-
dana y pueden contribuir a paliar el desequilibrio existente entre las partes.

Las razones que justifican acudir a estos sistemas alternativos, en el marco
del Derecho administrativo, son las mismas que en el resto de 6rdenes juris-
diccionales, pero ademaés, no olvidemos que junto con los tradicionales prin-

63 RESTREPO MEDINA, M.A.; “Incidencias de las disfunciones de los procedimien-
tos administrativos en la congestion de la justicia administrativa colombiana: analisis y
propuestas de solucidon”, en Sistemas de garantias de los ciudadanos ante las Adminis-
traciones Ptblicas, Madrid: 2010, p4gs.38-42.

187



MARIA AVILES NAVARRO

cipios garantistas del procedimiento, hemos de dar cabida otros principios
como el de participacion, transparencia, eficacia y consensualidad.

En el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, al igual que en
otros 6rdenes, es evidente la confusion entre los diferentes métodos alterna-
tivos de solucion de conflictos. No existe una delimitacién clara entre ellos,
la regulacion de los mismos resulta ain mas insuficiente, sin que conste, si
constituyen un medio alternativo de los recursos administrativos o también
de la via jurisdiccional®+. A ello hay que anadir el recelo a acudir a estos me-
canismos cuando la Administracion Publica es una de las partes del conflicto,
motivado en numerosas ocasiones por la falta de confianza, desconocimiento
o temor.

Seria deseable una norma que de forma expresa regulase la posibilidad de
acudir a este sistema alternativo de solucién de conflictos, tanto en via admi-
nistrativa como en la via jurisdiccional.

3.4.2. LOS ADR UNA APUESTA DE MEJORA

Aunque la situacién en este orden jurisdiccional como vimos, ha experi-
mentado una leve mejoria, lo cierto es que los datos todavia constatan que
nos encontramos con una via jurisdiccional colapsada y poco efectiva.

Son muchas las propuestas sugeridas para mejorar la calidad y eficiencia
de este orden jurisdiccional. Entre ellas algunos autores, como VIVES DE LA
CORTADA FERRER-CALBETOS®, proponen la adecuacién de la planta judi-
cial contencioso-administrativa a la situacion de litigiosidad real.

En este punto, hemos de tener en cuenta la propuesta de reforma de la Ley
Organica del Poder Judicial®®, en cuanto a la organizacion de los Tribunales,
que introduce los Tribunales provinciales de Instancia como nuevo 6rgano
judicial de primer grado y llevara consigo la necesidad de modificar la Ley de
Demarcacion y Planta. Este Tribunal de instancia abarcara todos los 6rdenes
jurisdiccionales y su circunscripciéon sera provincial, no coincidente con los
actuales partidos judiciales, ello con el objeto de flexibilizar y maximizar los
recursos existentes tal y como recoge expresamente la Exposicion de Motivos

64 Sobre este punto nos remitimos a la reflexion efectuada en el epigrafe 2.7.4 a
proposito del marco legal de 1a mediacion en el Derecho administrativo y en el orden con-
tencioso-administrativo.

65 VIVES DE LA CORTADA FERRER-CALBETO, J.; “Propuestas para la reforma
de la jurisdiccion contencioso- administrativa”, en Cuadernos digitales de formacién del
CGPJ, 2009, pags. 16 y 17.

66 Redaccion de 3 de abril de 2014 del Anteproyecto de LOPJ.
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de la Propuesta indicada. Este Tribunal constara de cuatro Salas, una por
cada orden jurisdiccional, dentro de cada Sala habra “unidades judiciales” y
secciones, segun que el conocimiento del asunto se atribuya a un Juez uniper-
sonal o a un colegio de Jueces. La idea es que estos Tribunales provinciales
de Instancia asuman todas las competencias que hoy corresponden a los Juz-
gados, asi como las competencias que en primera instancia tienen atribuidas
actualmente las Audiencias Provinciales en los 6rdenes civil y penal.

Sin embargo, el legislador no desconoce la diversa realidad geografica de
nuestro territorio, por lo que prevé dos medidas encaminadas a flexibilizar la
regla general.

En primer lugar, contempla la posibilidad de que el Tribunal Provincial de
instancia tenga otras sedes, ademas de la oficial, en alguna otra poblacién de
la provincia que retna una serie de requisitos de poblacion, carga de trabajo o
la distancia a la capital, y, de igual forma, se tendr4 en cuenta tanto el caracter
uniprovincial de algunas Comunidades Auténomas como el hecho insular o
las especiales caracteristicas geograficas de una zona.

En segundo lugar, se prevé que las Comunidades Auténomas puedan rea-
lizar una propuesta relativa a las sedes de los Tribunales provinciales de Ins-
tancia de su territorio, para de esta forma conjugar la implantacion del mode-
lo con las peculiaridades propias de cada Comunidad.

Por lo que respecta al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, al
igual que en el orden social, este proceso de provincializacion se inici6 ya hace
un tiempo, como hemos podido comprobar y obedece a la necesidad de op-
timizar los medios materiales, personales y temporales de la Administracion
de Justicia.

No obstante cuando hablamos de la modificacion de la planta judicial, he-
mos de tener en cuenta que no es una medida sencilla ni rapida de adoptar,
ademas no estamos en el mejor momento econémico para su implantacion,
por lo que se hace necesario buscar otras vias que permitan mejorar la situa-
cion existente.

VIVES DE LA CORTADA FERRER-CALBETO, J%, propone otras medidas
y distingue entre dos grupos de posibles mecanismos de mejora de la situa-
cién actual:

- Los mecanismos previos al proceso contencioso-administrativo como
son: la terminacion convencional del procedimiento administrativo, alterna-

67 VIVES DE LA CORTADA FERRER-CALBETO, J.; Propuestas para la reforma de la
jurisdiccion contencioso- administrativa..., ob. cit., pag. 18.
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tivas al proceso contencioso-administrativo, el impacto de las tasas judiciales
y de las costas en el proceso contencioso-administrativo, a las que ya hemos
hecho referencia.

- Formulas de solucion del conflicto durante las sustanciacion del proceso
contencioso-administrativo, antes de recaer sentencia, como pueden ser las
medidas cautelares, las normas de reparto, acumulacion de autos y el proce-
dimiento del pleito testigo, extension efectos de la sentencia, modos anor-
males de terminacion del procedimiento, gestiéon del proceso y de la oficina
Judicial.

Creemos que la mejor manera de contribuir a la eficacia y mejor funcio-
namiento de este orden jurisdiccional es posibilitando al ciudadano acudir al
mecanismo mas adecuado para la resolucion de sus conflictos y atendiendo
a las peculiaridades del mismo, pues como dijimos no todos son iguales ni
requieren la misma solucion.

Conforme a la tercera conclusion del seminario sobre la mediacion intra-
judicial en la jurisdiccion contencioso- administrativa, celebrado en el seno
del CGPJ el 14 de mayo del 2013, destaca que esta jurisdiccidon se puede nutrir
de varios métodos para resolver conflictos como son la mediacién, la conci-
liacién o el arbitraje. En la linea expuesta, el CGPJ% afirma que el control
jurisdiccional de las Administraciones Publicas que se atribuye en exclusiva
al poder judicial conforme a lo dispuesto en los articulos 106 y 117 de la Cons-
titucion, no excluye que los conflictos que surjan entre los ciudadanos puedan
ser resueltos por vias diferentes de la jurisdiccional, pudiendo complemen-
tarse con el establecimiento de técnicas compositivas intrajudiciales o extra-
procesales no especificamente incardinadas en la funcion de “juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado” que contribuyan a la proteccion juridica de los derechos
de los ciudadanos. Juzgar no es la tnica solucién posible para resolver los
conflictos entre la Administraciéon y los ciudadanos. Es necesario un cambio
cultural importante, respecto del que, como veremos al analizar el estudio de
opinidn realizado, creemos que la sociedad esta dispuesta a afrontar.

Fruto de la Tercera Cumbre del Consejo de Europa en mayo de 2005%se
decidio, entre otras prioridades, desarrollar una actividad dirigida a imple-
mentar en los diferentes Estados Miembros medidas alternativas para la re-
solucion de los conflictos. Como consecuencia de ello, como ya expusimos,

68 Guia para la practica de la mediacion intrajudicial del CGPJ, en www.poderjudi-
cial.es/cgpj/es/mediacion, pag. 168
69 Datos extraidos de la Guidelines for a better..., ob. cit.
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en Diciembre de 2007 el Grupo de trabajo en mediacién, perteneciente a la
European Commision for the Efficence of Justice (CEPEJ)7 elaboré una guia
para la eficiencia de la Justicia, donde reconoce el importante papel que los
Gobiernos y autoridades de los Estados miembros ocupan en la promociéon
y empuje en el uso de estas técnicas de resolucion de conflictos con la Ad-
ministracién Puablica. Dicha guia se elabor6 tras la cumplimentacion de un
cuestionario sobre la Recomendacién(2001) 9, que sustenta los métodos al-
ternativos de resolucién de conflictos entre las autoridades administrativas y
las personas privadas, por diferentes Estados miembros.

En ella se afirma que cada Estado miembro debe definir cudndo y como es
apropiado acudir a una u otra via de resolucién alternativa del conflicto. Son
los Estados miembros los que deben adoptar medidas especificas para pro-
mover el uso de estas técnicas e incluso establecerlas como requisito previo
al procedimiento judicial, en algunos casos, debiendo para ello elaborar las
normas pertinentes o reformar las ya existentes.

Por lo que respecta a este orden jurisdiccional, recoge la conveniencia de
que sean las propias autoridades administrativas las que propongan acudir a
esta via de resolucion del conflicto, siempre y cuando ello no sea contrario a
Derecho. Las autoridades administrativas deberian aceptar la propuesta de
la parte privada para acudir a estas vias de resolucion del conflicto, siempre
que no sea contrario a los intereses publicos o abusivos para una parte indi-
vidual. Para que la autoridad administrativa asuma esta tarea, entendemos
que resulta imprescindible que sea conocedora y tenga confianza en las posi-
bilidades y ventajas que estos medios alternativos pueden ofrecer. De ahi la
necesidad de hacer participe a la Administracion de este proceso de cambio a
través de la oportuna formacion e informacion.

El CEPEJ reconoce la necesidad de que los Estados miembros hagan parti-
cipes a todos los operadores juridicos o que se relacionan con la Administra-
cion de Justicia (empleados publicos, ciudadanos, Abogados, Procuradores,
entre otros) de la conveniencia de acudir a esta técnicas alternativas. Consi-
dera que el 6rgano judicial también puede desempefar un papel importante
al guiar o dirigir a las partes en la eleccion del procedimiento adecuado para
solucionar el conflicto. Asi mismo sugiere que los Cédigos de Conducta de los
Abogados incluyeran una obligaciéon o recomendacién para considerar acudir
a estas vias antes de acudir a los Tribunales, debiendo prestar consejo e in-

70 Esta guia fue el resultado de un cuestionario enviado a diferentes Estados miem-
bros, cuyas respuestas resultaron insuficientes.
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formaci6n suficiente a sus clientes. Para ello, sera necesario que los Letrados
posean conocimiento y formacién suficiente y consideren que esta tarea for-
ma parte de sus competencias. Se trata en definitiva de un cambio en su fun-
cion tradicional fruto de la modernizacion y de las nuevas necesidades que la
sociedad demanda. El Derecho, y en este caso concreto el Derecho Procesal,
estd en constante evolucion y sus operadores en continua formacion, lo que
justifica la apertura de nuevas vias o cauces de resolucion.

Ahora bien, es conveniente, en aras a garantizar una cierta uniformidad
en el uso de estas técnicas alternativas de resolucion de conflictos, la elabora-
cion de un Codigo de conducta entre los Estados miembros en esta rama del
ordenamiento juridico, a modo similar al C6digo de Conducta ya existente en
el orden civil y comercial.

Por lo expuesto proponemos como medida para mejorar la situacion ac-
tual del ordenamiento contencioso-administrativo la necesidad de implantar
e impulsar los sistemas alternativos de resolucion de conflictos y, en especial,
por las ventajas que la misma aporta y que luego estudiaremos, la mediacion.

3.4.3. DIFICULTADES PARA LA UTILIZACION DE LOS ADR EN CONFLIC-
TOS CON LA ADMINISTRACION

Hemos manifestado que el control que los Jueces y Tribunales ejercen so-
bre la actuacion de la Administraciéon Publica, no excluye la posibilidad de
acudir a otras vias alternativas de solucion de conflictos, vias que pueden re-
sultar adecuadas segiin la naturaleza del conflicto en cada caso concreto.

La guia elaborada por la Comisién Europea para la Eficiencia de la Justicia
(CEPEJ) 7, tras manifestar la existencia de considerables diferencias entre los
Estados miembros, refleja los principales obstaculos para la incorporaciéon de
estos medios alternativos para la solucion de conflictos entre los particulares
y autoridades administrativas, a saber:

- Desconocimiento por parte de los Estados miembros de la utilidad y efi-
cacia de estas técnicas en este tipo de conflictos. Este desconocimiento genera
miedo o cierta desconfianza para acudir a esta via alternativa de resolucion
del conflicto entre los diferentes operadores. Respecto de esta objecion con-
sideramos imprescindible una campana informativa entre los diferentes Es-
tados miembros.

71 Guidelines for a better implementation of the existing Recommendation on alter-
natives to litigation between administrative authorities and private parties. CEPEJ(2007)
15, pag. 3.
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- Escasos esfuerzos para que las autoridades administrativas tomen con-
ciencia de los eficientes resultados que estas técnicas pueden comportar. En
la misma linea, se ha de efectuar un empeno especial por ganar la confianza
de las Administraciones publicas y obtener su compromiso y colaboracion.

- Desconfianza por parte de los Tribunales en el desarrollo de técnicas no
judiciales para la solucion de estos conflictos. Objeto de nuestro estudio es
la mediacién conectada con los Tribunales, pieza clave y necesaria para el
éxito de la mediacion, contar con la colaboraciéon de los Tribunales no sélo es
necesario, sino que revestira de mayor autoridad y garantia el instituto de la
mediacion, propiciando la confianza de los ciudadanos en esta nueva via de
resolucion de sus disputas.

- Escasa investigacion sobre la posibilidad de estas técnicas en esta parcela
del derecho. Lo que sugiere la necesidad de seguir investigando en las posibi-
lidades de la mediaciéon cuando de conflictos con la Administracion se trata,
del mismo modo, seria interesante y productivo se creara una asociacion de
expertos en Derecho administrativo en el marco de la Unién europea con el
objetivo de aunar esfuerzos en el estudio y promocién de la mediacion.

- Ausencia de especialistas en esta area. Efectivamente una de las dificul-
tades reales es encontrar mediadores que retnan los requisitos de una com-
pleta formacién que conjugue las técnicas de la mediacion y el conocimiento
juridico requerido por esta parcela del ordenamiento y sus singularidades.
Ya hemos adelantado en un pasaje anterior que la especialidad de algunas
materias requiere de mediadores que cuenten con una formacién especifica y
anadida, pues de la calidad de su formacién y pericia depende gran parte del
éxito de la mediacion. De ahi la importancia de una buena coordinacién en
treo los Tribunales y el servicio de mediacién, cuando de mediacién intraju-
dicial se trata.

- Desconocimiento de la metodologia y funcionamiento, asi como insufi-
ciente informacion sobre sus niveles de éxito. Nos detendremos en este punto
en un momento posterior, si bien aconsejamos ser realistas en cuanto a los
posibles resultados a obtener para no crear expectativas que luego no puedan
ser cumplidas y generen el efecto contrario en detrimento de la mediacion.

Vimos que todavia el uso de la mediacién es modesto entre los Estados de
la Unioén, uso que en el caso de conflictos con la Administracion pablica atn
es menor por las razones expuestas. Por ello creemos que se ha de generar
confianza en la mediacion, con una adecuada campafa informativa dirigida
tanto a las Administraciones publicas, cuya confianza resulta imprescindible,
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pero también dirigida al ciudadano, haciéndole conocedor de las posibilida-
des de participacion que la mediacion le puede ofrecer. Campana que de venir
avalada como instituciones como el CGPJ, Ministerio de Justicia, Comunida-
des Auténomas, los propios 6rganos judiciales o asociaciones como GEMME
u otras mas especificas que se pudieran constituir, tendran una mayor visi-
bilidad y posibilidad de éxito, por la confianza y autoridad de que las mismas
estan revestidas.
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ESTUDIO DE OPINION SOBRE LLA MEDIACION
EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

En el curso de nuestro trabajo, nos hemos servido de la elaboracion, cumpli-
mentacién y analisis de un cuestionario remitido a diferentes colectivos y a la
sociedad en general, cuya colaboracion ha sido fundamental para conseguir
una vision aproximada de la opiniéon de la poblaciéon en esta materia. Con
ello hemos intentado, ademés de obtener datos aproximados, acercar un poco
mas la mediacion a los destinatarios y hacerles reflexionar sobre esta posibili-
dad, para muchos desconocida.

1. METODOLOGIA

Haciendo uso de las ventajas que nos ofrece la tecnologia hemos emplea-
do, como principal medio para la recogida de datos, el correo electronico'.

El periodo de recogida de datos ha comprendido los meses de agosto a
octubre del 2013.

En el disefio de las preguntas se ha procurado que fueran comprensibles
para todas las personas entrevistadas, independientemente del nivel de su
formaci6n o cualquier otra caracteristica.

El cuestionario consistente en 15 preguntas, ofrecia una selecciéon de res-
puestas? que facilitasen su posterior explotacion estadistica y ha sido cum-
plimentado por un total de 779 ciudadanos a los que he de agradecer su
participacion voluntaria y desinteresada, habiendo sido remitido por correo
electronico a un total de mil particulares y un total de 79 instituciones(CGPJ,

1 Existen algunos cuestionarios cuya cumplimentacion, velando igualmente por
la debida proteccion de datos personales, han sido cumplimentados en papel ante la falta
de medios o formacion suficiente por parte de los voluntarios que ha colaborado en este
proyecto.

2 Las respuestas ofrecidas se encuentran reflejadas en la leyenda de cada uno de los
graficos elaborados resultantes de la cuamplimentacioén de los cuestionarios citados.
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GEMME, Secretarios de Gobierno y Coordinadores, Fiscalia, diferentes Co-
legios de Notarios, Registradores de la Propiedad, Abogados, Procuradores,
Graduados sociales, Universidades, Defensor del Pueblo, servicios de media-
cion, servicios sociales, entre otros).

Una vez terminado el proceso de recogida de datos se ha procesado toda la
informacién obtenida a partir de las respuestas de los cuestionarios, sin que
el fichero final de datos contenga informaciéon que permita la identificacion
de las personas encuestadas.

El procesado de datos de los formularios distribuidos en ficheros Micro-
soft Excel, la posterior explotacion de los mismos y el estudio estadistico aso-
ciado, se ha llevado a cabo a través de una aplicacion propietaria WinForms
.NET 3.5 utilizando Microsoft Visual Studio 2010 como entorno de desarrollo
y Microsoft Access como base de datos de almacenamiento. Ademas, se ha
hecho uso de controles DevExpress para .NET para generacion de los graficos
asociados al estudio estadistico realizado?.

2. POBLACION

La poblacion objetivo de esta encuesta era muy variada: por una parte,
sociedad civil en general, y por otra, juristas, principalmente de las institucio-
nes judiciales, como detallaremos.

El cuestionario ha sido enviado a aproximadamente a mil personas no ju-
ristas, entre las que incluimos particulares, asi como personal perteneciente
al sector de las comunicaciones (grupo PRISA), servicios de mediacion (de
Santiago de Compostela, Madrid, Canarias, Alicante, Zaragoza, Sevilla), ser-
vicios sociales (Caritas, médicos del mundo, Asociacién Tomillo, SEPCYS4),
economistas, educadores, amas de casa, estudiantes, entre otros.

Se ha intentado llegar a todos los colectivos juridicos a través de las ins-
tituciones competentes, que luego detallaremos. De esta manera, considera-
mos que la encuesta ha llegado a varios miles de personas, obteniéndose una
contestacion total de 779 encuestas.

En el estudio realizado, el 64% de los encuestados pertenecen al sector no
juridico frente al 36% que alcanza a personal procedente de diferentes colec-
tivos juridicos.

3 La explotacion de estos datos se ha llevado a cabo sobre la base de la aplicacion
creada ex proceso por CARLOS MINGORANCE.
4 Sociedad Espafiola de Psicologia Clinica y de la Salud.
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2.1. COLECTIVO JURISTA

™ Secretarios Judiciales - 31,87%

W Fiscales - 0,43%

 personal Justicia - 6,11%
Abogados - 27,94%
 Procuradores - 2,62%
< Registradores - 0,87%
Universidad - 10,48%

En cuanto al personal juridico, el cuestionario ha sido remitido a los si-
guientes colectivos:

Jueces y Magistrados, con la ayuda del CGPJ, de la Escuela Judicial y de
GEMME, de los cuales un 19,68% de las respuestas procedentes del sector
juridico corresponde a este colectivo.

Secretarios judiciales, a los que se les ha remitido el cuestionario a través
de los Secretarios Judiciales de Gobierno y Coordinadores de todo el territo-
rio nacional, lo que ha permitido que la encuesta llegue a la mayor parte de
los Secretarios judiciales de Espafia, su participacion representa el 31,87%
del sector juridico y por razén del territorio, destacamos la participacion de
los Secretarios de Burgos, Canarias, Cataluna, Logrono, Madrid, Pais Vasco
y Valencia.

Fiscales, su participacion en este estudio representa tan sélo un 0,43 %.

Personal al servicio de la Administraciéon de Justicia (auxilio, tramitadores
y gestores), con la ayuda de los Secretarios judiciales, obteniendo el 6,11 % de
las respuestas del sector juridico, de nuevo destaca la mayor colaboracion del
personal destinado en Catalufia y Madrid.

Abogados, ha sido remitido al Consejo General de Abogacia, asi como a los
Colegios de Abogados de Avila, Burgos, Cantabria, Cataluiia, Comunidad de
Madrid, Ceuta, Huesca, Malaga, Melilla, Mérida, Murcia, Pamplona, Oviedo,
Salamanca, Senorio de Vizcaya, Soria, Toledo, Zamora, Zaragoza, Valladolid.
Las respuestas obtenidas de este colectivo constituyen el 27,94 % de los en-
cuestados pertenecientes al sector juridico.

Procuradores, ha sido remitido al Consejo General de Procuradores de Es-
pafia, habiéndose obtenido un 2,62 % de las respuestas de este colectivo.
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Se pretendi6 recabar la colaboracion de los Notarios, siendo remitido a los
Colegios de Albacete, Andalucia, Baleares, Canarias, Castilla-Le6n, Madrid,
Navarra y Tenerife, sin que se haya obtenido ninguna respuesta de este colec-
tivo, salvo que hubiera sido remitido a titulo particular por alguno de ellos sin
identificarse con el mismo.

En cuanto a la participacion de los Registradores de la Propiedad ha sido
del 0,87%.

Hemos incluido en este sector juridico los cuestionarios remitidos a la
Universidad, por ser consultados s6lo miembros de este sector de las Uni-
versidades Carlos IIT de Madrid, Complutense, UNED, la Rioja, Europea de
Madrid, Universidad de Almeria y Jaén. Las contestaciones obtenidas repre-
sentan el 10,48 %.

Observamos que el 58, 09 % responde a la colaboracion procedente de
personal institucional en el que englobamos a Jueces, Secretarios judiciales,
personal de la Administraciéon de Justicia y Fiscales. Ello frente al 41,91%
de personal juridico no vinculado al Tribunal. Por lo que a priori podemos
apreciar un cierto interés por estas instituciones respecto de la mediaciéon
en cuanto herramienta llamada a ser un complemento y ayuda para la tarea
jurisdiccional que se desarrolla en los Tribunales. Lo que constituye un buen
punto de partida para la puesta en marcha de la mediacion conectada con los
Tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Llama la atencion el escaso interés mostrado en este estudio por los colec-
tivos de Fiscales y Registradores de la Propiedad, asi como que no se hayan
conseguido contestaciones a las encuestas remitidas de colectivos como los
Graduados sociales?, Defensor del Pueblo ni Notarios.

2.2. COLECTIVO: NO JURISTA

De las encuestas realizadas un 64% pertenece a la poblacion civil en gene-
ral, no juridica.

Entre ellas, destacar que los cuestionarios han ido dirigidos ademas de
personas particulares a otros colectivos, como el sector de la comunicacion,
donde se observa un gran desconocimiento, pero también un enorme interés
por las consultas que me han sido formuladas tras su cuamplimentacion. Ello
evidencia la necesidad de promover la mediacion en este sector que tanto
puede ayudarnos a difundir la mediaciéon, pues no sblo debe ser noticia el
conflicto sino también su solucién pacifica.

5 Remitido al Consejo General de Graduados sociales.
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Del mismo modo, ha sido remitido a educadores de diferentes centros y,
como curiosidad, citar el caso de una “Jefa de estudios” de un instituto de Ma-
drid que se ha negado a difundir el cuestionario entre sus alumnos por consi-
derar que el tema en nada estaba vinculado con el material docente e interés
de los alumnos, nos sorprende que la ignorancia llegue a estas esferas, igno-
rancia que obstaculiza el proceso de evolucion hacia una sociedad moderna
y debidamente formada. Por el contrario, en un libro de educacion de tercer
ciclo de primaria se cita y explica la mediacion®. Seria deseable una forma-
cion uniforme entre los jovenes de nuestro pais y no dejar que la formacion
quede en manos de la mayor o menor diligencia e interés del profesorado, por
lo consideramos que la mediacion deberia figurar en los planes de estudios de
colegios e institutos, ademas de las universidades.

No existen méas datos a resefiar entre la poblacion civil, a salvo que de los
cuestionarios enviados a personas particulares, podemos decir que un 89%
han respondido a nuestra invitacion y han cumplimentado y remitido el cues-
tionario enviado, lo que constituye una manifestacion del interés de la socie-
dad ante lo desconocido como alternativa u oportunidad frente a los recursos
existentes y populares.

3. RESULTADOS

Debemos manifestar la dificultad que hemos encontrado en la interpreta-
cion de los resultados obtenidos, pues pese a la aparente uniformidad de los
mismos, unas mismas palabras pueden ser interpretadas de forma diferente
por personas distintas o ser comprensibles para unos y para otros no, todo
ello sin perjuicio de los margenes de error razonables en su cumplimentacion.

En cualquier caso, los resultados que aportan estos cuestionarios permi-
ten tener un conocimiento aproximado sobre la conveniencia de su implanta-
cién en nuestro pais, sobre el conocimiento o desconocimiento de esta figura,
asi como sobre los puntos débiles que sera necesario reforzar si queremos
que la mediacion tenga un éxito real y efectivo como técnica de resolucion
de conflictos y, en especial, se admita y regule de forma expresa en aquellos
conflictos con la Administracién Pablica.

Del mismo modo pretendemos conocer la receptividad y confianza de la
sociedad en esta via de resoluciéon para los conflictos que pudieran surgir
frente a la Administraciéon Publica.

6 Libro de texto de Educacion para la ciudadania. Grupo Edebe, 2009, pag. 54.
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Analizaremos cada una de las preguntas efectuadas de forma individual
y haremos una explotacion estadistica y anélisis de los resultados obtenidos
por cada una de ellas’.

Preguntas formuladas:

1. ¢A QUE SECTOR PROFESIONAL PERTENECE?

I JURIDICO-36 %
B, OTROS-64 %
[ SIMRESP.-0 %

Fig.1 Respuestas correspondientes
a la pregunta relativa al sector profesional de los encuestados

Aunque en un principio el cuestionario iba dirigido de forma indiscrimi-
nada a todos los sectores de la poblacién espafiola, nos parecié interesante
medir las respuestas distinguiendo entre aquellos profesionales del Derecho
y los que son ajenos a dicho sector profesional, para poder cotejar la percep-
cioén de unos y otros ante una realidad que se va abriendo paso poco a poco en
nuestro ordenamiento juridico como es la mediacion.

Del resultado obtenido se observa que los destinatarios correspondientes
al sector juridico® ocupan una posicion minoritaria, un 36%, frente al resto
de los encuestados un 64%, sobre la base de esta distinciéon vamos a analizar
los datos derivados de cada una de las preguntas efectuadas.

No hemos considerado necesario atender a otros criterios discriminato-
rios entre la poblacion, tales como sexo, edad o similar, por considerar que
carecian de trascendencia en esta investigacion. Si bien indicar que todos los

7 Se puede consultar el cuestionario en el Anexo.

8 El cuestionario, dentro del sector juridico, ha sido remitido a Jueces, Secretari-
os judiciales, Fiscales, funcionarios de la Administracion de Justicia, Abogados, Procura-
dores, Graduados sociales, Notarios, Registradores de la Propiedad, entre otros.
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encuestados eran mayores de edad en el momento de la cumplimentacién del
cuestionario remitido.

Resultaria interesante emprender un estudio similar entre la poblaciéon
menor de edad de nuestro pais con la ayuda de colegios, institutos y Adminis-
traciones publicas.

2. ¢CONOCE LA MEDIACION COMO ALTERNATIVA A LOS TRIBUNALES PARA LA RESOLU-
CION DE CONFLICTOS?

Tal y como esta formulada la pregunta, somos conscientes de que se diri-
ge a obtener datos sobre el conocimiento del instituto de la mediacién como
via de resolucion de conflictos en general en cualquier orden jurisdiccional y
no sélo en el orden contencioso-administrativo, eso si como alternativa a los
Tribunales, esto es como una herramienta mas que evite acudir al proceso
judicial o ponga término al mismo por haber alcanzado una solucién consen-
suada.

No nos cabe duda que la sociedad en general conoce de la existencia de los
Tribunales y de las funciones que tiene atribuidas y que, con frecuencia, hace
un uso excesivo de los mismos, pero ¢qué informacion posee sobre esta via de
resolucion de los conflictos?

\ B, HADA-3L %

B, POCO-E2 %
I MUCHO-7 %
B, SIMRESP.-0 %

Fig.2 Respuestas correspondientes al sector no juridico
relativa a la pregunta sobre el conocimiento de la mediacién como
alternativa a los Tribunales para la resolucion de conflictos

En lo que toca a la poblacién no juridica observamos que un 31% de los
encuestados manifiesta no conocer en absoluto la mediacién, un 62% poco,
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frente a un 7% que afirma conocerla mucho. Nadie se abstuvo de responder a
esta pregunta. Podemos decir que el 93% de la poblacién no posee suficiente
informacion, indice excesivamente elevado para encontrarnos en pleno siglo
XXI donde la informacion esta al alcance de todos gracias a las nuevas tecno-
logias, pero es necesario saber sobre qué informarse.

Hemos de tener en cuenta que precisamente por el hecho de contestar a
este cuestionario podemos haber tenido respuesta de personas que ya cono-
cian la mediacion, por lo que en este caso, el porcentaje de personas que no
conocieran nada la mediacion podria ser mas amplio.

También podemos considerar que algunas personas han podido contestar
sin tener muy clara la distincién entre mediacién con otras figuras juridicas,
lo que parece desprenderse de las contestaciones a otras preguntas y de los
comentarios remitidos via electronica.

Muchos de los encuestados han mostrado su interés en el tema objeto de
estudio, lo que ha motivado que nuestra relacién continuara y ha permitido
tener una mayor percepcién del estudio realizado, si bien los graficos y por-
centajes obtenidos responden al mas absoluto calculo estadistico.

B HADA-2 %

B POCO-54 %
MUCHD-44 %

B, SIMRESP.-0 %

Fig.3 Respuestas correspondientes al sector juridico relativa
a la pregunta sobre el conocimiento de la mediaciéon como

alternativa a los Tribunales para la resolucion de conflictos

En lo que toca a la poblacion juridica, es llamativo que un 2% haya con-
testado que no conoce nada la mediacion, y teniendo en cuenta que es una
instituciéon de relevancia juridica, supone que estas personas no han tenido
ninguna formacion sobre ello y probablemente ni siquiera ha llegado a sus
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oidos la existencia de la mediacion. El 54% parece reconocer tener un poco de
conocimiento sobre la mediacion.

Por tanto, los datos reflejan que un 56% no posee informacion suficiente,
cifra elevada tratandose del sector juridico.

Obsérvese que tan solo un 7% de la poblacion no juridica afirma conocer
mucho la mediacion frente al 44% en el sector juridico.

Creemos que cualquier jurista tiene la obligacion de estar suficientemen-
te formado y esa formacion debe estar debidamente actualizada. Todos los
que estudiamos Derecho sabemos que nos encontramos con una realidad en
constante evolucién y un jurista responsable tiene el deber de actualizarse
constantemente y abrir las puertas a los cambios que tanto la Ley como la
realidad demandan, entre ellos dar paso a nuevas vias de resolucion de con-
flictos, respecto de los cuales los juristas ocupamos un papel protagonista.

Resulta obvio que para acudir a la mediacion es necesario que el ciuda-
dano conozca su existencia, cuente con la informaciéon debida, sus ventajas
e inconvenientes y las posibilidades que en cada momento y circunstancia
puede ofrecer.

Los resultados reflejan la necesidad de realizar una campana divulgativa
dirigida al conjunto de la sociedad, en cuanto que cualquiera de sus miem-
bros es susceptible de ser parte de un conflicto.

En el caso del sector juridico consideramos indispensable no solo infor-
macion sino ademéas formacion, pues de los datos se desprende que ésta es
insuficiente, para que ellos mismos puedan contribuir a la difusion de la me-
diacion en el ejercicio de su profesion.

La informacion y formacion dirigida a los profesionales juridicos debe ser
impulsada preferentemente por los diferentes Colegios profesionales y en los
centros universitarios.

En el caso de los ciudadanos, la campana informativa debe ser mayor, con-
siderandose adecuadas todas la vias de publicidad, comenzando por los dife-
rentes centros educativos con el fin no sélo de cambiar la cultura de nuestra
sociedad respecto del conflicto y sus vias de resolucién, sino también con el
objetivo de gestar una cultura basada en la gestion pacifica del mismo, sobre
la base de un conocimiento previo de sus derechos.

Los diferentes profesionales tenemos el deber de informar al ciudadano,
en el momento adecuado, de la posibilidad de acudir a la mediacion y de cua-
les son los instrumentos idoneos en cada caso para hacer efectivo el derecho a
la tutela judicial efectiva, entre los que se encuentra la mediacion.
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En ambos casos (vaya dirigida a juristas o ciudadanos legos) la difusion
debe venir impulsada y avalada por las Administraciones competentes, pues
ello revestira a la institucion de seguridad, confianza y autoridad.

3. ¢CREE QUE EXISTE INFORMACION SUFICIENTE SOBRE ESTA VIA DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS?

B, MADA-44 %

B, POCO-SS %

\ [ MUCHO-1 %
B SIMRESP.-0 %

Fig.4 Respuestas correspondientes al sector no juridico relativa
a la pregunta sobre si existe informacion suficiente

sobre esta via de resolucién de conflictos

Por lo que al sector no juridico se refiere el 44% afirma no existir informa-
cion alguna sobre la mediacion, el 55% consideran que la existente es poca o
insuficiente y tan so6lo el 1% considera que hay mucha informacion al respecto.

¢Coémo podemos pretender que la sociedad acuda a mediacién cuando
existe una evidente falta de informacion al respecto? Parece que esta infor-
macion es reclamada por el ciudadano, asi se desprende de la cumplimenta-
cion de los cuestionarios y de las observaciones vertidas.

Demanda que debe ser atendida para auxiliar al ciudadano en la busqueda
de la via idonea para la resolucion de sus conflictos.

Poner a disposicion del ciudadano un abanico de vias o sistemas de reso-
luciéon de sus conflictos hara méas efectivo y contribuira a mejorar los servicios
publicos ofrecidos, lo que redundara en mejorar la imagen de la propia Admi-
nistracion de justicia, al tiempo que se garantiza el camplimiento del articulo
24 de la Constitucién espafiola.
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B MADA-17 %
B POCO-81 %
I MUCHO-2 %
B SINRESP.-0 %

Fig.5 Respuestas correspondientes al sector juridico relativa
a la pregunta sobre si existe informacion

suficiente sobre esta via de resolucién de conflictos

Dentro del sector juridico parece que un 17% considera que la informacion
existente es nula, el 81% la estima insuficiente, frente a un 2% que considera
que hay mucha informacion.

Vemos como en uno y otro caso, el porcentaje de encuestados que consi-
deran que la informacion es mucha es muy poco significativo, un 1% y un 2%
del sector no juridico y juridico respectivamente.

Esta pregunta est4 intimamente relacionada con la anterior, que reflejaba
un escaso conocimiento de la mediacion. En este caso los graficos muestran
la deficiente informacién tanto en el ambito juridico como en la sociedad en
general, lo que nos lleva a concluir en la necesidad de emprender activamente
una campana informativa que sirva de impulso para un uso adecuado y razo-
nable de esta via de resolucién del conflicto con las mismas garantias que el
recurso a los Tribunales.
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4. ¢A QUIEN CREE CORRESPONDE PROPORCIONAR INFORMACION SOBRE LA MEDIACION?

.
]
!
- TRIBUMALES-4 %
- COLERIOS PROFESIOMALES-3 %

ADMINISTRACIONES PUBLICAS-33 %
. UNIVERSIDADES-1 %
. TODOS LOS ANTERIORES-45 %
I MO SABE-14 %

SIN RESP.-0 %

Fig.6 Respuestas correspondientes al sector no juridico relativa

a la pregunta sobre a quién corresponde proporcionar esa informacion

La poblacién civil no juridica, considera en un 45% que la informacion
sobre la mediacion debe proceder tanto de los Tribunales, Colegios profesio-
nales, Administraciones Publicas, como Universidades.

Un 3% de la sociedad considera que esa informacién debe ser proporcio-
nada por los Colegios profesionales, porcentaje reducido que puede ser fruto
del desconocimiento sobre las funciones que los diferentes colectivos tienen
atribuidas en el ejercicio de su profesion, incluso puede responder a un des-
conocimiento relativo a los Colegios a los que nos referimos ante la falta de
especificacion.

Un 33% considera que son las Administraciones Publicas quienes juegan
un papel importante en esta labor, lo que se traduce en que la intervenciéon de
éstas supone para el ciudadano una garantia que genera confianza.

El 1% consideran que la informacion debe proceder solo de las Universida-
des, nos limitamos a recordar que la educaciéon constituye la piedra angular
del futuro de cualquier sociedad. La respuesta vertida no refleja que el ciuda-
dano considere que la Universidad no debe proporcionar esta informacion,

sino que de elegir a un s6lo operador sélo un 1% considera que seria en exclu-
siva la Universidad.
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B, TRIBUNALES-Z %
B COLEGICS PROFESIONALES 3 %
ADMINISTRACIONES PUBLICAS-22 %
B, UNIVERSIDADES-0 %
M. TODOS LOS ANTERIORES-72 %
I, MOSABE-1 %
SIMRESP. -0 %

Fig.6 Respuestas correspondientes al sector juridico relativa
a la pregunta sobre a quién corresponde proporcionar esa informacion

En el sector juridico de nuevo el porcentaje mayor considera que todos los
operadores citados deben suministrar esa informacion, en este caso concreto
un 72%. En segundo lugar, con un 22%, se considera que las Administracio-
nes publicas deben proporcionar la informacién necesaria el conocimiento
de la mediacion. No parece haber conciencia de que esta tarea sea responsa-
bilidad de los diferentes colectivos juridicos, asi lo demuestra el dato de que
solo un 3% haya respondido que constituye una obligacion de los Colegios
profesionales, nos sorprende mas la falta de confianza en los centros Univer-
sitarios, cuna y origen de la formacion de estos profesionales, pues ninguno
de ellos considera que la informacion debe proceder de la Universidad. Un
1% afirma no saber a quién compete tal responsabilidad, lo que constituye
una demostraciéon mas sobre la ausencia de conocimiento del sector juridico
sobre el instituto de la mediacion.

Si combinamos ambos resultados, no juridicos y juridicos, observamos
que respecto al responsable de la divulgacion, las encuestas coinciden con la
postura defendida a lo largo de nuestro estudio, consistente en que todos los
operadores deben colaborar, informar y asesorar a los ciudadanos sobre la
posibilidad de gestionar conflictos a través de la mediacion.

En ambos sectores, tras afirmar, en primer lugar, que todos los agentes ci-
tados deben estar implicados en la divulgacion de la mediacion, el resto de en-
cuestados consideran que ocupan un papel primordial en el ejercicio de esta
funcién las Administraciones Puablicas. Resultado con el que estamos de comtn
acuerdo y que favoreceria la confianza en esta figura. Es necesario para dar
impulso a la mediacién que venga avalada por las propias Administraciones,
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solo si ellas creen en esta via de resolucion lograremos el éxito deseado, si no
contamos con su colaboracion las posibilidades se verian bastante reducidas.

El impulso por parte de las Administraciones publicas generaria confian-
za en el ciudadano, este impulso puede venir desde centros educativos, bi-
bliotecas, centros culturales o las propias Administraciones con las que los
ciudadanos pudieran tener un conflicto, en suma, se trata de proporcionar al
ciudadano la informacién necesaria para encontrar el mejor camino para la
resolucion de sus problemas, e indirectamente todos seriamos beneficiarios
en cuanto supondria una optimizacion de los recursos existentes( eficiencia).

En este sentido, el 27 de abril del 2015, el Consejo General del Poder Judi-
cial y diferentes instituciones nacionales dentro del marco de la colaboracion
en el ambito de la Justicia firmaron diversos Convenios de Colaboraciéon que
pueden ser consultados en la siguiente direccion: http://www.poderjudicial.
es/cgpj/es/Temas/Relacionesinstitucionales/Convenios

La divulgacion constituye también una de las mayores preocupaciones del
Parlamento europeo? por lo que considera necesaria una campafa que s6lo
tendré éxito si es uniforme a través de todos los Estados miembros.

5. ¢ HA TENIDO CONFLICTOS CON LA ADMINISTRACION PUBLICA?

B si30%
B 1i0-59 %
[, SINRESP.-1 %

Fig.8 Respuestas correspondientes al sector juridico y no juridico
relativa a la pregunta sobre si ha tenido conflictos con la Administracién puablica

En esta pregunta hemos considerado que carecia de interés discernir entre
sector juridico u otros, por ser un dato que nada podia aportar.

El objetivo perseguido era tener una idea aproximada del volumen de con-
flictos que los ciudadanos pueden tener con la Administraciones ptblicas,

9 Rebooting the mediation Directive: assessing the limited impact of its implemen-
tation and proposing measures..., ob. cit. pag. 160.
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debido al amplio margen de actuacion de éstas en las diferentes parcelas de
nuestra vida. Asimismo, se perseguia que el ciudadano encuestado reflexio-
nase sobre este tipo de conflictos para, una vez posicionado en el papel de
parte del mismo, pudiera dar una respuesta mas precisa a las preguntas for-
muladas.

Parece que un 30% de la poblacion reconoce haber tenido un conflicto con
la Administracion, frente al 69% que afirma no haber tenido ningtn conflicto
y un 1% que no ha respondido.

Sobre este punto permitame el lector una observacion, pues tras la cum-
plimentacién de los cuestionarios y debatir con alguno de los encuestados, he
podido percibir que no todos son conscientes de los tipos de conflictos que
con la Administracion han podido tener, asi dejaban al margen conflictos con
entidades locales relativos a la concesion de licencias o recursos concernien-
tes a sanciones de trafico, entre otras.

Atn asi, de la muestra obtenida se comprueba que un 30% es un indice el
elevado de conflictividad con la Administracion publica y la mediacion po-
dria, como venimos defendiendo a lo largo de nuestra exposicion, evitar que
los conflictos llegasen a la via judicial y de hacerlo que fueran resueltos por
esta via pacifica.

Obsérvese que por otro lado, no hemos formulado la pregunta haciendo
distincion entre via administrativa o contenciosa, ello con el objetivo de no
confundir a los encuestados con preguntas de caracter técnico.

6. ¢ACUDIRIA A MEDIACION PARA RESOLVER UN PROBLEMA CON LA ADMINISTRACION
PUBLICA?

W 5ise %
W, 105 %

NO SABE-33 %
B SINRESP.-0 %

Fig.9 Respuestas correspondientes al sector no juridico relativa
a la pregunta sobre si acudiria a mediacién para

resolver un problema con la Administracion ptblica
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El sector no juridico parece estar dispuesto acudir a mediaciéon para la
resolucion del conflicto con la Administracion puablica en un 59%, frente a
un 33% que manifiesta no saber que responder, lo cual es 16gico ante la falta
de conocimiento de esta figura. Pero sorprende que tan s6lo un 8% de forma
tajante rechacen tal oportunidad, cuando en realidad desconocen sus posi-
bilidades, quizas la respuesta de los que comprenden este tltimo porcentaje
obedezca al miedo o temor por lo desconocido o incluso el temor o descon-
fianza cuando se trata de un conflicto frente a la Administracion.

Lo cierto es que los resultados generales nos lleva a concluir que debemos
ofrecer al ciudadano esta posibilidad cuando de conflictos con la Administra-
cion se trate.

59 %

W, 5ie9
I, No-15 %

MO SABE-16 %
B, SINRESP.-0 %

Fig.10 Respuestas correspondientes al sector juridico relativa
a la pregunta sobre si acudiria a mediacién para

resolver un problema con la Administracion ptblica

Este sector (juridico) en un 69 % apuesta por la mediacion en conflictos
frente a la Administraciéon ptblica, un 15 % afirma que no acudiria a media-
cién en conflictos de esta naturaleza.

Quizas su mayor conocimiento juridico y experiencia le permita apreciar
los casos que a priori revestirian mayor dificultad para resolver a través de la
mediacion, como pudieran ser aquellos que recayeran sobre derechos indis-
ponibles para las partes, datos que el ciudadano no tiene por qué conocer. Sin
embargo, es significativo que un 16 % de los encuestados afirmen no saber si
acudiran a mediacion, lo que puede constituir una manifestacion mas de la
ausencia de informacién y formacion debida.

Si combinamos los resultados de los graficos n°9 y n°10, resulta asombro-
so que, pese al desconocimiento general y deficiente informacién que sobre la
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mediacion aportan los datos, la poblacion, tanto juridica como no juridica (un
69% y 59% respectivamente) parece dar un voto de confianza a esta via para
resolver las disputas que con la Administraciéon pudiera acontecer. Es proba-
ble que las causas que motivan esta confianza deriven de los inconvenientes
que el sistema judicial actual ofrece. Entre los inconvenientes, podemos citar:
la excesiva lentitud, burocracia, ausencia de protagonismo y participacion de
las partes en la resolucion y en el curso del proceso, desgaste econémico y
personal, ente otros.

Tenemos pues una sociedad receptiva, este es el primer punto de partida
y una ayuda considerable, pues siempre la reticencia al cambio puede ser un
obstaculo que en este caso resultara mas facil de vencer.

7. CREE QUE ESTARIA EN SITUACION DE IGUALDAD CON RESPECTO DE LA ADMINISTRA-
CION?

[

W si-13
W o604

MO SABE-26 %
B SINRESP.-0 %

Fig.11 Respuestas correspondientes al sector no juridico
relativa a la pregunta sobre si considera esta en situaciéon

de igualdad con respecto a la Administracion ptablica

Un 60% de la poblacion tiene un sentimiento de inferioridad con respecto
a la Administracion publica, de nuevo la falta de informacion suficiente se
manifiesta en esta pregunta al responder un 26% de los encuestados no saber
qué respuesta proporcionar. Un 13% considera sentirse en situacion de igual-
dad, cifra que nos parece representativa.
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W stz
I HO-60 %

MO SABE-11 %%
P SN RESP.-0 %

Fig.12 Respuestas correspondientes al sector juridico
relativa a la pregunta sobre si considera esta en situaciéon
de igualdad con respecto a la Administracion puablica

Los resultados en este sector coinciden con los de la poblacién civil, un
60% de la poblacion juridica afirma sentirse en situacion de inferioridad fren-
te al 29% que considera encontrase al mismo nivel que las Administraciones
publicas y el 11% que afirma no saber en qué situacion se encuentra. Esta
respuesta no deja de ser llamativa, pues consideramos que en el caso del sec-
tor juridico deberian poseer la suficiente formacion y capacitacion para dar
respuesta clara a esta pregunta.

Como hemos adelantado, comparando los datos correspondientes a las
figuras n °11 y n°12, comprobamos que los sondeos coinciden: un 60% de
los entrevistados, juridicos y no juridicos, mas de la mitad de la poblaciéon
encuestada, manifiesta sentirse en situacion de inferioridad con respecto a la
Administracion publica.

Como vimos, la Administracion ocupa un papel privilegiado que se ha ido
transformando con el paso del tiempo sin dejar de ostentar ciertas prerroga-
tivas. Ademas, no podemos obviar que la Administracion esté servida por un
cuerpo de funcionarios, muchos de ellos especializados, que conocen el proce-
dimiento, tramitan multitud de expedientes y que cuentan con una experien-
cia muy superior a cualquier administrado, incluso conocen mejor que éste el
resultado de anteriores impugnaciones de su actuacion, todo ello coloca a la
Administracion en el proceso de resolucién del conflicto en una situacion mas
ventajosa que el ciudadano, por lo que el mediador debera encontrar la via mas
adecuada para paliar esas diferencias durante el procedimiento de mediacion.

Lo deseable seria contar con una Administracion publica transparente en
la que el ciudadano pueda depositar su confianza para la gestion de los asun-
tos publicos y que estuviera abierta al dialogo.
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La buisqueda de este equilibrio ninguna duda cabe que debera contar con
el esfuerzo de un mediador preparado que procure vencer esta dificultad. Por
ello es imprescindible una adecuada, especifica formacion y experiencia por
parte del mediador, que genere confianza en los ciudadanos y que disminuya
el distanciamiento que entre Administracién y administrados pueda existir.

En definitiva, creemos que la sociedad puede cambiar este sentimiento
de desequilibrio e inferioridad si se le hace participe en el procedimiento y
resolucion del conflicto.

8. ¢QUE TIPO DE CONFLICTOS CON LA ADMINISTRACION CONSIDERA SERfA SUSCEPTIBLE
DE RESOLUCION A TRAVES DE LA MEDIACION?

Tanto esta pregunta como la siguiente pretenden determinar si la pobla-
cion aprecia algin obstaculo o limitacién respecto de los asuntos a derivar a
mediacion, siendo conscientes del grado de tecnicidad de que esta revestida
esta consulta.

=7

B, TODOS-28 %
I HINGUHO-3 %
MO SABE-SF %
B, ALGUNOS-12 %
I, STMRESP.-0 %

Fig.13 Respuestas correspondientes al sector no juridico relativa
a la pregunta sobre el tipo de conflictos que podrian resolverse a través de mediacion

En consonancia con las respuestas anteriores y la deficitaria informacion,
el 57% de los encuestados no juridicos ignoran que tipo de conflictos seran
mediables, frente al 28% que consideran que todos, lo que coincidiria con esa
predisposicion a dar una oportunidad a la mediacion en la resolucion de este
tipo de conflictos. El 12% considera que tan sé6lo algunos conflictos posibilita-
rian acudir a mediaciéon y un 3% considera que ningin tipo de conflicto seria
mediable, lo que viene a coincidir con los resultados de la figura n° 9.
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Si sumamos los que consideran que todos los asuntos son susceptibles de
mediacion con lo que consideran que algunos lo son, obtenemos un porcen-
taje del 40% de los encuestados correspondientes a la poblacién no juridica
que avalan la viabilidad de la mediacién en esta parcela del ordenamiento
juridico.

41 %

B TODOS-41 %
B MINGUNG-6 %
MO SABE-20 %
W ALGUNGS-33 %
W SIRRESP.-0 %

Fig.14 Respuestas correspondientes al sector juridico relativa
a la pregunta sobre el tipo de conflictos que podrian resolverse a través de mediacion

El 41% del sector juridico parece afirmar que todos los conflictos con la
Administracion pablica serian derivables a mediacion, lo que demuestra que
no ven obstaculo para la mediacion en la singular relacion entre Administra-
cion y administrados. Un 33% parece reconocer que solo algunos sean sus-
ceptibles de mediacion, quizas tras un analisis de las limitaciones legales, un
20% muestran de nuevo su desconocimiento, frente a un 6% que para nada
consideran viable la mediacion en esta parcela del ordenamiento juridico.

Si hacemos la misma operacién que en el grafico anterior, observamos que
el 74% de los encuestados del sector juridico defienden la viabilidad de 1a me-
diaci6én en esta rama del Derecho.

Por todo lo expuesto, invitamos al legislador a reflexionar sobre la nece-
sidad de eliminar o minorar las barreras burocraticas y normativas que difi-
cultan la utilizaciéon de la mediacion en esta rama del ordenamiento juridico,
siempre desde el respeto a la Constitucion y al resto del ordenamiento juri-
dico y posibilitando la valoracién de las circunstancias concurrentes en cada
caso concreto.

Como dato afiadido, indicar que se concedi6 a los encuestados (juridicos
y no juridicos), a través del campo de observaciones, la posibilidad de in-
dicar los asuntos que consideraban mediables y los que no, sélo el 10,26%
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del total de los encuestados, juridicos y no juridicos, hizo uso de esta opor-
tunidad. De entre los encuestados que indicaron los asuntos mediables un
19,11% manifestaron que lo serian los asuntos de responsabilidad patrimo-
nial, un 14,66% consideran mediables los conflictos de personal o funciona-
rios publicos, un 13,13% indicaron que serian idoneos para resolver a través
de la mediaciéon los concernientes a cuestiones fiscales o tributarias, otro
13,13% los asuntos laborales, el 10,66% estima que los més indicados son
lo asuntos urbanisticos o de medio ambiente, el 8% los derivados de san-
ciones, el 8% consideran que lo son todos aquellos objeto de transaccion, el
5,33% considera que los asuntos mas sencillos son los méas adecuados para
acudir a mediacién, otro 2,66% considera que los concernientes a conflictos
de vecindad, el 1,33% los de trafico, otro 1,33% los concernientes a conce-
sion de licencias, otro 1,33% los relativos a expropiaciones forzosas y otro
1,33% afirman que la idoneidad viene indicada en los casos en que las partes
muestran interés por la mediacion.

Vemos que la poblacion parece tener un cierto criterio sobre las cuestio-
nes mas indicadas o sencillas para su resolucion a través de la mediacion.

A continuacion exponemos graficamente la clasificaciéon de asuntos me-
diables, conforme al criterio de la poblacion encuestada:

1,33%

M Responsabilidad Patrimonial 19,11%

F
W Funcionarios 14,66%

M Fiscales/Tributarios 13,13%

® Laboral 13,13%

m Urbanisticos/Medio ambiente 10,66%

m sanciones 8%

M Transaccion 8%

m Asuntos Sencillos 5,33%

Vecindad 2,66%
m Trafico 1,33%
M Licencias 1,33%

Expropiacién Forzosa !,33%

Interés partes 1,33%

Fig.14 bis Tipologia de asuntos que los encuestados estiman mediables
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9. ¢QUE TIPO DE CONFLICTOS CON LA ADMINISTRACION CREE QUE NO PODRAN SER
OBJETO DE MEDIACION?

Como ya advertimos, somos conscientes que esta pregunta y la anterior
revisten un caracter méas técnico que el resto, lo que en el caso del sector no
juridico puede dificultar su cumplimentacion, no obstante todos los encues-
tados han decidido contestar a la pregunta formulada, sin que haya habido
ninguna abstencion.

/[

B TODOS6 %
B MIMGUNO-17 %
MO SABE-65 %
B ALGUMOS-12 %
I, STN RESP.-0 %

Fig.15 Respuestas correspondientes al sector no juridico relativa
a la pregunta sobre el tipo de conflictos que no podrian

resolverse a través de mediacion

El 65% de la poblacion no juridica parece no saber que responder, a me-
dida que el cuestionario avanza asi como su nivel de tecnicidad, la evidencia
de falta de conocimiento esta mas clara, dificultando la cumplimentacion del
cuestionario.

El 6 % considera que no hay conflicto que no pueda resolverse a través de
la mediacion, el 17 % cree que ninguno puede no resolverse a través de media-
cidn, lo que implica a sensu contrario que seria mediable y un 12 % manifiesta
que soélo algunos no serian susceptibles de mediacion.
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B, TODOS-11 %
B MINGLNO-30 %
MO SABE-27 %
B ALGUNOS-32 %
I SIHRESF.-0 %

Fig.16 Respuestas correspondientes al sector juridico relativa
a la pregunta sobre el tipo de conflictos que no podrian

resolverse a través de mediacion

En el caso del sector juridico, el nimero de encuestados que ignoran que
responder se reduce a un 27%, es razonable, puesto que su formacion debe
posibilitar una reflexiéon y respuesta a la pregunta formulada con mayor ca-
pacitacion que en el caso del colectivo anterior, atn asi consideramos se trata
de un porcentaje elevado.

En consonancia con los datos proporcionados por la figura n° 14 considera
un 30% que ninguno no seria derivable, esto es serian susceptibles de deriva-
cion. El 11% considera que no cabria derivacion en absoluto en esta parcela
del ordenamiento juridico y el 32% s6lo algunos asuntos serian susceptibles
de resolucion por esta via, en la consulta anterior el 33% reflejaba esta misma
opinion, cuando la pregunta fue formulada de otra manera.

Como indicamos al analizar la pregunta precedente del total de los encues-
tados, juridicos y no juridicos, solo el 10,26% optd por detallar los asuntos
que en ningdn caso serian mediables. De entre las respuestas obtenidas se
desprende que el 22,09% considera no mediable los asuntos que afecten al
interés general, a terceros o cuestiones de orden publico, el 16,17% considera
que nunca seran objeto de mediacion los conflictos que versen sobre dere-
chos fundamentales, el 11,76% excluyen los conflictos de naturaleza penal que
puedan producirse con la Administraciéon publica, el 8, 82 % consideran que
aquellos en los que exista reserva legal quedarian al margen de la mediacion,
el 4,41 % consideran que no cabe mediaciéon en caso de mala fe de cuales-
quiera de las partes, ese mismo porcentaje del 4,41% excluye la mediaciéon en
el caso de cuestiones electorales, otro 4,41% en cuestiones de extranjeria no
consideran sea esta una via adecuada, otro 4,41% lo excluyen cuando nos en-
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contremos ante conflictos que revistan especial complejidad, otro 4,41% en el
caso de asuntos de dominio publico, otro 4,41% en el caso de infracciones de
trafico o seguridad vial, el 2,94% lo excluyen en caso de concursos, otro 2,94%
cuando alguna de las partes en conflicto sea menor o incapaz, otro 2,94%
cuando el conflicto verse sobre una cuestiéon de naturaleza estrictamente ju-
ridica, otro 2,94% en el caso de conflictos con los funcionarios publicos, el
1,47 % lo excluye en el caso de sanciones, otro 1,47% también lo excluye en los
casos en los que las partes carezcan de informacion suficiente.

Vemos que se entremezclan a la hora de excluir la mediacién asuntos con
criterios de derivacion, y que algunos asuntos que parte de la poblacion con-
sidera mediable otros no, como es el caso de los conflictos de funcionarios
publicos o sanciones.

M Intereses Generales 22,09%

W Derechos Fundamentales
16,17%

@ Naturaleza Penal 11,76

M Reserva Legal 8,82%

W Mala Fe 4,41%

M Electoral 4,41%

W Extranjeria 4,41%

M Asuntos Complejos 4,41%

B Dominio Publico 4,41%

W Trafico/Seguridad vial 4,41%
@ Concursos 2,94%

@ Menores/Incapaces 2,94%
O Cuestiones Juridicas 2,94%
O Funcionarios 2,94%

O Sanciones 1,47%

D Ausencia Informacion 1,47%

Fig.16 bis Tipologia de asuntos que los encuestados estiman mediables
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10. ¢QUE VENTAJAS ENCUENTRA A LA MEDIACION?

I REDUCCION DE COSTES-12 %
B via MAS AGIL-S4 %

[, MEJORA RELACION-LS %

B HOSAEE-1S %

I OTRAS-3 %

1, SIM RESP.-0 %

Fig.17 Respuestas correspondientes al sector no juridico
relativa a la pregunta sobre las ventajas que ofrece la mediacién

La poblacion no juridica, ve como principal atractivo en la mediaciéon su
agilidad, asi lo expresa el 54% de los encuestados, un 15% ignora cuél es la
ventaja primordial de esta figura, del mismo modo un 15% considera que
mejoraria la relacion entre las partes, en este caso Administraciéon publica-
administrados, un 12% considera que abarataria los costes, sorprende que no
depositen en ésta su principal virtud, sobre todo en este momento de crisis
econdmica, lo que puede suponer una mayor preocupacioéon por la calidad del
servicio, un 3 % considera que existen otros atributos.

M REDUCCION DE COSTES-14 %
I viamAs AGlL-gn %

T, MEJORA RELACION-18 %

B HOSABE-2 %

I OTRASS %

I SIMRESP.-0 %

Fig.18 Respuestas correspondientes al sector juridico
relativa a la pregunta sobre las ventajas que ofrece la mediacion

Del mismo modo la poblacion juridica considera que la mayor virtud que la
mediacion ofrece es su agilidad, asi lo manifiestan el 60% de los encuestados,
el 19% considera que mejoraria la relacion entre las partes frente al 14 % que
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considera que reduciria costes, un 2% desconoce cudl es la principal ventaja y
un 5 % ve en ella otros atractivos.

Si bien el namero de respuestas ofrecidas, como se observa en la leyenda,
ha sido tasado, lo cierto es que en ambos casos parece que los encuestados
perciben como mayor atractivo de la mediacion la agilidad en la resolucion
del conflicto. Respuesta que no deja de sorprendernos, si atendemos a los
resultados anteriores sobre el insuficiente conocimiento que parece existir
respecto de esta figura. éNo puede ello reflejar la mayor preocupaciéon que en
uno y otro caso tiene el ciudadano y por tanto coincidir la respuesta con las
necesidades que la sociedad reclama ante la situacion actual de lentitud en la
Administracion de la Justicia?

11. ¢QUE INCONVENIENTES ENCUENTRA A LA MEDIACION?

B DESIGUALDAD-31 %
I FALTA IMPARCIALIDAD-0 %
M, FALTA FORMACION-7 %
I DESCONOCIMIENTO-39 %
B MO SABE-ZL %
B, OTRAS-3 %

SINRESP.0 %

Fig.19 Respuestas correspondientes al sector no juridico

relativa a la pregunta sobre los inconvenientes de la mediacion

La poblacién no juridica en un 39% afirma que el mayor inconveniente es la
falta de conocimiento. En un 31% considera que la desigualdad es el principal
problema, pero este inconveniente no deriva de la mediacion en si sino de la sin-
gular relacion entre las partes en esta parcela del Derecho. El 0% ha respondido
que su preocupacion sea la imparcialidad, lo que se traduce en una ausencia de
desconfianza en el mediador y en la mediacion. Al 7% le preocupa la formacion
que este mediador pueda poseer, a todos nos preocupa la capacitacion de los di-
ferentes profesionales a los que hemos de acudir a lo largo de nuestra vida, pién-
sese en la necesaria capacitaciéon que buscamos cuando de un médico se trata,
por ejemplo. Esta capacitacion no siempre es facil de encontrar por lo que se ha
de promover la transparencia necesaria para garantizar al ciudadano la posibili-
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dad de acudir a un mediador debidamente formado, a cuya consecucion podria
contribuir un Registro obligatorio. Un 21% no ha sabido que responder a esta
pregunta, lo que se corresponde con el 15% que manifesté su desconocimiento
en la pregunta anterior. Un 3% manifiesta concurrir otros inconvenientes.

I DESIGUALDAD-20 %
B FALTA IMPARCIALIDAD-0 %
I, FALTA FORMACION-19 %
M. DESCONOCIMIENTO-40 %
B, MO SABE-S %
W, OTRAS-T %

SINRESF -0 %

Fig.20 Respuestas correspondientes al sector juridico
relativa a la pregunta sobre los inconvenientes de la mediacion

Con una cifra similar a la del sector no juridico el colectivo juridico en un
40% afirma que el desconocimiento es el principal inconveniente o traba para
la mediacion.

En un 29% la desigualdad entre las partes genera preocupacion para este
colectivo, por lo que se le ha de concienciar de la necesaria capacitacion del
mediador que debera procurar el equilibrio debido entre las mismas. A esta
preocupacion le sigue muy de cerca con un 19 % la preocupacion por la forma-
cion del mediador, un 7% encuentra otros impedimentos, frente a un 5% que
no sabe que responder a la pregunta formulada, como venimos sosteniendo,
es llamativa esta falta de informacion en el caso de la poblacién juridica, lo
que no deja de constituir una sefial de alarma en este sector. De nuevo a nadie
parece preocupar la imparcialidad del mediador.

En consonancia con los datos explotados hasta el momento, parece que
el mayor inconveniente es la falta de conocimiento, que podria paliarse con
campafas divulgativas e informativas a las que hicimos referencia. Todos
formamos parte de una cadena y somos eslabones conectados que debemos
transmitir la informacion o formacién que manejamos de forma adecuada
para que de ella todos se puedan beneficiar acudiendo a los recursos indica-
dos en el caso concreto.
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Este trabajo pretende contribuir en alguna medida, por pequena que sea,
a dar a conocer las oportunidades que la mediacion ofrece y animar a todos
los operadores competentes a admitir e impulsar la utilizacion de esta via de
resolucion en el marco de los conflictos con la Administraciéon Puablica, asi
como a remover la conciencia del legislador para que, siguiendo los consejos
y recomendaciones europeas, regule en debida forma tal posibilidad.

Los resultados demuestran que muy de cerca le sigue la preocupacion por
la igualdad o equilibrio entre las partes, que el mediador debe procurar. Para
lo cual, consideramos que el mediador en esta parcela del ordenamiento debe
contar con un conocimiento especifico en cuanto al Derecho administrativo
y contencioso-administrativo se refiere, ademéas de reunir los requisitos que
con caracter general hemos indicado deben concurrir en todo mediador.

12. LA DESCONFIANZA EN LA MEDIACION CREE QUE PODRIA DISMINUIR SI:

[ INDEPENDIENTES 49 %

I FUNCIONARIOS-17 %
SECRETARIO JUDICIAL-S %

B, MO SABE-ZS %

P, SIMRESP.-0 %

Fig.21 Respuestas correspondientes al sector no juridico
relativa a la pregunta sobre como podria disminuir la desconfianza en la mediacién

El colectivo no juridico revela en 49 % que esta desconfianza podria paliarse
de ser los mediadores independientes, tuvieran una formacion suficiente y su
calidad fuera controlada, el 25% en armonia con el desconocimiento existente
no sabe como puede disminuir la desconfianza a que se hizo referencia en la
pregunta anterior. El 17% considera que disminuiria si los mediadores fue-
ran funcionarios con una formacion suficiente y su calidad fuera controlada,
frente al 9% que consideran que lo haria si la mediacion se llevara a cabo por
el Secretario judicial, figura de la que somos conscientes existe un gran desco-
nocimiento en la poblacion en general, asi como sobre las funciones que tiene
atribuidas y que difieren, como hemos visto, de las especificas de la mediacion.
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I INDEPENDIENTES 47 %

- FUNCIONARIOS-23 %
SECRETARIC JUDICIAL-21 %

M MO SABE-S %

I SINRESP.-0 %

Fig.22 Respuestas correspondientes al sector juridico
relativa a la pregunta sobre como podria disminuir la desconfianza en la mediacion

Con cifras similares, un 47% el sector juridico considera que la mejor op-
cion es atribuir el ejercicio de la mediacién a profesionales independientes
que tuvieran una formacioén suficiente y su calidad fuera controlada. En este
caso, las repuestas en cuanto a la atribucion de la mediacion entre Secretarios
judiciales y resto del personal funcionario es muy similar, un 21% y un 23%
respectivamente, lo que puede obedecer a un mayor conocimiento de la figura
del Secretario judicial por este colectivo, lo contrario seria también preocu-
pante. S6lo un 9 % no ha sabido que responder a la pregunta indicada.

Las encuestas reflejan en ambos casos una mayor confianza en la media-
cion ejercida por profesionales independientes que en la que pueda llevarse a
cabo a través de funcionarios publicos. La respuesta puede obedecer al recla-
mo general por salvaguardar el principio de imparcialidad y considerar que,
en definitiva, los funcionarios publicos forman parte de la Administracion, lo
que constituye una manifestacion de un cierto recelo o temor a que la Admi-
nistracion de nuevo ostente un mayor privilegio al contar con mediadores que
formen parte de su propia esfera. Lo que por otro lado, implica un desconoci-
miento de los encuestados sobre lo que la imparcialidad implica y respecto de
la que no mostraron preocupacion en la consulta anterior, correspondiente a
la n°11 del cuestionario.
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13. ¢CUANDO CONSIDERA QUE ES EL MOMENTO ADECUADO PARA ACUDIR A MEDIACION
EN UN CONFLICTO CON LA ADMINISTRACION PUBLICA?

W, ANTES WEA JUDICIAL-S6 %

I INICIADA LA Via JUDICIAL-L %
[, EN CUALQUIER MOMENTO-26 %
M HO SABE-16 %

P, SIMRESP.-O %

Fig.23 Respuestas correspondientes al sector no juridico relativa
a la pregunta sobre el momento adecuado para acudir a mediacién

Como respuesta mayoritaria el 56% del sector no juridico considera que
antes de iniciarse la via judicial, lo que coincide con la muestra de interés en
la agilidad que se espera de la mediacion y que constituye su maxima preocu-
pacion, como se desprende de los datos obtenidos de la décima pregunta for-
mulada y anteriormente analizada. El 26% considera que cualquier momento
seria idoneo para acudir a mediacion, lo que concuerda con la predisposicion
e interés que la sociedad parece tener en esta figura, a priori no demasiado
conocida. S6lo un 1% entiende que el momento adecuado lo es una vez inicia-
da la via judicial, el 16% ignora el momento adecuado. La consulta planteada
puede requerir de un cierto conocimiento procesal, por lo que puede que las
respuestas de este sector obedezcan mas a sus propios deseos.

I ANTES Vi TUDICIAL-45 %
W, IMICIADA LA Wi JUDICIAL-3 %
[ EM CUALQUIER MOMENTO-49 %
I O SABE-S %

I, SINRESP.-0 %

Fig.24 Respuestas correspondientes al sector juridico relativa
a la pregunta sobre el momento adecuado para acudir a mediacién
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En este caso el conocimiento procesal y juridico revela, con un 46%, que
cualquier momento seria el adecuado para acudir a mediacion, muy de cerca
le sigue la respuesta de aquellos que con un 45% responden que antes de ini-
ciarse la via judicial. Un 3% afirma que el momento mas indicado es una vez
iniciada la via judicial, lo que sorprende pues su experiencia y conocimiento
debia advertirles del mayor nivel de conflicto en este momento procesal. Del
mismo modo un 3% afirma desconocer el momento mas adecuado.

A nadie escapan los beneficios (menos desgaste emocional, econémico de
la relacion) de resolver los conflictos cuanto antes, si bien ello no es dbice
para que, de no ser posible, se admita dicha oportunidad en cualquier mo-
mento ulterior. Esta interpretacion armoniza con los resultados explotados y
con los argumentos vertidos a lo largo de toda la exposicién. No ignoramos,
que en ocasiones, podria llegar a ser necesario alcanzar una fase avanzada del
conflicto para disponer del material y datos necesarios para su resolucion,
una vez mas concluimos en la necesidad de la valoracion de las particularida-
des del conflicto y de lo que le rodea.

14. ¢VE RECOMENDABLE QUE LAS PARTES ASISTAN AL PROCESO DE MEDIACION POR St
SOLAS O ACOMPANADAS DE UN ABOGADO?

B SOLAS-16 %
B ABOGADD-SS %
DA TGLAL-11 %
B MO SABE-18 %
P SIN RESPL-0 %

Fig.25 Respuestas correspondientes al sector no juridico relativa
a la pregunta sobre si ven recomendable que las partes asistan a mediacién

acompanadas de un Abogado o solas

La mayor parte de los ciudadanos, beneficiarios principales de la media-
cioén, manifiestan en un 55% que es oportuno acudir al procedimiento de me-
diacion con Abogado, lo que es reflejo de la confianza que los mismos poseen
en la figura de los Letrados y del respeto y autoridad que a los mismos reco-
nocen. Este resultado constituye una manifestacion de la seguridad y confian-
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za que a los ciudadanos genera ir acompanado de un Abogado que le pueda
auxiliar en su relaciéon con la Administracién ptiblica y respecto de la cual se
encuentra y percibe estar en una posicion inferior.

El 18% ignora cuél sea la mejor manera de acudir a mediacion, lo que pue-
de obedecer tanto al desconocimiento del procedimiento de mediacion, a la
funcién que en el mismo desempefia cada uno de los agentes, asi como puede
derivar de la ausencia de conflictos existentes.

Un 16 % considera que seria conveniente acudir por si mismas, lo que re-
fleja una confianza en su propia posicién y quizas el miedo a un mayor coste
econémico cuanto mayor es el nimero de intervinientes en la resolucion del
conflicto, ésta es una de las opiniones complementarias de las que los encues-
tados nos han hecho conocedores.

Un 11% considera indiferente la participacion del Abogado, lo que también
puede ser reflejo del desconocimiento del rol de cada operador.

El informe del Parlamento europeo contenia, entre sus conclusiones, res-
puesta a una de las preguntas formuladas sobre la conveniencia de introducir
con caracter obligatorio la presencia del Letrado en la mediacién. Los Estados
Miembros no consideraron que esta medida pudiera potenciar el recurso a la
mediacion. En nuestra opinidn, ello debe dejarse a la voluntad de las partes,
pues de lo contrario caeriamos en el riesgo de revestir a la mediaciéon de un
rigorismo formal y una exigencias que van en contra de su propia naturaleza
y principios inspiradores, ademas de poder incrementar el coste econémico,
lo que podria producir el efecto contrario al perseguido.

B SOLAS-23 %
B ABOGADT-ES %
DA IGUAL-16 %
B 1O SABE-3 %
I SINRESP.-0 %

Fig.26 Respuestas correspondientes al sector juridico relativa
a la pregunta sobre si ven recomendable que las partes asistan a mediaciéon
acompafadas de un Abogado o solas
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En términos similares el 55% del sector juridico considera que la presencia
de los Abogados es recomendable en este procedimiento de resolucion del
conflictos, vemos pues que el sector juridico considera existen ventajas en la
presencia de estos profesionales, como puede ser el simple hecho de trans-
mitir confianza en la mediacién a sus cliente, a lo que hemos de anadir, las
exposiciones vertidas a lo largo de nuestro estudio.

El 28 %, cifra que nos parece elevada, considera que es preferible que las
partes asistan solas, esta respuesta se puede corresponder con el desconoci-
miento de la relacion entre la mediacion y la funcion de los Abogados.

Un 16 % afirma que daria lo mismo, frente a un 3% que manifiesta no saber
que responder.

Combinando ambos graficos, podemos concluir que tanto el sector juridi-
co como no juridico, mas de la mitad de los encuestados consideran aconse-
jable la presencia de dichos profesionales, lo cierto es que resulta convenien-
te la colaboracién de los mismos en el procedimiento de mediacién y resulta
de mucha utilidad en el asesoramiento de sus clientes. Por ello debemos in-
vitar a los Letrados a que reciban una formacion suficiente, puesto que jue-
gan un papel importante en el proceso de resoluciéon de conflictos cualquiera
que sea la via utilizada para alcanzar la solucion. Deben ser conocedores de
las alternativas que la realidad ofrece y asesorar de forma adecuada a sus
clientes en la eleccion de la misma, atendiendo a las circunstancias del caso
concreto.

15. CREE QUE EL SERVICIO DE MEDIACION DEBERfA SER:

W, PUELICO-66 %
I, PRIVADO-4 %
AMEOS-18 %
. 1O SABE-12 %
I, SIN RESP.-D %

Fig.27 Respuestas correspondientes al sector no juridico
relativa a la pregunta sobre como deberia ser el servicio de mediacién

227



MARIA AVILES NAVARRO

En el colectivo no juridico el 66% de la poblacién encuestada considera que
debe tratarse de un servicio publico, lo que puede obedecer a razones de coste
economico, frente al 18% que considera que debe ofrecerse de forma publica
y privada, un 4% exclusivamente de forma privada, quizas muestra del recelo
o desconfianza hacia lo publico o a que la Administracion pueda ocupar el pa-
pel de parte y decisor, por lo que este porcentaje de encuestados no desea se
destine ningtn dinero publico a la misma. Finalmente un 12% ignora si ha de
ofrecerse de forma publica, privada o concederse ambas posibilidades.

Somos partidarios de que cuantas méas facilidades y oportunidades se
ofrezcan el éxito de la mediaciéon sera mayor, lo que armoniza con los prin-
cipios informadores de la misma. Consideramos que el derecho a la tutela
judicial efectiva engloba, en su caso, el derecho a la mediacion, por lo que la
asistencia de estos profesionales debe quedar regulada en términos similares
a su regulacion en el proceso judicial y conceder a las partes la oportunidad
de optar tanto por un sistema publico como privado.

. POBLICO-58
B PRIVADO-S %
AMBOS-36 %
B, MO SABE-1 %
M SINRESP -0 %

Fig.28 Respuestas correspondientes al sector juridico
relativa a la pregunta sobre como deberia ser el servicio de mediacién

El sector juridico también parece mostrar un mayor interés porque la me-
diacion se ofrezca como un servicio publico, asi lo entienden el 58% de los
encuestados, el 36% considera que debe darse la posibilidad a los ciudadanos
de acudir tanto a un servicio publico como privado, el 5% s6lo contemplaria
su existencia como servicio privado, lo que coincide con la opinién de que el
respaldo de las Administraciones publicas es necesario para el éxito de esta
figura de resolucion de conflictos. Tan s6lo un 1% desconoce como se ha de
ofrecer este servicio.
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I FUBLICO-63 %
W FRIVADO-4 %
AMBOS-24 %
W MO SABE-E %
M SINRESP.-1 %

Fig.29 Respuestas correspondientes al sector juridico y no juridico
relativa a la pregunta sobre como deberia ser el servicio de mediaciéon

En ambos casos, lo resultados reflejan preferencia por un servicio publi-
co. La sociedad cada dia demuestra una mayor preocupacion en proteger y
mantener los servicios piblicos existentes. Siendo conscientes del momento
econdémico por el que pasamos, queremos manifestar que la prestacion de
este servicio publico puede lograrse sin grandes desembolsos econémicos,
mediante una adecuada reutilizacion, reorganizacion y aprovechamiento de
los recursos existentes, asi como una incorporacion progresiva del mismo.
Lo cierto que para no menoscabar ningan derecho de las partes y acorde con
el principio de voluntariedad deberia residir en las partes la posibilidad de
elegir entre servicio publico o privado, sin que nadie quede privado de la po-
sibilidad de acudir a la mediacion, de ser el conflicto susceptible de resolucion
por esta via.

No cabe duda de que toda o la mayoria de la poblacion desearia resolver
de forma pacifica y civilizada sus conflictos y no desde el enfrentamiento o
crispacién que, a veces, se agrava en la via judicial.

El conjunto global de las respuestas obtenidas nos permiten concluir que
nos encontramos con una sociedad deseosa y receptiva por encontrar otras
formulas que garanticen su derecho a la tutela judicial efectiva, que palien las
dificultades que el proceso judicial ofrece.

Nos encontramos con la situacién idonea para divulgar, informar e im-
plantar de forma progresiva esta via de resolucion del conflicto, con caute-
la y con las debidas garantias. Invitamos a las Administraciones publicas a
valorar el panorama actual de nuestra sociedad y a esforzarse por seguir en
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el mismo camino. Demos pues una oportunidad a la mediaciéon como via de
resolucion de los conflictos que con la Administraciéon pudieran surgir.

La Administracion tiene el deber de atender a las siguientes preguntas
¢Qué demanda la sociedad, como se puede dar respuesta a esta demanda so-
cial, quien debe proporcionar esa ayuda, quienes estan implicados en llevar a
cabo los cambios necesarios? La sociedad demanda una Justica 4gil y eficaz
que requiere ampliar el concepto de acceso a la Justicia en el que no solo este
comprendido el tradicional proceso judicial, sino otras férmulas de resolu-
cion de los conflictos en aras a conseguir la formula adecuada en cada caso,
entre ellas, la mediacion. Si bien todos los operadores juridicos estamos obli-
gados a conocer su existencia y formarnos en debida forma, lo cierto es que
el principal impulso debe proceder de las propias Administraciones ptblicas.
Soélo de esta forma el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la
Constitucion espanola quedara debidamente garantizado.
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V.

MARCO PARA LA MEDIACION
EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. DEFINICION Y FINALIDAD

Como defensores de la evolucion de los principios y de los modos de resolu-
cion de conflictos con la Administracion, centramos el objeto de nuestro estu-
dio en la mediacion intrajudicial o, como SOLETO?, califica en la mediacion
conectada con los Tribunales.

Ya avanzamos en un capitulo anterior que hoy los Tribunales de lo con-
tencioso- administrativo se integran en el sistema judicial comin, lo que po-
sibilita que se amplie el &mbito de aplicacion de la mediacion en este orden
jurisdiccional, de modo similar a lo que ocurre en los paises anglosajones.

Exponemos a continuacion la definicion surgida entre la conclusiones ob-
tenidas en el seminario celebrado en el seno del CGPJ ya citado, de media-
cion intrajudicial administrativa como “aquel medio de solucién de litigios
alternativo y complementario a la Administraciéon de Justicia, en el que dos o
maés partes legitimadas intentan voluntariamente, en el curso de un proceso
contencioso-administrativo, alcanzar por si mismas un acuerdo, sobre la base
de una propuesta elaborada por un tercero mediador”.

La mediacion en esta parcela del ordenamiento juridico debe reunir los
requisitos, ya analizados, de toda mediacion: voluntariedad, libre disposi-
cion, imparcialidad, neutralidad, confidencialidad, buena fe, respeto mutuo
y colaboracion al mediador en la actuacion de las partes. La mediacion debe
basarse en la cooperacion para la resolucion del conflicto y en el respeto mu-
tuo de las partes.

1 SOLETO, H.; La mediacién conectada con los Tribunales..., ob. cit., pags. 383-
384.

2 En el seminario del CGPJ de 2011 del que fue coordinadora Garcia Vicario, M.C.
después de definir la mediacion, se afirmé que: “no estamos ante una alternativa a la jus-
ticia sino ante una justicia alternativa...”, pag.3.
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Debemos tener en cuenta que un buen funcionamiento del servicio de me-
diacion no sélo redundara en su propio prestigio sino también en el funcio-
namiento del orden jurisdiccional. Por ello los servicios de mediacion que
pudieran trabajar conectados con los Tribunales deberan, con su buen hacer,
generar la debida confianza en éstos para lograr el adecuado equilibrio entre
cauce procesal y mediacion.

Carecemos de una definicion legal de mediacion administrativa, lo que si
resulta claro es que persigue una doble finalidad:

- Resolver el litigio como alternativa al proceso. Las partes voluntariamen-
te deciden acudir a un tercero, distinto del 6rgano judicial, que les auxilie
en la busqueda de una solucion a su conflicto. Nos remitimos de nuevo al
pequeno analisis que efectuamos al principio de la exposicion de los vocablos
“alternativo” y “complementario”.

- Lo que realmente resulta una novedad es que la mediacién pueda con-
vertirse en un instrumento de participaciéon ciudadana en la funcién publica,
todo ello frente al actual sistema basado en la soluciéon por un tercero de los
diferentes conflictos sociales. Mediante la mediacién se persigue encontrar
acuerdos equitativos, satisfactorios y efectivos al conflicto.

Actualmente las partes depositan en un tercero la responsabilidad de re-
solver, lo que supone que ellas no participan de forma directa en la resolucion
del conflicto por lo que la solucién, que solo puede basarse en un esquema de
vencedores y vencidos, no implica un acercamiento entre las partes, por el
contrario en ocasiones se convierte en una nueve fuente de resentimientos y
de perpetuacion del conflicto. La mediacién 3trata de romper esa dindmica
sobre la base de una cultura de dialogo y mecanismos de autocomposicion,
situando la génesis de la solucién en el acercamiento de las partes, y buscan-
do una solucién que convenza a las dos partes y solucione definitivamente el
conflicto al ganar todos y no uno solo.

En la misma linea el grupo de expertos que ha elaborado la Guia para la
practica de la mediacion intrajudicial afirma que con la mediacién en este
orden procesal se postulan nuevas estrategias participativas para hacer frente
a procesos judiciales de dificil concrecion, cuya respuesta en el marco de una
sentencia, y anadiriamos de una resolucion procesal, no responde en algunos
casos a las expectativas de las partes.

3 FABREGA RUIZ, CF. Y HEREDIA PUENTE M.; “La mediacién intrajudicial. Una
forma de participaciéon del ciudadano en la justicia”, publicado en Bajo Estrado, Revista
del Colegio de Abogados de Jaén, pag. 2.
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Creemos que el empoderamiento de la sociedad y el desarrollo de progra-
mas en los que participen los ciudadanos#, deben incentivar la implantacion
de la mediacion en este orden jurisdiccional, del mismo modo que estd dando
cabida a la justicia restaurativa en el proceso penal.

La técnica convencional se diferencia del acto administrativo tradicional
en la manera de perfeccionarse’ . El acto administrativo ha sido definido
como la resolucion emanada unilateralmente de la autoridad administrativa,
en cambio la técnica convencional, se caracteriza por la participacion de las
partes en conflicto.

La mediacion administrativa se enmarca en una heterocomposicion de in-
tereses publicos y privados en una relacion entre el ciudadano y la Adminis-
tracion sujeta al Derecho administrativo®.

Teniendo en cuenta las notas que caracterizan la mediacién y centrandonos
en el marco del Derecho administrativo, avalamos la definicion de CARBALLO
MARTINEZ’ como “acuerdo de voluntades entre una Administracién Publica
y uno o varios sujetos tanto de Derecho ptblico como privado, regulado por
el Derecho administrativo, por el que, con voluntad inequivoca, conviene so-
meter a mediacion las cuestiones litigiosas surgidas o que puedan surgir, en
relacion con la constitucion, modificacion o extinciéon de una relacion juridica
con el fin de terminar el procedimiento o preparar su terminacion”.

El Grupo de Expertos que ha trabajado en el Protocolo para la implanta-
ciéon de un plan piloto de mediacion en la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa considera que la mediaciéon en este ambito constituye un elemento
dinamizador de la actividad de los Tribunales Contencioso-administrativo,
al facilitar la labor de resolver de forma satisfactoria los litigios entre los ciu-
dadanos y las Administraciones Publicas, mediante formulas basadas en la
autonomia de las partes y en la armonia social®.

4 SOLETO, H.; “Aportaciones internacionales al desarrollo de la Justicia Restaura-
tiva en Espafa”, en Justicia restaurativa, una justicia para el siglo XXI: potencialidades
y retos, Deusto, 2013, pag. 78.

5 SERRANO ANTON,F.; “ Los métodos alternativos de soluciéon de conflictos en
materia tributaria :admisibilidad, compatibilidad constitucional y remedio a la litigiosi-
dad”, en La resolucion de conflictos en Derecho internacional tributario..., ob. cit., pag.41.

6 CARBALLO MARTINEZ, G.; en La mediacion administrativa ..., ob. cit., pag. 72.

7 Ibidem, pag. 118.

8 Conforme al Protocolo para la implantaciéon de un plan piloto de mediacion en
la jurisdiccion contencioso-administrativo, aprobado por el Pleno del CGPJ el 26 de junio
de 2011, pag. 4.
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Se trata de que la Administracion a través de un dialogo transformador,
reconozca derechos e intereses legitimos, cumpla con sus obligaciones, identi-
fique el error, revise sus acciones y, en definitiva, se aleje del silencio adminis-
trativo, y descubra posturas estratégicas y legitimas, hasta alcanzar un equili-
brio ponderado entre el principio de legalidad y el de buena Administracion®.

El ciudadano, por su parte podra aceptar o tolerar actuaciones adminis-
trativas cuando la potestad y la gestion administrativa puedan ser entendidas
a través de la mediacion como resultado de una actuacién transparente de
consenso y de participacion directa de los ciudadanos en los asuntos que les
afectan.

La mediacion debe constituir una alternativa dirigida a vencer las difi-
cultades propias de esta jurisdiccion, como son la complejidad de acceso a
la misma, las dilaciones indebidas en su tramitacion, los costes o las exce-
sivas formalidades del proceso. Como la Comisién de Derecho contencioso-
administrativo en 1995'° subray6, mejorar el funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia es méas beneficioso para los ciudadanos que acentuar
los remedios y controles contra una mala Administracion y la jurisdiccion
contencioso- administrativa no ostenta el monopolio de control de las Admi-
nistraciones Publicas.

Entre las justificaciones de la mediacién en esta parcela del ordenamiento
y, siguiendo a GIL- ROBLES", podemos citar la falta de transparencia en la
adopcion de las decisiones administrativas y en la elaboracion de resolucio-
nes en via de recurso, dictadas a través de modelos estereotipados que re-
producen sistematicamente los mismos argumentos que acompafiaban a los
actos administrativos originarios.

No olvidemos que la admision de la mediacién como técnica para la reso-
lucidon de conflictos con la Administracion, no s6lo afectara al orden jurisdic-
cional contencioso- administrativo, sino a todos los conflictos susceptibles de
ella, por razon de la materia, en que intervenga la Administracion Puablica, asi
por ejemplo afectara al orden social en cuanto sea parte del conflicto dicha
Administracion.

9 CARBALLO MARTINEZ, G.; “La mediacién administrativa. algunas propuestas
para su implementaciéon en el régimen juridico administrativo y procesal”, en Revista
Jjuridica Catilla Leon, Enero 2013, pag. 8.

10 VII Congreso jueces para la Democracia, comision de Derecho Administrativo,
1995, Madrid, pag. 1.

11 GIL ROBLES, A.; “La mediacién administrativa como alternativa”, en Revista del
Poder Judicial, nimero 94, quinta época, ano 2012, pags. 40-43.
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Algunos autores * consideran que la resolucion de los conflictos hoy nos
exige no so6lo actuaciones eficientes, sino sobre todo, decisiones inteligentes.
No basta con contar con las respuestas profesionales y técnicamente impe-
cables, una Administracion eficientista es insuficiente, necesitamos politicas
inteligentes, mientras que la eficiencia se encuentra en los despachos, la inte-
ligencia emerge de las relaciones, de los didlogos, de los intercambios. Esto es
lo que se viene a denominar Administracion relacional. Una Administraciéon
relacional reconoce el didlogo y el equilibrio en el proceso de toma de decisio-
nesy en la implantacion de las mismas.

En todo caso, una sociedad moderna y avanzada requiere de una sociedad
madura y emancipada capaz de participar en la resoluciéon de sus conflictos
de forma democratica. La participacion puede contribuir a enriquecer a la
Administracion publica mediante las aportaciones del ciudadano que desem-
boquen en compromisos pactados en los que se tengan en cuenta considera-
ciones que ab intio la propia Administraciéon no habia considerado.

2. MARCO LEGAL DE LA MEDIACION EN EL ORDEN CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

Como afirma FERNANDEZ DE BENITO, la mediacién, en su sentido
cientifico y metodolégico, constituye una apuesta de la Union europea para
fortalecer el espacio comun judicial.

La mediacion, como adelantamos, se ha incorporado en el &mbito del De-
recho administrativo a través de la Recomendacion R(2001) 9 del Comité de
Ministros de los Estados Miembros sobre medios alternativos de regulacion
de los litigios entre autoridades administrativas y personas privadas. En su
Exposicion de Motivos reconoce que pueda tener lugar tanto en fase de de-
manda ante el Juez, como que sea propuesta por un Juez o impuesta por la
ley. Si bien una vez se solicitada dentro del proceso, ya no resulta aplicable la
Recomendacion sino el Codigo procesal correspondiente.

El articulo 1.3 del Anexo de esta Recomendacion pretende que todos los
paises institucionalicen la regulacién de los modos alternativos de resolucion
de conflictos, a través de una normativa que proporcione informacion sufi-

12 BLESA, C. Y BRUGUE, Q.; “Politicas complejas para una sociedad compleja: de la
jerarquia a la Administracion relacional”, en Materiales del Libro Blanco de la mediaciéon
en Cataluna, 2009, pag. 150.

13 FERNANDEZ DE BENITO, M2 J.; “La mediacién intrajudicial”..., ob. cit., pag. 9.
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ciente para recurrir a ellos. Resulta obvio el incumplimiento de esta Reco-
mendacion en nuestro ordenamiento.

En el punto dos del apéndice considera adecuado recurrir a estos medios
alternativos en casos relativos a actos administrativos individuales, respon-
sabilidad civil o reclamaciones de cantidad. A través de esta Recomendacién
se incorpora al Derecho administrativo la mediacion como sistema alternati-
vo de resolucion de los conflictos entre las autoridades administrativas y las
personas privadas.

Ya hicimos referencia en un apartado anterior a la situacion de los ADR
en los diferentes Estados miembros, por lo que a la mediacion se refiere del
Analysis on assessesment of the impact of Council of Europe recommenda-
tios concerning mediation'4, se desprende un desconocimiento de la Reco-
mendaciéon R(2001) 9, no sélo por parte de Espafia sino por parte de los Esta-
dos Miembros en conflictos entre autoridades administrativas y particulares,
de forma expresa en el caso de Alemania o Portugal’s, este Gltimo pese a que
es uno de los paises donde mayor empuje se da a la mediacién, sin embargo,
explica que no existe esta alternativa en conflictos de esta naturaleza.

El estudio realizado refleja que los investigadores y juristas lituanos mues-
tran un gran interés al respecto, si bien, en un ambito tedrico que no se co-
rresponde con la practica real.

Dicho estudio concluye que la regulacion legal de los Estados miembros en
el marco de la Unidn europea es insuficiente.

Examinada la informacion contenida en e-justice sobre los servicios ofre-
cidos por los diferentes Estados miembros en cuanto a la mediaciéon en el
ambito contencioso-administrativo, comprobamos el escaso desarrollo de
esta figura en esta rama del ordenamiento juridico. Como unicas referen-
cias podemos citar el Derecho francés', donde las partes pueden recurrir a
la mediacion en todos los &mbitos del Derecho, siempre que la mediaciéon no
atente contra lo que se denomina el orden publico de direccion. Conforme al
estudio del Parlamento citado podemos decir que en Chipre puede recurrirse
a la mediacion para resolver todo tipo de diferencias, siempre que las partes

14 Pag. 164.

15 Portugal tenia en 2002 un presupuesto destinado a mediacién mayor que en Fran-
cia, Eslovenia o Hungria, pag. 15 del Analysison..., ob. cit.

16 Rebooting the mediation Directive: assessing the limited impact of its imple-
mentation and proposing measures to increase the number of mediations in the EU.2014,
pag. 26.
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en cuestion estén conformes, Polonia es otro de los Estados miembros donde
la mediacion tiene lugar en el ambito de nuestro estudio. En los Paises Bajos
se admite la mediacién en el &mbito del Derecho administrativo, asi el mayor
grupo asuntos mediables lo constituyen los casos fiscales de impuestos en
un 29%, los casos derivados de la aplicacién de la Ley de seguridad social
representan un 23%, los casos concernientes a derechos de los funcionarios
publicos un 7% y las disputas generales contra el Gobiernoun 10 % .

Por lo que respecta al derecho espaiiol, parece que el legislador es inmune
a los instrumentos juridicos no vinculantes generales, de forma que la R (
2001) 9 del Comité de Ministros, sobre las alternativas a los litigios entre las
autoridades administrativas y los particulares, ha tenido un impacto nulo o
muy escaso en el Derecho administrativo'® .

ROJAS POZO afirma que son varios los preceptos de la Ley contenciosa
los que posibilitan el contacto directo del ciudadano con el Juez y por tanto
los que dan cabida a la mediacion en este orden jurisdiccional, asi cita como
ejemplos, en relacion con el procedimiento abreviado, el articulo 78 que per-
mite que el Juez pueda conceder la tltima palabra al ciudadano, del mismo
modo la figura del reconocimiento judicial posibilita al Juez hacer observa-
ciones de su interés y al ciudadano dar explicaciones in situ y tener la sensa-
cion de haber sido escuchado como su caso o problema merece®.

Como adelantamos, no existe ninglin precepto que se oponga a la me-
diaci6on administrativa, por el contrario, la mediacion administrativa parece
estar amparada incluso por el texto constitucional, pues como CARBALLO
MARTINEZ sefialaz® “el principio de disposicién y la autonomia de la vo-
luntad coadyuvan a la més adecuada realizacion de los derechos y deberes
fundamentales, habida cuenta que, tal y como prevé el articulo 10 de la Cons-
titucion, la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y al Derecho
de los demas son el fundamento del orden politico y de la paz social. Del
mismo modo, afirma el autor que el apoderamiento general de la mediaciéon

17 Ibidem, pag. 48.

18 SOLETO, H., GALERA, S. y ACOSTA, P., “ADR Tools in Spanish Administrative
Law”, en Alternative Dispute Resolution in European administrative Law. Dragos, Da-
cian C., Neamtu, Bogdana (Eds.), 2014. Capitulo 8.Editorial Springer.

19 ROJAS POZO, C, http://egap.xunta.es/egapaberta/ficha/aformativa/vid-
e0/8088a3_11202.

20 CARBALLO MARTINEZ, G.; “La mediacién administrativa. Algunas propuestas
para su implementacion en el régimen juridico administrativo...,” ob. cit., pag. 52.
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lo permite el articulo 9 de la Carta Magna, al dotar a los poderes publicos
competentes de la facultad para promover las condiciones para que la liber-
tad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales
y efectivas, removiendo los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud y
operando como instrumento de participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y social”.

CARBALLO concluye que el articulo 10 del texto constitucional apodera al
legislador para que regule las distintas formas de audiencia de los ciudadanos
en los procedimientos de elaboracion de las disposiciones administrativas y
actos administrativos.

RIOS MARTIN= afiade que la participacion de los ciudadanos en lo pu-
blico no puede limitarse a emitir un voto cada cuatro afos o, en el caso de la
Administracion de justicia, a ser eventualmente designados como jurado po-
pular. La comunidad puede y debe alcanzar un mayor grado de participacion.

Efectivamente cuando se habla de participaciéon, podemos distinguir en-
tre la participacion convencional y la no convencional. La primera de ellas,
ademas del derecho a votar, comprende la participacion en partidos politicos,
la asistencia a mitines o reuniones de organizaciones politicas. Entre las no
convencionales, en auge en los Gltimos tiempos en la mayoria de los paises,
como destaca Richard Topf y Ronald Inglehart*?, podemos citar la peticién
de firmas, las manifestaciones, ocupaciones de edificios, entre otras. Lo cierto
es que Ronald Inglehart afirma que la causa del incremento de esta forma de
participacién, se encuentra relacionada con el aumento de valores postma-
terialistas, como los valores de expresion, de la autonomia personal o de la
calidad de vida y afirma ser fruto de una sociedad mas activista.

Consideramos que el articulo 88 de la LRJPAC posibilita y ampara la me-
diacién en el marco del Derecho administrativo como forma de terminacion
convencional en el procedimiento administrativo comun, y en el articulo
107.2 como procedimiento sustitutivo del recurso de alzada o de reposicion.

Ya manifestamos que el articulo 77 de la LJCA no contempla de forma ex-
presa la posibilidad de acudir a vias alternativas de heterocomposiciéon para
la solucién de las controversias, si bien tampoco contiene ninguna prohibi-

21 RIOS MARTIN,JC.; “Justicia restaurativa y mediacién penal. Una apuesta por el
didlogo y disminucién de la violencia”, en Alternativas a la judicializacién de los conflic-
tos de mediacion..., ob. cit., pag. 71.

22 URIARTE, E.; “La participacion politica”, en Introduccion a la ciencia politica...,
ob. cit., pags. 233-234.
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cion al respecto, por el contrario parece estar amparada por la redacciéon con-
tenida en la Exposicion de motivos de este texto legal.

En sentido amplio, podemos decir que la mediacién administrativa esta
englobada dentro del concepto de actuacion administrativa, lo que nos lleva
afirmar que estara sujeta pues al control jurisdiccional al que se refiere el ar-
ticulo 106 de la Carta Magna?3.

CARBALLO MARTINEZ* afirma que, en el examen de la legalidad de la
mediacién, los Tribunales contenciosos-administrativos, teniendo en cuenta
la naturaleza convencional de esta figura deberan examinar los requisitos que
prevé el articulo 88.1 de la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento Admi-
nistrativo Comin, asi como los supuestos de nulidad contenidos en el articulo
62.1y 2 de la citada ley y por analogia, los que disponen los articulos 62 a 67
de la misma.

Mencién especial merece el informe explicativo y propuesta de Antepro-
yecto de Ley de eficiencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, ela-
borado en el seno del Ministerio de Justicia, en el que se admite la posibilidad
de regular expresamente en la Ley de Jurisdiccién contencioso-administrati-
va o en una ley especifica la mediacion judicial,reconociendo que constituye
una técnica de composicion de conflictos que cuenta con experiencias piloto
en paises de nuestro entorno como Alemania, Francia o Reino Unido?. Este
informe deja abierta la posibilidad de fomentar la mediacién tanto en via ad-
ministrativa como judicial.

Como hemos anunciado, este marco legal ha impulsado los trabajos efec-
tuados por un Grupo de Expertos en la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, que ha tenido como fruto la redacciéon de un Protocolo de actuacion,
aprobado por el Consejo general del Poder Judicial de fecha 26 de junio de
2011%¢ y que ha desembocado en el Protocolo contenido en la Guia para la
préctica de la mediacion intrajudicial del 2013 ya citada.:

23 Art. 106.1 CE: “Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad
de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifi-
can”.

24 CARBALLO MARTINEZ,G.; en La mediacién administrativa..., ob. cit., pag. 133.

25 Informe explicativo y propuesta de Anteproyecto de Ley de eficiencia de la juris-
diccién contencioso-administrativa, de marzo de 2013, pag. 110.

26 Este Protocolo ha tomado como referencia la Ley 3/1998, de 27 de febrero, sobre
proteccion del Medio Ambiente, de la Presidencia del Gobierno Vasco. Mediacién insti-
tucional surgida en el &mbito sectorial urbanistico y la Ley 1/2011, de 28 de marzo, de
Mediacion de la Comunidad Auténoma de Cantabria.
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El 30 de abril del 2013 el CGPJ suscribi6é un Convenio marco con la Fun-
dacion Valsain que posibilita la mediacion este orden jurisdiccional, ante la
necesidad de promover la mediacién intrajudicial en el ambito de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, como un proceso de resolucion de conflictos
dentro del procedimiento judicial que permita que las relaciones conflictua-
les entre ciudadanos y Administracién se resuelvan en sectores del Derecho
administrativo mas satisfactorios para las partes®. El mismo dia, se firmé
igualmente el Acuerdo vinculado al Convenio marco de colaboracion entre la
Fundacion Valsain y el Consejo General del Poder Judicial para el desarrollo
del proyecto piloto de mediacion intrajudicial en la jurisdiccion contencioso-
administrativa de la Comunidad Auténoma de Canarias, que se encuentra en
fase de implementacion. Proyecto que ya esta demostrando resultados positi-
vos pues las mediaciones complejas que se han llevado a cabo no han durado
mas de tres sesiones cada una de ellas con una duraciéon de dos o tres horas,
gracias al procedimiento estructurado y a la profesionalidad de los mediado-
res. Hasta el momento se ha llevado a cabo en relacion con conflictos surgidos
con el Ayuntamiento, pero el Convenio se ha ampliado contando con el apoyo
de la Comunidad Auténoma quedando englobados los conflictos que con ésta
puedan surgir®®. De entre las conclusiones del Memorandum provisional del
Proyecto se observa como todos los agentes intervinientes en el desarrollo
del proyecto, coinciden en hacer una lectura optimista de sus resultados pro-
visionales, habida cuenta del escaso tiempo transcurrido desde su puesta en
marcha, y la poca raigambre que la cultura de la mediacion tiene en nuestra
sociedad. No en vano, estos primeros resultados empiezan a generar un efec-
to llamada entre los operadores juridicos, siendo digno de destacar el contac-
to de varias companias aseguradoras de primer orden en nuestro pais con la
Sala del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, mostrando su interés en
someter a mediacion intrajudicial los litigios en los que se vieran implicadas;
asi como el enorme interés con el que ha sido acogido el proyecto de media-
cion entre los abogados del Iltre. Colegio de Las Palmas, lo que ha dado lugar
a que se emitan varias circulares informativas al respecto®.

27 Convenio marco suscrito entre Fundacién Valsain y el CGPJ para desarrollar el
Proyecto Piloto de Mediaci6n intrajudicial contencioso-administrativo en la CCAA de las
Isalas Canarias de 30 de abril de 2013, pag. 4.

28 http://egap.xunta.es/egapaberta/ficha/aformativa/video/8088a5_11208

29 Memorandum provisional del proyecto piloto para la implantacion en canarias de
la mediacion intrajudicial en sede contencioso administrativa, pag. 5.
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Existe también normativa autonémica que apuesta por la mediaciéon en
este orden procesal, que no dejan de ser sino expresion o manifestacion de la
voluntad ciudadana, asi podemos citar:

- Ley 3/1998, de 277 de febrero, sobre protecciéon del Medio Ambiente, de la
presidencia del Gobierno Vasco. Esta ley se inspira en principios generales de
cooperacion y colaboracién entre las Administraciones publicas y de partici-
pacion de los ciudadanos y ciudadanas, tanto personas fisicas como juridicas,
fomentando la informacion y comunicacion, a la bisqueda de una efectiva
corresponsabilidad, ya que el medio ambiente se concibe en la Ley como un
bien social generador de derechos y obligaciones, que ha de ser usado de una
forma sostenible, en un esfuerzo de integracion tanto en la definicion como
en la realizaciéon de la politica ambiental vasca de los objetivos del Quinto
Programa de Accién en Materia de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible
de la Unibn europea y de lo dispuesto en el Tratado de la Uni6én, como reza su
Exposicion de Motivos.

- Otro ejemplo lo constituye la Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion
de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

3. VENTAJAS Y DIFICULTADES DE LA MEDIACION EN EL ORDEN CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A continuacion haremos referencia a las principales ventajas y dificultades
que la mediacion ofrece en este orden jurisdiccional o, como con buen criterio
PEL3° denomina, caracteristicas o impactos de la mediacion. Esta termino-
logia nos parece mas adecuada, pues como la autora precisa, los términos
ventaja y desventaja comportan un juicio subjetivo de las caracteristicas o
impactos.

3.1. VENTAJAS

Tras la Constitucion espafiola se produce una importante transformacion
en la posicion de la Administracion respecto de los ciudadanos, la Adminis-
tracion esta a disposicion de los intereses generales y ha de promover las con-
diciones necesarias para garantizar la libertad e igualdad de los ciudadanos,
facilitando su participacion en la vida social, econémica, politica y cultural.

Como senala el Tribunal Constitucional (en adelante TC) en su sentencia
de 7 de febrero de 1984, en un Estado Social Democratico de Derecho el in-

30 PEL, M.; Referral to Mediation, Sdu Uitgevers, 2008, pag. 101.
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terés general es el interés de todos los espafioles y no el interés unilateral de
los poderes ptiblicos. La mediacion contribuira a hacer participes a la ciuda-
dania en determinados asuntos publicos, sin ignorar que nunca la posiciéon
del ciudadano podra ser absolutamente igual que la de la Administracion. La
mediacion basada en el didlogo pacifico y en la comunicacion entre las partes,
como vimos, posibilita esa participacion y a través de ella puede ayudar a que
los ciudadanos conozcan mejor sus derechos, lo que constituye la esencia de
la democracia.

La mediacion va a permitir al ciudadano comprender mejor la resoluciéon
del conflicto, le sea o no favorable, en la medida en que le genera una sensa-
cion de que se ha contado con él. Pues en numerosas ocasiones el ciudadano
puede sentirse satisfecho con el mero hecho de que se le haya escuchado,
dado participacion o explicado, en debida forma, la resoluciéon que pone fin
al conflicto.

Desde mi modesta opinion, la mediacion ofrece la posibilidad de valorar
el conflicto y su contexto, lo que facilita la resolucion, a diferencia de lo que
ocurre en la via judicial, donde las partes veran limitada su intervencion a los
términos concretos en que el conflicto haya sido planteado.

MOYA MEYER# afirma que una relacion conflictiva, en el ambito conten-
cioso-administrativo, puede dar lugar a varios procesos entre los que existe
algtin tipo de conexion. La mediacion permite, eliminando las causas ultimas
de la desavenencia, resolver todos los procesos, que en otras circunstancias se
abordarian de manera separada y sin considerar el problema en su verdadera
dimension.

Ademas la mediacion ayuda a preservar la confidencialidad en la resolu-
cion del conflictos, frente al caracter publico del proceso, lo que puede consti-
tuir un incentivo para las partes que desean conservar su privacidad.

FERNANDEZ DE BENITO3?, senala las razones que invitan a acudir a esta
via de resolucion de conflictos, quedando resumidas en:

- La previsible obtencion de resultados, lo que ayudaria a descargar la li-
tigiosidad judicial. En este punto y para que tengamos una idea aproximada,

31 MOYA MEYER, H.; “Apuntes sobre la mediacion en el proceso contencioso-ad-
ministrativo”, en Revista Claves de la Especialidad del proceso contencioso- administra-
tivo, CGPJ; 2009, pag. 4.

32 FERNANDEZ DE BENITO, M.J.; “La mediacién intrajudicial” en Claves de la
especialidad del proceso contencioso-administrativo de Estudios de Derecho Judicial 154-
2009. CGPJ, pag. 5.
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conforme a los datos proporcionados por el punto neutro judicial3? corres-
pondientes al ejercicio 2013, s6lo en los Juzgados unipersonales de lo con-
tencioso- administrativo de todo el territorio nacional, se dictaron un total de
9.733 autos de inadmision, 4.510 autos de caducidad y 5.202 autos de desis-
timiento. Muchas de estas resoluciones y su actuacion judicial previa podrian
haberse evitado de funcionar el instituto de la mediacién con el consiguiente
ahorro de esfuerzo econémico y de personal.

- La puesta en escena de posibles soluciones asumidas por las propias par-
tes intervinientes en la mediacion facilitaria en gran medida la ejecutividad
de buen grado del acuerdo conseguido, toda vez que el resultado depende en
gran medida de la doctrina de los propios actos y de la voluntariedad demos-
trada.

Conforme al Protocolo para la implantacion de un plan piloto de media-
cion en la jurisdiccion contencioso-administrativa, aprobado por el Pleno del
CGPJ el 26 de junio de 2011, podemos afirmar que la mediacién se ha con-
vertido en un modelo practico de conducta socializadora en el que la parti-
cipacion, la transparencia y el dialogo, deben constituir el eje central de su
intervencion en orden a obtener para la colectividad unos niveles 6ptimos de
convivencia pacifica en un marco de libertad, justicia de paz y de respeto a los
derechos fundamentales de las personass4.

En términos similares se manifiesta finalmente en la Guia para la practica
de la mediacion intrajudicial del CGPJ,? donde se afirma que en este orden
jurisdiccional los objetivos de la mediacion intrajudicial son:

1. Brindar un procedimiento complementario al proceso que permita un
mayor equilibrio entre los derechos e intereses publicos y privados en juego.

2. Conseguir una alternativa a las dificultades que le son propias a la ju-
risdiccion: la complejidad del acceso a la misma, la intervencién necesaria de
Letrado, las dilaciones en la tramitacion, el incremento de la litigiosidad y los
costes y formalidades del proceso.

3. Trabajar en la transformacion de la relacion Administraciéon-ciudadano,
a través de la bisqueda de féormulas flexibles que permitan que la potestad
administrativa se pueda también ejercer aprovechando la comunicacion en-

33 https://pnj.cgpj.es

34 Protocolo para la implantacion de un plan piloto de mediacion en la jurisdiccion
contencioso-administrativa, aprobado por el Pleno del CGPJ el 26 de junio de 2011, pag. 5.

35 Guia para la préctica de la mediacion intrajudicial del CGPJ, en www.poderjudi-
cial.es/cgpj/es/mediacion, pags. 169-170.
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tre las partes y la introducciéon por ellas de aspectos subjetivos que suelen
quedar al margen del procedimiento formal.

4. Alcanzar una mayor comprensibilidad de todo el proceso para ambas
partes.

No falta jurisprudencia pronunciandose sobre las ventajas de la mediacion
asi, aunque referida a otra parcela del ordenamiento juridico pero extensible
a cualquiera de ellas, el Tribunal Supremo en STS de 19 de enero de 2012 (RJ
2012/307), afirma que “la mediacién, como modalidad alternativa de reso-
lucidon de conflictos, llega a soluciones menos traumaticas que la judicial que
dicta sentencia interpretando y aplicando correctamente la norma juridica,
resultando un vencedor y un vencido, cuando los temas juridicos tienen o
pueden tener un trasfondo humano, al que si llega el instituto de la media-
cioén”. En idéntico sentido se pronuncian las SSTS de 20 de mayo de 2010 (RJ
120/3707), de 5 de marzo de 2010 (RJ 2010/2390), entre otras.

Pese a las citadas ventajas, lo cierto es, tal y como se desprende de lo ex-
puesto hasta ahora, del Analysis on assessment of the impact of Council of
Europe recommendations concerning mediation efectuado en Mayo del 2007
por European Commission for the efficence of Justice3® y del informe del Par-
lamento europeo de 2014 citado, apenas hay experiencia en el uso de la me-
diacion en conflictos entre particulares y la Administracion. Queda mucho
camino por recorrer, a pesar de los inconvenientes citados, con esfuerzo, tra-
bajo y entendimiento éstos deberan ser aminorados.

3.2. DIFICULTADES

A continuacién analizaremos las dificultades o impacto que la mediaciéon
puede tener en este orden jurisdiccional.

En el V Encuentro de Jueces Canarios, que tuvo lugar en el mes de octu-
bre del afio 2010 en el marco de las actividades programadas por el Servicio
de Formacion continua de la Escuela Judicial, entre sus conclusiones se ex-
ponia el creciente interés en nuestro pais por parte del CGPJ% de explorar
y progresar en las formulas de mediacion como alternativa al proceso judi-

36 Este estudio tenia por objeto analizar el impacto de la Recomendacién R(2001)
9 en los diferentes Estados Miembros, sin embargo los resultados alcanzados fueron in-
suficientes ante la escasa colaboracion de los participantes en el cuestionario elaborado.

37 Como muestra de este interés, citar el Convenio suscrito el 7 de Mayo del 2013
entre el CGPJ y la Fundacion Valsain.
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cial®®, interés que se ha traducido en la reciente publicaciéon de la Guia para
la practica de la mediacion intrajudicial a la que hemos hecho referencia en
varios pasajes y en la reciente implantacion del Proyecto piloto de mediaciéon
contencioso-administrativa en Canarias.

En este encuentro, tras valorar positivamente esta practica en el orden
contencioso-administrativo, los asistentes manifestaron las razones por las
que su admision no estaba exenta de dificultades. No s6lo por la despropor-
cion existente entre las partes litigantes o por aquellos obstaculos legales ante
la imposibilidad de transigir sobre determinadas materias, sino también por
la existencia de una via administrativa previa al litigio donde las partes ya han
expresado sus posiciones y no han podido llegar a un acuerdo.

Sin embargo, consideramos que el margen de intervenciéon que en esta via
previa se da al administrado es un margen muy pequeno de actuacién y don-
de ese desequilibrio entre las partes es mayor, al no haber un tercero impar-
cial que resuelva el conflicto existente o auxilie a éstas en su resolucion, sino
que por el contrario una de las partes (la Administracién) es, al tiempo, parte
y decisor. Dicho esto, es comprensible afirmar que esta via administrativa no
es garantia de éxito en la resolucion del conflicto, debiendo quedar abierta
otras posibilidades en las que se dé cabida a un tercero imparcial, como la
via judicial o la mediacién y en la que se dé mayor participacion al particular
en la resolucion del conflicto. Ademéas como venimos sosteniendo, nunca es
tarde para intentar alcanzar un acuerdo, por el contrario resulta deseable que
se fomente su posibilidad en cualquier momento.

Como comun denominador a todas las alternativas de resolucion de con-
flictos, se encuentra la dificultad para determinar aquellas materias adminis-
trativas susceptible de resolucién a través de la mediacion. Sobre este punto
también cabria cuestionarse la necesidad de hacer este planteamiento, pues
excluir materias sin valorar el caso y circunstancias concretas puede dejar
fuera conflictos cuya solucioén podria pasar por un procedimiento de media-
cion. Esta objecion sera analizada en un momento posterior con mayor de-
talle.

Uno de los principales escollos lo constituye el régimen juridico previsto
para su aprobacion, asi el articulo 77.1 parrafo 2 de la LJCA exige que los
representantes de las Administraciones Publicas demandadas cuenten con la
autorizacion oportuna para llevar a efecto la transaccion. Precepto que debe

38 Tercer taller del V Encuentro de Jueces Canarios, que tuvo lugar en el mes de
octubre del afio 2010, pags. 1-4.
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complementarse con lo establecido en el articulo 1.812 del Codigo civil, en vir-
tud del cual las corporaciones que tengan personalidad juridica sélo podran
transigir en la forma y con los requisitos que necesiten para enajenar sus
bienes, tal y como apunta ROJAS PAZO%.

Por su parte, el articulo 7.3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, Gene-
ral Presupuestaria impide transigir judicial y extrajudicialmente sobre los
derechos de la Hacienda Publica estatal, someter a arbitraje las contiendas
que se susciten, sino es a través de real Decreto acordado en Consejo de Mi-
nistros, previa audiencia del de Estado en pleno*.

En este sentido tenemos que tener en cuenta los articulos 7y 9 de la Ley
52/97, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones
Publicas. El primero de ellos, a proposito de la disposicion de la accion pro-
cesal, establece que, a salvo lo dispuesto en las 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,
requerira autorizacion expresa de la Direccién del Servicio Juridico del Es-
tado que deberd, previamente, en todo caso, recabar informe del Departa-
mento, Organismo o entidad publica correspondiente.

El articulo 9 prevé que los Abogados del Estado integrados en los Servi-
cios Juridicos del Estado podran asumir la representacién y defensa del Es-
tado, sus Organismos auténomos, entidades ptiblicas de ellos dependientes
y érganos constitucionales en procedimientos arbitrales y otras reclama-
ciones extrajudiciales de naturaleza nacional o internacional, previa auto-
rizacion del titular del Departamento, Organismo piiblico correspondiente,
y con informe de la Direccion del Servicio Juridico del Estado.

Por tanto, en el &mbito de la Administraciéon del Estado la propuesta de
acuerdo planteada en el 6rgano judicial debe ser autorizada por Decreto acor-
dado en Consejo de Ministros previo dictamen del Consejo de Estado en ple-
no. Y otro tanto ocurre en el &mbito de la Administraciéon de las Comunidades
Autonomas. En el caso, de que litiguen dos o mas Administraciones la obliga-
cién de dicha autorizacion se extiende a cada una de ellas.

En cuanto a las Entidades Locales ninguna referencia expresa se recoge
ni en la Ley Reguladora de Bases del régimen local ni en la Ley de Haciendas

39 ROJAS PAZO, C.; en Medidas compositivas y alternativas en la jurisdiccién con-
tenciosa-administrativa, pags. 21- 22.
40 Este precepto sera objeto de desarrollo en un momento posterior de la exposicion.
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Locales, y respecto a la competencia, como sefiala ROJAS PAZO#, tras la en-
trada en vigor de la Ley del Contratos del Sector Publico, al haberse derogado
las disposiciones relativas a la transaccion y contenidas en el Real Decreto
legislativo 781/1983, habra de estarse lo dispuesto en la Disposiciéon Adicio-
nal Segunda de la Ley 30/2007, en virtud de la cual la competencia recaera
en los Alcaldes, Presidentes de Diputacion, asi como a los respectivos Plenos,
en funcion de la cuantia del contrato. Es precisamente en el marco de la Ad-
ministracion local donde los requisitos formales para alcanzar un acuerdo no
estan tasados y por tanto la mediacion resultara mas sencilla.

Lo que es cierto es que el régimen juridico de aprobaciéon nos resulta des-
proporcionado y supone, en la practica, la causa de imposibilidad material de
alcanzar un acuerdo. Un régimen tan estricto carece de operatividad y razéon
de ser, ya que olvida que el acuerdo debe ser objeto de auto de homologacion
judicial que debe analizar que lo acordado no sea manifiestamente contrario
al ordenamiento juridico ni lesivo del interés publico o de terceros. El 6rgano
judicial al homologar el acuerdo, valorara si es o no contrario al ordenamien-
to juridico (en este caso no cabra margen de valoracion al estar sujeto al prin-
cipio de legalidad) o lesivo para el interés ptiblico o terceros (es aqui donde el
margen de apreciacion es mayor).

Una posible solucion frente a este excesivo formalismo, seria la elabora-
cion de protocolos o criterios orientativos y pautados que permitiesen a los
representantes de la Administracion la adopcion de los acuerdos en el curso
del procedimiento de mediaciéon que no revistieran de excesiva formalidad
que dificulten o impida acudir a esta vias pacificas de resolucion.

En el seminario* sobre mediacion en el orden contencioso-administrati-
vo celebrado en enero del 2011 en el seno del CGPJ, sus asistentes ya manifes-
taron la necesidad de flexibilizar la autorizacion requerida a fin de potenciar
el uso en debida forma habida cuenta de la finalidad 6ptima que se pretende.
Esta podria ser una de las medidas a adoptar para garantizar el buen funcio-
namiento de la Administracién, entendida ésta en sentido amplio, y en cum-
plimiento asi del principio de calidad.

Parece existir una tendencia entre la normativa autonoémica a flexibilizar

41 ROJAS PAZO, C.; “ La mediacion intrajudicial en la jurisdiccion contenciosa ad-
ministrativa”, en Revista Claves de la especialidad del proceso contencioso-administrati-
vo, de Jestis Peces Morate, del CGPJ; 2010, pag. 22.

42 Seminario sobre mediacion..., ob. cit. pag.10.
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este requisito*?,muestra de ello lo constituye el articulo 17.8 de la Ley 4/2005,
de 8 de abril, reguladora del Consejo Consultivo de Andalucia, que establece
con caracter obligatorio la consulta en el caso de transacciones judiciales o
extrajudiciales sobre los derechos de contenido econémico de la Administra-
cion de la Comunidad Auténoma, asi como el sometimiento a arbitraje de las
cuestiones que se susciten respecto de los mismos, cuando, en ambos casos,
la cuantia litigiosa exceda de 300.000 euros.

Teniendo en cuenta las conclusiones obtenidas en el seno del CGPJ hemos
de prestar especial atencion a la séptima recomendacién en la que advierte
que todo procedimiento de mediacion en el que intervenga la Administracion
debe conjugar la voluntad de dar solucion al conflicto planteado con el man-
dato constitucional, segtin el cual la actuacion de ésta va dirigida a atender los
intereses generales. Del mismo modo, debe prestarse especial atencion para
que los mecanismos de solucién alternativa de conflictos, tanto en sede ad-
ministrativa, como, sobre todo, en la judicial, no puedan abrir la posibilidad
al reconocimiento por esta via de derechos o situaciones juridicas individua-
lizadas que supongan un trato mas favorable o una preferencia respecto de
estos#4,

Recientemente el CGPJ en la Guia para la implantaciéon de servicios de
mediacion intrajudicial*s en relacion con este orden competencial reflexiona
sobre esta dificultad y la necesidad de equilibrar y flexibilizar el régimen de
toma de decisiones, moderando el rigor que establece la Ley General Presu-
puestaria para regular la transaccion.

Otro posible inconveniente para hablar de mediacion en el &mbito admi-
nistrativo lo constituye precisamente el requisito de la confidencialidad, pues
algunos piensan que casa mal con el principio de transparencia que debe regir
la actividad de la Administracion. No olvidemos que uno de los principios ba-
sicos del Derecho administrativo lo constituye garantizar el derecho de acceso
a la informacion, de tal forma que se permita la participacion del publico y
contribuya a la rendiciéon de cuentas y la legitimidad del funcionamiento de
la Administracién. Si bien es importante reconocer que la buena Adminis-

43 ROJAS,C.; Medidas compositivas y alternativas en la jurisdiccién contencioso-
administrativa, pag. 21.

44 Seminario sobre la mediacién intrajudicial en la jurisdicciéon contencioso- ad-
ministrativa, el CGPJ, el 14 de mayo del 2013.

45 Guia para la practica de la mediacién intrajudicial del CGPJ, en www.poderjudi-
cial.es/cgpj/es/mediacion, pag. 173.
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tracidon puede ser mejor si se sirve de un mecanismo de solucién visible de
resolucion conflictos+.

Quizas el principal inconveniente que nos podemos encontrar en la actua-
lidad, que creemos ira despareciendo con el paso del tiempo, lo constituye la
falta de cultura en mediacion, en especial, en este orden jurisdiccional donde
el articulo 77 no ocupa un lugar adecuado en la Ley y donde atin los Jueces no
se han atrevido a hacer una aplicaciéon provechosa del mismo, ni siquiera la
Administracion parece confiar en la figura de la Mediacion, pese a que los da-
tos reflejan que el 30% de los asuntos que llegan a los Tribunales son ganados
por los ciudadanos, lo que posibilitaria tanto a los 6rganos judiciales como a
los Letrados de la Administraciéon encontrar casos dudosos que dejarian un
margen amplio para alcanzar un acuerdo#.

4. AGENTES DE LA MEDIACION EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMI-
NISTRATIVO

En primer lugar, seria preciso distinguir entre mediacion intrajudicial de
la extrajudicial. Respecto de esta Gltima, no cabe duda que su ejercicio se lle-
vara a cabo por mediadores profesionales en los que tendran que concurrir,
como minimo, los requisitos de formacion establecidos en el RD 980/2013,
de 13 de diciembre, sin embargo mayor debate suscita la mediacion intrajudi-
cial o conectada con los Tribunales.

Dejando a un lado la mediacion extrajudicial, quedaria por determinar la
persona o institucién idénea para el ejercicio de la funcién mediadora (intra-
judicial).

No parece razonable que el Juez*®, responsable de conducir un proceso
judicial, sea la persona adecuada para llevar a cabo una mediacién entre las
partes, ante el riesgo de que las mismas perciban que prejuzga las cuestiones
juridicas debatidas y por tanto duden de su imparcialidad. Compartimos la

46 DACIAN C. DRAGOS; Alternative Dispute Resolution in European Administra-
tive Law, ob. cit., pags. 508-599.

47 ROJAS POZO, C, http://egap.xunta.es/egapaberta/ficha/aformativa/vid-
e0/8088a3_11202.

48 PECES MORATE,J.; afirma que en Alemania el Juzgado de primera instancia de
lo contencioso-administrativo esta compuesto por un Juez técnico y dos legos, el proced-
imiento lo tramita el Juez técnico, quien emite un juicio provisional tras estudiar el prob-
lema, escuchando a las partes y visitando el lugar del conflicto. PECES MORATE en La
Justicia en Espana..., ob. cit., pag. 127.
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opinién de MARTIN DIZ#, segtin el cual la funcién constitucional propia de
los Jueces y Magistrados es la funcion jurisdiccional de juzgar y ejecutar lo
juzgado, por lo que no existe cobertura legal para atribuir a un Juez funcion
mediadora alguna.

De hechola Ley 5/2012, para el orden civil y mercantil, no ha contemplado
esta posibilidad, en lo que consideramos una manifestacion de exclusion del
legislador sobre dicha eventualidad. Lo que no impide, como el propio CGPJ
ha manifestado, que los Jueces puedan a hacer uso de las técnicas de media-
cion en el ejercicio de las funciones que le son propias.

No obstante cabria la duda en el caso de que la mediacion se lleve a cabo en
sede de Tribunal colegiado, acerca de si el mediador pudiera serlo el Tribunal
o, por delegaciéon, uno de los magistrados, sin perjuicio de que el acuerdo
transaccional haya de ser firmado por todos los Magistrados que componen
la Salas°. Creemos que esta posibilidad, no es acertada, por los motivos ex-
puestos.

Otra cuestion seria, la de que los jueces tuvieran la posibilidad de valorar
el conflicto y poner en conocimiento de las partes los motivos que aconseja-
rian acudir a esta via de solucion, siendo aconsejable que en su resolucion,
como FERNANDEZ DE BENITO? sefiala, centrasen los hechos debatibles,
las normas aplicables, las consecuencias previsibles y el limite temporal co-
rrespondiente, pues de lo contrario no se resolveria el problema de la pronta
respuesta que la sociedad demanda.

La tarea de Jueces y Magistrados consistira en velar porque lo acordado
no sea manifiestamente contrario al ordenamiento juridico, lesivo al interés
publico o a terceros. Ya vimos, como los representantes de las Administra-
ciones Publicas no estaran facultados, por lo general, para llegar a acuerdos,
sino para proponerlos al érgano competente en la materia. Lo habitual sera
que llegado un punto, el procedimiento se interrumpa a expensas de que se
recabe la correspondiente autorizacion para transigir. Una vez que las partes
hayan llegado a un acuerdo, el Juez debera dictar auto declarando terminado
el procedimiento, cerciordndose previamente de que ha sido respetada la le-
galidad y garantizados los derechos de las partes implicadas.

Su atribucioén a los Jueces de Paz tampoco parece aconsejable dado la he-

49 MARTIN DIZ, F.; “Sistema complementario de Administracion de Justicia “ en
Revista publicada por el CGPJ a propésito premio Rafael Martinez Emperador, pag. 209.

50 Seminario sobre mediacion..., ob. cit., pag. 6.

51 FERNANDEZ DE BENITO, M.J.; La mediacién intrajudicial ..., ob. cit., pag. 5.
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terogeneidad existente en Espafia, asi como a la falta de formaciéon que la
mediacion reclama. Ademas conforme a la Exposicion de Motivos del Ante-
proyecto de la Ley Organica del Poder Judicial, con el objetivo de apostar por
la profesionalizacion de la Administracion de Justicia, prevé la desaparicion
de estos Juzgados de Paz. Por lo que no parece una alternativa razonable ni a
corto ni a largo plazo.

Ante esta situacion caben distintas posibilidades:

Una alternativa podria ser la atribucion de la mediacién a Jueces distintos a
los que tienen intervencion en el proceso, este modelo es el seguido, por ejem-
plo, en Bélgica. Modelo cuya posibilidad esta expresamente contemplada en el
articulo 3 de la Directiva 2008/52/CE, sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, pues al definir la mediacién establece que
incluye la mediacion llevada a cabo por un Juez que no sea responsable de nin-
gan procedimiento judicial vinculado a dicho litigio. Como hemos anunciado,
el legislador espaiol ha optado por no contemplar esta posibilidad.

Otra solucidn, es la atribucién de la funcién mediadora a los Secretarios
judiciales, aprovechando su formacion juridica, beneficiAndose de su condi-
cion de responsable de la direcciéon del procedimiento.

Los defensores de esta postura sostienen que se ve reforzada con la lite-
ralidad del articulo 456 de la LOPJ2, ya citado. Si esto fuera asi, seria acon-
sejable que el intento de mediar se realizase en un dia distinto al sefialado
para la celebracion del juicio, prolongandose el nimero de sesiones que se
consideren necesarias, de lo contrario, se corre el riesgo de que se convierta
en un mero tramitess.

En este sentido deberiamos reflexionar sobre su viabilidad ante la situa-
cion actual de excesiva carga de trabajo de los juzgados y su configuracién
tradicional. Debe primar el interés de las partes sobre la agilidad o celeridad,
no obstante, seria conveniente fijar un limite temporal para evitar el uso de
la mediacion con una finalidad dilatoria de la via judicial. Como FONT GUZ-
MANS>4 subraya, la rapida tramitacion de casos no es un fin en si mismo, sino

52 El articulo 540 del Anteproyecto de la LOPJ, prevé también que los Letrados de
la Administracién de Justicia, hoy Secretarios judiciales, cuando lo prevean las leyes pro-
cesales tengan competencia en materia de mediacion.

53 Enla misma linea, MOYA MEYER, H,; “Apuntes sobre la mediacion en el proceso
contencioso —administrativo”, en Revista Claves de la Especialidad del proceso contenci-
oso-administrativo, CGPJ; 2009, pag. 2.

54 FONT GUZMAN,J.N.; “Programas de derivacion judicial en Estados Unidos”, en
Mediacion..., ob. cit., pag. 308.
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maés bien una consecuencia de la eficiente tramitaciéon de la justicia lograda
por medio de los métodos alternos.

Algunos sostienen que el papel del Secretario judicial podria ser similar al
que en la actualidad ocupa en el orden jurisdiccional social en relaciéon con la
funcién conciliadora que desarrolla y de la que ha demostrado sobradamente
estar cualificado%. Sin embargo, junto al inconveniente de la sobrecarga de
trabajo, hemos de tener claro que la mediacion, a diferencia de la funcién
conciliadora, requiere de una formacion especifica, por lo que entendemos
que los Secretarios judiciales que ejercieran dicha funcion mediadora debe-
rian cumplir los requisitos necesarios que garanticen su capacitacion con-
forme a las exigencias derivadas del RD 980/2013. De ahi la necesidad de
impulsar una formacién especifica, que en el caso del orden contencioso-ad-
ministrativo, ademas de las técnicas de mediacion propiamente dichas debe
completarse con una formacién conforme a las especialidades propias de este
orden jurisdiccional.

Lo que no nos ofrece duda es que la posicion del Secretario judicial es la
idonea para identificar, desde el momento de su entrada en el érgano judi-
cial, aquellos asuntos propicios para la mediacién, lo que favoreceria el apro-
vechamiento de los recursos disponibles. Podemos afirmar que el Secretario
judicial es la figura idénea para derivar los casos a mediacién, en cuanto que,
entre sus funciones se encuentra el examen y, en su caso, admision de la de-
manda, ademas de contar con la experiencia que el ejercicio de sus funciones
le proporciona cada dia. La tarea de identificar aquellos conflictos que, por
sus especiales caracteristicas sean idoneos para la mediacién, requiere de un
estudio del caso concreto y entendemos podria confiarse al Secretario judi-
cial dada la formacién que ya posee y las funciones que tiene encomendadas
por la LOPJ%, las diferentes leyes procesales, asi como en el Real Decreto

55 Solo en el afio 2012 los Secretarios Judiciales resolvieron mas de 90.000 concil-
iaciones, mas del 12 por cien de los juicios en tramite, segiin manifestaciones de Ernesto
Casado con ocasion del dia europeo de mediacion el pasado 21 de Enero 2014. http://
www.lawyerpress.com/news/2014_01/2101_14_002.html.

56 Las funciones de los Secretarios judiciales, dejando al margen su desarrollo en las
diferentes leyes procesales, se encuentran enunciadas en el Libro V, Titulo II, capitulo II
dela LOPJ, asi como en el Capitulo IT del Titulo I del Real Decreto 1608/2005. Correspon-
de a los Secretarios Judiciales, con exclusividad y plenitud, el ejercicio de la fe pablica ju-
dicial. Los Secretarios judiciales expediran certificaciones o testimonios de las actuaciones
judiciales no declaradas secretas ni reservadas a las partes-. Autorizaran y documentaran
el otorgamiento de poderes para pleitos, en los términos establecidos en las leyes pro-

252



LA MEDIACION INTRAJUDICIAL EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1608/2005, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento Organi-
co del Cuerpo de Secretarios Judiciales. Ello sin perjuicio de que, en el curso
del proceso y en aras a su agilizacion, si el Juez o Magistrado%” considera que

cesales. Son responsables de la funcién de documentacion que les es propia, asi como
de la formacion de los autos y expedientes, dejando constancia de las resoluciones que
dicten los jueces y magistrados, o ellos mismos cuando asi lo autorice la ley. Los Secretar-
ios judiciales ejerceran competencias de organizacion, gestion, inspeccién y direccion del
personal en aspectos técnicos procesales, asegurando en todo caso la coordinaciéon con los
o6rganos de Gobiernodel Poder Judicial y con las comunidades auténomas con competen-
cias transferidas. Garantizaran que el reparto de asuntos se realiza de conformidad con
las normas que a tal efecto aprueben las Salas de Gobiernode los Tribunales de Justicia
y seran responsables del buen funcionamiento del registro de recepcién de documentos.
Facilitaran a las partes interesadas y a cuantos manifiesten y justifiquen un interés legiti-
mo y directo, la informaciéon que soliciten sobre el estado de las actuaciones judiciales no
declaradas secretas ni reservadas. Promoveran el empleo de los medios técnicos, audiovi-
suales e informaticos de documentacion con que cuente la unidad donde prestan sus ser-
vicios. El Secretario judicial impulsara el proceso en los términos que establecen las leyes
procesales. Los Secretarios judiciales cuando asi lo prevean las leyes procesales tendran
competencias en las siguientes materias:

a) La ejecucion salvo aquellas competencias que exceptien las leyes procesales por
estar reservadas a jueces y magistrados.

b) Jurisdicciéon voluntaria, asumiendo su tramitacion y resolucion, sin perjuicio de los
recursos que quepa interponer.

¢) Conciliaciones, llevando a cabo la labor mediadora que les sea propia.

d) Cualesquiera otras que expresamente se prevean.

Los Secretarios judiciales dirigiran en el aspecto técnico-procesal al personal integran-
te de la Oficina judicial, ordenando su actividad e impartiendo las 6rdenes e instrucciones
que estime pertinentes en el ejercicio de esta funcion.

Los Secretarios judiciales seran responsables del Archivo Judicial de Gestion, de la
llevanza de los libros de registro, responderan del deposito de los bienes y objetos afectos
a los expedientes judiciales, asi como del de las piezas de conviccién en las causas penales,
en los locales dispuestos a tal fin.

Los Secretarios judiciales responderan del debido depoésito en las instituciones que
se determinen de cuantas cantidades y valores, consignaciones y fianzas se produzcan,
siguiendo las instrucciones que al efecto se dicten.

Los Secretarios judiciales colaboraran con la Administracion tributaria en la gestion de
los tributos que les sea encomendada en la normativa especifica, seran responsables de la
elaboracion de la estadistica judicial, y en general, asumiran todas aquéllas otras funciones
que legal y reglamentariamente se establezcan.

57 En el seminario sobre mediacién contencioso-administrativa llevado a cabo el
mes de enero del 2011, se puso de manifiesto por los asistentes la necesidad de que exista
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éste es susceptible de mediacion, pueda instar a las partes a acudir a ella.
Se trata, en definitiva, de potenciar su utilizacion en los casos en que resulte
adecuada esta formula de resolucion del conflicto.

La mediacion estara indicada cuando se advierta que una solucién juridica
al conflicto no va a satisfacer enteramente a las partes ni va a pacificar la re-
lacion existente entre ellas, lo que habra de valorar el Secretario atendiendo
a las circunstancias del caso concreto. En muchas ocasiones, las partes care-
cen de la capacidad necesaria para entenderse y para resolver por si mismos
las incidencias que se producen cuando se relacionan, la mediacion puede
contribuir a que las partes adquieran las habilidades necesarias afrontar los
problemas que surjan al relacionarse y evitar que se repitan en el futuro.

PEL38, define la derivacion como el proceso de deliberaciéon y valoracion
del método més apropiado para gestionar el conflicto basado en el didlogo y
participacién interactiva de las partes.

El que el Secretario judicial efectie esa labor de derivacion contribuye a la
agilizacion del proceso, pues no habra que esperar hasta el sefialamiento para
invitar a las partes a acudir a esta u otra via de resolucién de conflictos, sino
que puede con caracter previo invitar a las partes a esta alternativa, que de no
alcanzar el acuerdo, no excluira la via judicial.

Ahora si, con el objetivo de que no se convierta en una actividad automa-
tizada y mecéanica, invitaria a mis colegas a informar de forma adecuada a
las partes sobre las distintas alternativas a la resolucion del conflicto y sus
consecuencias. Obligaciéon que creo compete a todos los operadores juridicos:
Letrados, Procuradores, Graduados sociales, funcionarios, entre otros (todos
ellos son pieza clave ademéas para fomentar el uso de la mediacion intrajudi-
cial y, sobre todo, extrajudicial).

Una buena derivacion constituye una de las claves del éxito de la media-
cion, asi FONT GUZMAN® expresa que “el desvio de casos a métodos alter-
nos debe siempre tener como fin impartir justicia”.

en todo proceso un momento en el que el Juez del proceso actie como pre-mediador,
cuando con conocimiento de la naturaleza del objeto planteado, considere que puede ser
susceptible de mediacion, instando a las partes a someterse a ella y a llegar a un acuerdo
y, en todo caso, a acudir a una sesiéon informativa sobre los aspectos y conveniencia de la
mediacion.

58 PEL,M.; Referral to Mediation, Sdu Uitgevers, 2008, pag. 19.

59 FONT GUZMAN, J.N.; “Programas de derivacion judicial en Estados Unidos”, en
Mediacion y resolucién de conflictos: técnicas..., ob. cit., pag. 442.
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En linea similar Mc DOO y WELSH® afirman que sin una adecuada de-
rivacion el programa no seria satisfactorio y consideran que la colaboracion
judicial, previamente formada, es imprescindible para una adecuada imple-
mentacion.

En el modelo de nueva oficina judicial, seria aconsejable la paulatina crea-
cion de servicios comunes de mediacion dirigidos por Secretarios judiciales
que ejercieran la funcion de derivacion para todos los 6rdenes jurisdiccio-
nales, de modo similar a la apuesta efectuada por la Unidad de mediaciéon
intrajudicial de Murcia, pero con un ambito de actuacion mas amplio, no sélo
limitada a algunos asuntos del orden jurisdiccional civil o penal.

Una posibilidad, dentro del margen de flexibilidad que el modelo de ofi-
cina judicial permite, seria la creacion de servicios comunes procesales de
mediacion divididos en secciones al frente de los cuales hubiera un Secretario
judicial especializado para cada uno de los 6rdenes jurisdiccionales que de-
sarrollase esa funcion de derivacion, lo que exigiria una modificacion de las
relaciones de puestos de trabajo (en adelante RPT). La flexibilidad con que
la LOPJ regula la oficina judicial permite esta reorganizacion de los puestos
de trabajo con el fin de optimizar los recursos existentes en aras a un mayor
aprovechamiento de los mismos y de una mayor eficiencia de la Adminis-
tracion de Justicia en beneficio de los ciudadanos y sin comportar un coste
econdémico elevado, pues se trata de reorganizacién que no de una creaciéon
ex novo de puestos de trabajo. Sobre el modelo de servicio de mediacion en el
marco de la oficina judicial, haremos una propuesta al final de nuestra expo-
sicion como cierre de la misma e invitacion al lector a su meditacion.

Otra posible opcion para el ejercicio de la funcion mediadora, seria bus-
car la ayuda de un mediador experto, ajeno al érgano judicial®. Esta tercera
posibilidad, armoniza con la atribucién al Secretario judicial de tarea de fil-
trar aquellos asuntos en que la actuacion mediadora pudiera ser beneficiosa,
aconsejando o invitando a las partes a acudir a esta via, mientras que la me-
diacion en si, seria realizada por los profesionales y gabinetes especializa-
dos® y propiciados por los organismos de la Administracion, teniendo en

60 Mc DOO, B. y WELSH, N.; “ Court- Connected General Civil ADR Programs:
Aiming for Institutionalization, Efficience Resolution, and the Experience of Justice”, en
ADR Handbook for Judges, published by The American Bar Association Section of Dis-
pute Resolution, 2004, Washington, pags. 12-13.

61 Esta es la postura defendida por el CGPJ conforme a la Guia para la préctica de la
mediacion intrajudicial, pag. 172.

62 Instituciones de mediacion dice el legislador en el RD 980/2013.
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cuenta que ha de tratarse de personas o entidades no vinculadas a la Admi-
nistracion concreta que es parte en el conflicto, ya que ha de huirse de toda
sospecha de parcialidad o favorecimiento unilateral.

No obstante, debe existir una comunicacién directa entre el 6érgano judi-
cial y el encargado de llevar a cabo la labor mediadora, que debera dar cuenta
al Tribunal de los resultados obtenidos.

En todo caso, el mediador debera contar con una formacién especifica y
acreditada. Y en el caso concreto del orden contencioso-administrativo, con-
sideramos sera necesario un plus de habilidad y pericia en el mediador que
tendra que vencer la inicial situaciéon de desequilibrio entre las partes. Ade-
maés en algunos casos, precisara de los conocimientos técnicos necesarios que
se requieran, por ejemplo, en materia de medio ambiente o urbanismo. La
jurisdiccion contencioso-administrativa exige un conocimiento profundo de
una rama del ordenamiento juridico trascendental desde el punto de vista
economico y social. Engloba practicamente todas las facetas del ordenamien-
to juridico administrativo tales como el procedimiento sancionador, permi-
sos, derechos fundamentales, implicaciones penales, autorizaciones, etc.

De llevarse a cabo a través de profesionales designados por instituciones
de mediacion, entidades publicas o privadas corporaciones de Derecho ptbli-
co, seria conveniente la llevanza de un Registro de mediadores e instituciones
de mediacién, con debidas garantias de publicidad y transparencia para el
ciudadano, al que deberia poderse acceder a través de la sede o subsedes elec-
tronicas® y de alcance nacional, lo que exigira la debida colaboracion entre
diferentes organismos competentes, Ministerio de Justicia y Comunidades
Auténomas. A este Registro debera tener acceso todo ciudadano de forma
gratuita. Vimos que la creacién de este Registro esta contemplada expresa-
mente la Ley 5/2012, en su disposicion final octava.

En cuanto a la voluntariedad o no de la inscripcion por parte de los me-
diadores o instituciones de mediacién, destacar que su caracter voluntario
podria derivar en un conocimiento parcial de las personas e instituciones que
ejercen de forma cualificada esa profesion, por ello, la obligatoriedad supon-
dria una mayor garantia de su identidad que redundaria en seguridad para el

63 Ley 18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informaciéon
y la comunicacion en la Administracion de Justicia, en su articulo 9 define la sede judicial
electronica como aquella direccién electrénica disponible para los ciudadanos a través
de redes de telecomunicaciones cuya titularidad, gestion y Administraciéon corresponde
a cada una de las Administraciones competentes en materia de justicia.
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ciudadano, permitiendo conocer, por ejemplo, el cese de la actividad o posi-
bles sanciones disciplinarias que pudieran afectar al ejercicio de su profesion.

De otro lado, si la incorporacion a tales Registros de los profesionales se
hace con criterios de cualificacién y competencia, se proporcionaria unas mi-
nimas garantias de calidad en el servicio.

Lo cierto es que la elaboracion de este Registro, por la especial configura-
cion de la organizacion jurisdiccional espaiola, no esta exenta de dificultad.
Por ello su creacion requiere de la coordinaciéon y esfuerzo de las diferentes
Administraciones competentes, Ministerio de Justicia y Comunidades Au-
tonomas transferidas, que a efectos de mantener debidamente actualizados
estos Registros deberan firmar los debidos convenios de Colaboracion y ga-
rantizar su interconexion.

El tratamiento de los datos contenidos en dicho Registro debera ajustarse
en todo caso a las disposiciones de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal y normativa que la desa-
rrolla, como el Real Decreto 1752/2007, de 21 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento correspondiente.

Finalmente y como hemos adelantado el RD 980/2013, de 13 de diciem-
bre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacién de asuntos civiles y mercantiles, ha dedicado el capitulo
III al desarrollo normativo del Registro de mediadores e instituciones de me-
diacion.

Como advertimos este RD limita su ambito de aplicaciéon a los 6rdenes
civil y mercantil, si bien parece 16gico que una vez la norma posibilite la me-
diacién en este orden jurisdiccional alcance también a los mediadores que
desarrollen su funcion en el mismo.

El articulo 11 del RD 980/2013, se refiere al caracter voluntario de la ins-
cripcion, no compartimos la postura del legislador por los motivos al inicio
expuestos.

En cuanto al desarrollo concreto del Registro y por lo que se refiere a este
orden jurisdiccional recalcar la necesidad de que el ciudadano sea conocedor
de la especialidad del mediador en este orden procesal®, lo cual entendemos
que podria tener cabida mediante su incorporacién y debida organizacion en

64 En esta linea el articulo 14 del RD 980/2013, establece que la publicidad de los
mediadores inscritos en el Registro se articulara a partir de los criterios de su identidad,
profesion y especialidad, area geogréfica preferente y, en su caso, integraciéon en alguna
institucién de mediacion.
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la estructura recogida en el articulo 13 del citado texto legal, que prevé tres
secciones, una de mediadores, otra para la inscripcion de mediadores concur-
sales y la tercera para las instituciones de mediacion.

El RD 980/2013 contempla la sede electronica del Ministerio de Justi-
cia® que facilitara el acceso a la base de datos constitutiva del Registro de
mediadores, asi como constituira la via a través de la cual y mediante la cum-
plimentacion del formulario oportuno, los Registradores llevaran a cabo su
inscripcion.

Respecto de la inscripcion se contempla la 16gica prevision, conforme a la
ley Omnibus, de inscribir a mediadores reconocidos en la Union europea, que
acompafien la certificacion oficial del Registro de su pais o certificaciéon expe-
dida por la autoridad competente y traduccién jurada de la misma.

Este capitulo finaliza con la necesidad de coordinacion del Registro de me-
diadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia con los Re-
gistros que puedan existir en la Comunidades autonomas transferidas, a cuyo
efecto podran celebrarse los correspondientes convenios de colaboracion, en
aras a asegurar la unidad de datos, la economia de actuaciones y la eficacia
administrativa, conforme el articulo 24 de dicho texto normativo.

Respecto al ejercicio de la mediacion, algunos autores sostienen que el De-
fensor del Pueblo seria la figura idonea para llevar a cabo la labor mediado-
ra en esta rama del ordenamiento juridico. En este sentido CARBALLO AR-
MAS?®, al afirmar que el Defensor del Pueblo es un defensor de los derechos
y de las libertades de los ciudadanos y un fiscalizador de las actividades de la
Administracion, entiende que su actividad radica en mediar entre el poder
publico y el ciudadano con la finalidad de obtener una solucién autocomposi-
tiva. No compartimos esta postura sobre la base de la literalidad del articulo
54 de la CE, que establece “que una Ley Organica regulara la institucion del
Defensor del Pueblo, como alto comisionado de las Cortes Generales, desig-
nado por esta para la defensa de los derechos comprendidos en este titulo,
a cuyo efecto podran supervisar la actividad de la Administracién, dando
cuenta a las Cortes Generales”. Entendemos que su funcion no alcanza la de

65 https://sede.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Sede/es/tramites?q=+inmeta:Cat-
egoria%3DRegistro%20de%20Mediadores%20e%20Instituciones%20de%20Media-
ci%C3%B3n&dnavs=inmeta:Categoria%3DRegistro%20de%20Mediadores%20e%20In-
stituciones%20de%20Mediaci%C3%B3n

66 CARBALLO ARMAS,P.; El defensor del Pueblo. El Ombudsman en Espafia y en
el Derecho Comparado. Editorial Tecnos, Madrid, 2003, pag. 156.
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auxiliar a las partes en la soluciéon de sus conflictos participando de forma
activa en la labor negociadora.

Por ultimo, destacar que, como en el resto de 6rdenes jurisdiccionales, el
papel del Letrado es muy importante en este tipo de acto, pues debe acudir
convencido de que una solucién amistosa es ganar y ello puede dar lugar a un
cliente satisfecho y, una vez ganada su confianza puede garantizar una fuente
de nuevos ingresos para el futuro, la busqueda de la solucion mas satisfacto-
ria para su cliente debe ser la guia de su actuacion. Como en el ITI Simposio de
sobre Tribunales y Mediacion en Espaiia se puso de manifiesto, son cada vez
mas los Abogados que estan demostrando interés en esta via de resoluciéon de
conflictos, de la que creemos tienen el deber de estar informados®” y forma-
dos e informar a sus clientes. Todo ello sin perjuicio, de que de concurrir los
requisitos de formacion necesarios puedan desempenar la labor mediadora,
ahora bien en este caso de no alcanzarse acuerdo, por el debido respeto al
principio de confidencialidad, no podran asumir la defensa de ese conflicto en
via judicial. Destacar que en Alemania, los Paises Bajos y el Reino Unido los
Abogados tienen el deber de prestar informacion sobre la mediacion, sin que
por el momento se haya podido demostrar que esta obligacion esté relaciona-
da con un uso mayor de la mediacion®.

La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2008, establece que los Estados Miembros deben alentar a los
profesionales del Derecho a informar a sus clientes de las posibilidades que
ofrece la mediacion.

En cumplimento de esta prevision la Ley 5 /2012, de 6 de julio, establece
que las Administraciones Piblicas deben procurar incluir la mediacion den-
tro del asesoramiento y orientacion gratuitos previos al proceso, de tal forma
que permita reducir la litigiosidad y sus costes.

El Anteproyecto de Ley de Asistencia juridica gratuita recoge esta afirma-
cion e incluye expresamente dentro de la prestacion relativa al asesoramiento
y orientacion gratuitos el derecho del beneficiario de la asistencia juridica
gratuita a recibir toda la informacion relativa a la mediaciéon como alternati-
va al proceso judicial. No obstante, si no se le reconoce con posterioridad el
derecho, debera abonar los honorarios devengados por dicho asesoramiento

67 Informacion que debe comprender no solo la relativa a la mediacion, sino a los
diferentes sistemas alternativos de resolucién de conflictos.

68 Rebooting the mediation Directive: assessing the limited impact of its implemen-
tation and proposing measures to increase ..., ob. cit., pag. 136.
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y orientaciéon. La ampliacion del contenido material de este derecho se co-
rresponde con la obligacion de facilitar esta informacion, tanto por parte de
los Colegios de Abogados como de los Abogados y Procuradores designados.
Sobre el derecho a la asistencia juridica gratuita seria deseable que el legisla-
dor contemplase la mediacion dentro de su d&mbito de aplicacion en toda su
extension, lo que supondria un apoyo y reconocimiento de la confianza en las
ventajas que esta figura puede aportar.

Para concluir, de conformidad con lo expuesto, observamos como cada
operador juridico esta llamado a cumplir un papel importante en el procedi-
miento de mediacion y se requiere el esfuerzo de todos para trabajar de for-
ma coordinada y garantizar el éxito de la instituciéon. La mediacién favorece
el acercamiento de muchos juristas, constituye, como sefiala SOLETO®%, una
manifestacion del ejercicio colaborativo del Derecho en Espana. Permitame
el lector recordar un antiguo proverbio chino “Si caminas sélo, iras méas rapi-
do; si caminas acompanado, llegaras mas lejos”.

5. PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

Partimos de que una de las caracteristicas propias de la mediacion y que
hace atractiva su utilizacion es la flexibilidad, en cuanto que se adapta a la
naturaleza del conflicto y las circunstancias concretas del mismo, como SO-
LETO” apunta “la mediacion se adapta al medio”.

Centramos nuestra exposicion en un modelo basado en la externalizacion
de los mediadores, entendida ésta como el ejercicio de la actividad mediadora
por profesionales ajenos al 6rgano judicial, por lo que resulta necesario fijar
el cauce procesal adecuado para conciliar la mediacién con la actuacion judi-
cial”. Nos remitimos al capitulo IT en cuanto a la estructura basica necesaria.

La mediacion en este orden jurisdiccional es susceptible en cualquier mo-
mento de la primera instancia, en fase de recurso o en ejecucién. Aunque
siempre sera mas aconsejable en una fase inicial, en fase de ejecucion pueden
existir mayores posibilidades ante la ausencia de limites formales. Mayores

69 SOLETO, H.; “Presente y futuro de la resolucién de conflictos”, en Mediacion y
resolucion ..., ob. Cit., 2013, pag. 36.

70 SOLETO, H.; en "El procedimiento de mediacion”, en Mediacion y resolucion...,
ob. cit., 2013, pag. 261.

71 Sin que ello sea dbice para que funcionarios de la Administracién de Justicia con
una formaciéon debidamente acreditada en mediacion puedan desempenar esta tarea, te-
niendo en cuenta en todo caso el régimen de incompatibilidades correspondiente.
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oportunidades para las partes pueden traducirse en mayores posibilidades
de acuerdo. Permitir la mediacién en cualquier momento del procedimiento
supone dar prioridad y dotar del maximo respeto a la voluntad de las partes,
siempre teniendo como limite la debida observancia al ordenamiento juridico
y a la paz social, por ello un formalismo excesivo procesal no puede constituir
un obstaculo para que las partes logren por si mismas una via de resolucion
de su conflicto.

El Protocolo sobre mediaciéon aprobado por el CGPJ el 26 de junio de 2011,
entre las cuestiones preliminares, contempla en su apartado sexto, la posibi-
lidad de que se inicie la mediacion en cualquier momento del procedimiento
judicial, ya sea después de la adopcion de medidas cautelares, después de
la contestacion a la demanda, después de sentencia recurrible, incluso, en
ejecucion de sentencia firme. Esta linea se mantiene en la Guia ya citada, al
establecer que la mediacion podra ser aplicada en asuntos que se diriman en
sede judicial en cualquier momento de la primera instancia o de los recursos
o de la ejecucion de sentencia’.

ROJAS POZO7, en relacion con el momento idéneo y los procedimientos
propios de este orden jurisdiccional, afirma que en el caso del ordinario el
momento ideal lo constituye una vez que las partes han propuesto prueba,
pues de esta forma la comparecencia para intentar el acuerdo se llevara a
cabo con mayor libertad, dado que las partes no podran aprovechar lo que en
ella se diga para proponer su prueba. Para el procedimiento abreviado, esti-
ma que el momento idoneo es tras la remision del expediente administrativo,
entre otras cosas, porque equivale a la contestacidon y por razones de celeri-
dad, pues afirma que es un dato real que el sefialamiento del juicio se difiera
a una fecha tardia, siendo un aliciente la posibilidad de cerrar el asunto a la
mayor brevedad. Si bien la practica nos demuestra que no son pocos los su-
puestos en que el expediente administrativo se recibe el mismo dia del juicio
sefialado pese a los apercibimientos previstos en la Ley.

No consideramos aconsejable hacer una precisiéon tan detallada del mo-
mento o fase procesal oportuna puesto que, como venimos defendiendo a lo
largo de nuestra exposicion, sera necesario valorar las circunstancias del caso
concreto y adaptarse a ellas.

72 Guia para la practica de la mediacion intrajudicial del CGPJ del 2013, pag. 174.

73 ROJAS POZO, C.; “La mediaci6on intrajudicial en la jurisdiccion contencioso- ad-
ministrativa”, en Claves de la especialidad del proceso contencioso-administrativo de Es-
tudios de derecho Judicial.2009. Ed. CGPJ, 2010. pag. 2.
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El éxito de la mediacion vendra condicionado al asesoramiento adecuado
de los diferentes operadores juridicos, determinar el momento idéneo depen-
dera de las caracteristicas concretas del conflicto, por lo que seré requisito
indispensable evaluar cada caso, sin desconocer que cuanto antes pueda ini-
ciarse un intento de solucion pacifica los beneficios seran mayores para todos.

El comienzo de la mediacién, “podra” suspender el proceso judicial, pero
no necesariamente, lo que dependera de nuevo de las circunstancias del caso
concreto.

Tal como expusimos en el apartado anterior, el Secretario judicial es la
figura idonea para evaluar si el asunto es susceptible de mediacion y tener
atribuida la funcién de derivacion.

Si bien el legislador espafiol ha optado en la normativa existente hasta el
momento por una sesion informativa voluntaria, consideramos que no existe
ningun obstaculo para establecer con caracter obligatorio el recurso a la mis-
ma, salvaguardando la voluntad a las partes para decidir si desean o no acudir
a mediacion, en aras a lograr una mayor informacion y posibilidad de éxito
de la mediaci6n. Esta posicion, como vimos, esta contemplada en la Directiva
2008/52/CE y el informe del Parlamento europeo refleja como los Estados
encuestados consideran que introducir elementos de mediacion obligatorios
puede constituir un incentivo que fomente el uso de la mediacion.

De haber aceptado las partes acudir a mediacion, se iniciara el procedi-
miento correspondiente, que de terminar por acuerdo como en detalle vere-
mos, deberé ser homologado por auto del 6rgano judicial correspondiente.

La accién, en su caso, para impugnar la validez de la mediacion se ejercitara
ante el mismo 6rgano judicial al que hubiera correspondido la demanda, por
los tramites previstos en la Ley de Jurisdiccion contencioso-administrativa.

Es imprescindible en todo caso una adecuada coordinacion entre los 6rga-
nos judiciales y los mediadores o instituciones de mediacion, esta tarea tam-
bién podria ser asumida por el Secretario judicial del servicio comun, equipo
o seccién de mediacion correspondiente, de conformidad con la funcién de
coordinacion que tiene atribuida en el articulo 457 de la LOPJ.

5.1. LA MEDIACION Y LAS MEDIDAS CAUTELARES

Acabamos de manifestar que la mediacién puede llevarse a cabo en cual-
quier momento del proceso abierto o ejecutable.

En este apartado vamos a detenernos en la posibilidad de acudir a media-
cion tras la solicitud de adopcion de las medidas cautelares, asi como sobre la
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posibilidad de la adopcién de medidas cautelares durante la tramitaciéon del
procedimiento mediacion.

Las medidas cautelares se encuentran reguladas en el capitulo II del Titu-
lo VI de la LJCA (articulos 129 a 136), articulos que deberan ser revisados y
adaptados de admitirse dicha posibilidad.

El objetivo de las mismas no es otro que el de asegurar el resultado del
proceso judicial, pero éacaso no podemos considerar que su objetivo sea el de
impartir Justicia en el sentido mas amplio de la palabra y al que ya hicimos
referencia en un momento anterior? .

Como advierte GONZALEZ PEREZ™, el principio general de ejecutorie-
dad, configurado como una prerrogativa de la Administracioén, tiene su con-
trapartida en la existencia de unas garantias del administrado para la defen-
sa de sus intereses legitimos. Entre estas garantias se incluyen las medidas
cautelares que pueden adoptarse para asegurar el cumplimiento y la efec-
tividad de la sentencia que en su dia se dicte en la impugnacion judicial de
la actuacion administrativa, y que forman parte del contenido del derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva proclamado en el articulo 24 de la
Constitucién (Autos del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1990, 7 de
abril de 1997, y, mas recientemente, 2 de marzo, 6 y 23 de abril, 9 de julioy 3
de diciembre de 1999 o0 12 y 25 de septiembre de 2000).

De los articulos 129 a 136 LJCA podemos distinguir tres tipos de medidas:

- Régimen comin ordinario de medidas cautelares.

- Régimen de medidas cautelarisimas, inaudita parte, prevista en el articu-
lo 135 LJCA, para cuando concurran circunstancias de especial urgencia, sin
que con ello se vulnere el principio de contradiccion, dado que la audiencia se
difiere a un tramite ulterior.

- Régimen de medidas cautelares para cuando la actuacién impugnada sea
la inactividad o la via de hecho, regulado en el articulo 136 de la LJCA.

Para cualquiera de estos supuestos son aplicables los argumentos aqui
vertidos que defienden la posibilidad de derivacion a mediacion tras la soli-
citud de medidas cautelares, incluido para el supuesto previsto en el articulo
136.2, que posibilita su solicitud antes de la interposicion del recurso. Pero
también entendemos que la solicitud de medidas cautelares puede surgir en
el transcurso del procedimiento de mediacion.

En todo caso, el 6rgano competente para la decision sobre la solicitud de las

74 En el libro Medidas cautelares de Gil Ibafiez, José Luis Estudios Juridicos: 2004.
Madrid. Ministerio de Justicia, Centro de Estudios Juridicos, D.L. 2005, pag. 4619.
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medidas cautelares lo sera el 6rgano judicial al que le corresponderia el conoci-
miento del asunto contencioso, conforme a la normativa procesal vigente.

La finalidad u objeto de las medidas cautelares es asegurar la efectividad
de la sentencia (art. 129.1 LJCA)’, pero como venimos defendiendo el de-
recho a la tutela judicial efectiva no queda garantizado inicamente con el
dictado de una sentencia. La mediacion y, el acuerdo, en su caso, alcanzado
pueden satisfacer este derecho, incluso, dependiendo del caso concreto, de
forma maés efectiva.

Consideramos que no existe obstaculo, desde el punto de vista funcional,
para acudir a mediacion tras la solicitud de medidas cautelares, puesto que
en el momento de su peticiéon se aportan elementos suficientes para valorar
si es aconsejable acudir o no a esta via de resolucion del conflicto, aunque sea
preciso la adopcion de la medida cautelar si fuera necesaria para garantizar
el resultado. Pues, en todo caso es necesario la solicitud debe ir acompafada
de la correspondiente motivacion, que contenga las alegaciones oportunas a
fin de que el 6rgano judicial pueda realizar la valoracion circunstanciada de
los intereses en conflicto y apreciar en qué medida la ejecucion del acto o la
aplicacién de la disposicion pueden hacer perder la finalidad al recurso o la
sentencia no ser efectiva.

Esta manifestacion es perfectamente compatible con la redaccion conte-
nida en el articulo 132 relativo al limite temporal de las medidas cautelares
al afirmar que “Las medidas cautelares estaran en vigor hasta que recaiga
sentencia firme que ponga fin al procedimiento en el que se hayan acorda-
do, o hasta que éste finalice por cualquiera de las causas previstas en esta
Ley”, con ello el legislador se esta refiriendo a otros modos de terminaciéon
del proceso, tales como el desistimiento (art. 74 LJCA), el allanamiento (art.
75 LJCA), la satisfaccion extraprocesal (art. 76 LJCA) o la conciliacion (art.
77 LJCA), y da cabida a otros no regulados expresamente hasta el momento,
como la mediacion.

Por otro lado, como resalta GIL IBANEZ”, aunque nada dice al respecto
la Ley, si existiere alguna persona que debiera ser llamada al proceso al ser
titular de derechos o intereses legitimos que pudieran ser afectados por la
estimacion de las pretensiones del demandante (art. 21.1.b) LJCA), antes de

75 Sin perjuicio de que puedan adoptarse en fase de apelacion, de conformidad con
los establecido en el articulo 83.2 LJCA

76 En el libro Medidas cautelares de Gil Ibanez, José Luis Estudios Juridicos: 2004.
Madrid. Ministerio de Justicia, Centro de Estudios Juridicos, D.L. 2005, pag. 4635.

264



LA MEDIACION INTRAJUDICIAL EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

la adopcion de la medida cautelar debe realizarse el emplazamiento y, a sus
resultas, darle también audiencia pues lo contrario puede dar lugar a que se
adopte la medida con una evidente indefension para quien se va a ver afecta-
do por ella. Esto permitira también dar intervencion en la mediaciéon a quie-
nes aparezcan como interesados. Aunque no ignoramos la dificultad practica
de dar traslado a los interesados, pues en los momentos iniciales del proceso
éstos son desconocidos para el 6rgano judicial.

De alcanzarse el acuerdo podrian dejarse sin efecto las medidas cautelares
adoptadas, es decir deberia tener el mismo tratamiento que si el conflicto hu-
biera terminado por sentencia y en caso contrario, subsistir en tanto concurran
los requisitos concurrentes en estos preceptos que justifican su adopcion.

Por tanto, consideramos necesario que cuando se efectie la regulacion
oportuna sobre mediacion en el orden contencioso-administrativo, se con-
temple la posibilidad de la adopciéon de medidas cautelares durante la trami-
tacion del procedimiento mediacion (posibilidad avalada por la diccion literal
del articulo 10.2 de la Ley 5/2012), asi como la posibilidad de adoptar me-
didas cautelares y se inicie posteriormente un procedimiento de mediacién,
para lo cual sera necesario llevar a cabo la adaptacion de los articulos citados
de la LJCA.

5.2. MEDIACION EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
POR MEDIOS ELECTRONICOS

Dijimos que una de las notas caracteristicas del procedimiento de media-
cion es la flexibilidad, pero también el respeto a la autonomia de la voluntad
de las partes, lo que posibilita que acudan de forma voluntaria a la mediacion
por medios electronicos, en aras a obtener su maximo provecho y eficacia.

Las nuevas tecnologias han generado nuevas formas de comunicacion que
se han ido generalizando y que ha permitido que la comunicacién entre las
partes sea mas rapida y, sobre todo, ha contribuido a la eliminacién de barre-
ras geografias.

Ahora bien, de la misma manera que no todos los conflictos pueden ser
abordados por la mediaciéon, tampoco todos los conflictos mediables pueden
serlo a través de medios electrénicos”. En estos supuestos se plantea la doble
tarea de seleccionar, atendiendo siempre a las circunstancias concurrentes en
cada caso, aquellos conflictos mediables y, dentro de estos, lo adecuados para

77 VAZQUEZ, A.; Euromediacion on.line: la mediaciéon por medios electrénicos.
Madrid 2013, pag. 4.
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su resolucion por medios electronicos y en concreto el canal de comunicacion
més adecuado atendiendo a los medios disponibles. De entre los existentes
en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, podriamos destacar
como adecuados aquellos conflictos mediables y surgidos en materia de ex-
tranjeria, en cuanto que las nuevas tecnologias permiten eliminar barreras
geograficas y lingliisticas o reclamaciones de cantidad derivada de respon-
sabilidad patrimonial, en términos similares a la regulaciéon contenida en el
RD 980/2013, regulador del procedimiento simplificado de mediacién por
medios electronicos para asuntos civiles y mercantiles.

En cuanto defensores de la posibilidad de acudir a mediacién en cualquier
momento, ya sea en via administrativa o iniciada la via judicial y, en este caso,
tanto en el proceso declarativo como en el de ejecucion o en fase de recurso, no
podemos definir un momento y un procedimiento rigido, aunque si fijar unas
reglas generales para que la mediacion se lleve a cabo por medios electronicos.

Respecto de la primera fase de asesoramiento o informacion, sera necesario
ofrecer un asesoramiento adecuado sobre la posibilidad de utilizaciéon de esta
via de resolucion de conflictos por medios electrénicos, tanto por parte de los
diferentes profesionales, de los 6rganos judiciales, de los mediadores o institu-
ciones de mediacion, pero también juega un papel importante en esta parcela
del ordenamiento juridico las Administraciones piblicas correspondientes.

De entre los deberes impuestos a los mediadores o instituciones de media-
cion, se encontrarian que sus paginas web contuvieran informacion suficien-
te y, en caso de prestar diferentes mecanismos de resolucion de conflictos,
explicasen la diferencia entre unos y otros de forma clara e independiente.
Una pagina web completa en su contenido y con la posibilidad de formular
consultas con caracter previo al mediador podria hacer las veces de sesion
informativa.

El contenido minimo de la web deberia comprender informacion detallada
sobre la mediacion (estructura, plazos, coste, eficacia del acuerdo), formacion
del mediador, especialidad y experiencia, asi como sobre las medidas de segu-
ridad adecuadas, pues de ello dependera en muchas ocasiones que nos gane-
mos la confianza de los ciudadanos para la utilizacion de medios electronicos.
De nuevo la transparencia juega un papel importante y la tecnologia puede
ayudarnos a su consecucion.

Asimismo sera necesario que la pagina web del mediador disponga de los
formularios electronicos normalizados de solicitud de inicio de la mediacion
y de contestacion.
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En cuanto al procedimiento, a grandes rasgos, podriamos decir que una vez
el ciudadano presenta el formulario de solicitud de la mediaciéon, el mediador
debera contactar con la Administracion publica correspondiente para reca-
bar su consentimiento a la mayor brevedad, concediendo un plazo prudencial
para ello, plazo que podria fijarse en funcién de la naturaleza del conflicto y
del tipo de procedimiento que corresponderia en este orden jurisdiccional,
lo que supondra fijar unos plazos mayores, por ejemplo, para aquellos que
debieran resolverse por el procedimiento ordinario que los que se sustancien
por el abreviado, pero siempre plazos més breves que los del proceso judicial.

Partimos de un supuesto en que el ciudadano es el que presenta la solici-
tud en primer lugar por considerar que sera lo mas frecuente en la practica,
pero nada impide que lo haga la Administracion’® o ambas partes de mutuo
acuerdo tras, por ejemplo, una remision del 6rgano judicial, ya sea por par-
te del Secretario judicial, del Juez o Magistrado correspondiente, en caso de
mediacion intrajudicial.

Contestada la solicitud el mediador debera informar al solicitante. A lo lar-
go del procedimiento el mediador debe jugar un papel especialmente activo
para que las partes formulen propuestas de resoluciéon de las que dara trasla-
do inmediato a la otra parte, concediéndole tiempo prudencial para decidir si
acepta la propuesta o no o formula una contrapropuesta. Es necesario fijar un
plazo para la resolucion del conflicto a través de la mediacién y transcurrido
el mismo se cerrara el acta, cuyo contenido ha de reunir los mismos requisitos
que la mediacion presencial, recogiendo la fecha, identidad y posturas de las
partes y el acuerdo alcanzado o, en su caso, la razon de su terminacion sin
acuerdo.

Dicho acta debera ser firmado por las partes, de conformidad con lo dis-
puesto en la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica, que re-
gula las condiciones necesarias para determinar el caracter probatorio de un
documento en soporte electronico.

Todas las comunicaciones deberan permitir generar un justificante que
posibilite su archivo e impresion, a los efectos de computo de los plazos co-
rrespondientes.

Respecto de la prevision contenida en el articulo 35 del RD 980/2013, para
el procedimiento simplificado en el orden civil y mercantil, relativa a la posi-

78 Supuesto que consideramos no va a ser lo habitual en tanto no se consiga una
mayor divulgacién y confianza en la mediacion, asi como un convencimiento de su viabil-
idad en esta parcela del ordenamiento.
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bilidad de que las comunicaciones se practiquen en el domicilio electronico
que las partes indiquen, nos planteamos si es compatible con lo dispuesto en
el articulo 27 de la Ley 11/2007 en el que se establece que las Administracio-
nes Publicas utilizaran medios electronicos en sus comunicaciones con los
ciudadanos siempre que asi lo hayan solicitado o consentido expresamente y
que las comunicaciones a través de medios electrénicos seran vdalidas siem-
pre que exista constancia de la transmision y recepcion, de sus fechas, del
contenido integro de las comunicaciones y se identifique fidedignamente al
remitente y al destinatario de las mismas. Creemos que una mera direccion
de correo electréonico no cumple los requisitos de seguridad aqui exigidos.
Este dltimo precepto parece exigir unos requerimientos y caracteristicas téc-
nicas que permitan un intercambio seguro de la informacion y que garantice
la autoria, confidencialidad, integridad, imposibilidad de repudio y la fecha
de las comunicaciones, requisitos que, por si sblo, no ofrece una direcciéon de
correo electronico cuya vulnerabilidad nos ha sido demostrada en numerosas
ocasiones por la practica.

En caso de que el procedimiento de mediacién se haya iniciado tras la
apertura de la via judicial sera necesario que el mediador lo ponga de inme-
diato en conocimiento del 6rgano judicial por razones de economia procesal
y seguridad juridica.

Durante el procedimiento, las partes podran incorporar la documentaciéon
que estimen oportuna, en el caso de la Administracion podria darse el caso de
que las partes voluntariamente quisieran aportar el expediente administra-
tivo. Seria aconsejable que la Administracion, a través del cargador de expe-
dientes correspondiente pudiera incorporar la documentacion pertinente al
procedimiento de mediacién en curso, lo que agilizaria mucho este proceso.

En el marco de este trabajo hemos tenido en cuenta la normativa procesal
oportuna, pero también lo dispuesto en la normativa de caracter tecnolégico,
que en todo caso, debera ser respetuosa y estar al servicio de la norma pro-
cesal.

En especial se ha tenido en cuenta la Ley 11/2007, de acceso electronico
de los ciudadanos a los Servicios Publicos y la Ley 18/2011, de 5 de julio, re-
guladora del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en la
Administracion de Justicia.

La primera de estas normas, como se establece en su articulo 1, reconoce el
derecho de los ciudadanos a relacionarse con las Administraciones Publicas
por medios electronicos y regula los aspectos basicos de la utilizacion de las
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tecnologias de la informacion en la actividad administrativa, en las relaciones
entre las Administraciones Publicas, asi como en las relaciones de los ciuda-
danos con las mismas con la finalidad de garantizar sus derechos, un trata-
miento comiin ante ellas y la validez y eficacia de la actividad administrativa
en condiciones de seguridad juridica.

Por su parte la ley la 18/2011, regula la utilizaciéon de las tecnologias de
la informacioén por parte de los ciudadanos y profesionales en sus relaciones
con la Administraciéon de Justicia y en las relaciones de la Administracion de
Justicia con el resto de Administraciones y organismos publicos.

No olvidemos la posible relacion entre las partes, mediador o institucion
de mediacion y 6rgano judicial, que puede derivar a mediacién y respecto del
cual existe la obligacion de comunicar los resultados obtenidos tras el proce-
dimiento de mediacion.

La Ley 18/2011, se inspira en los mismos principios recogidos en la ley
11/2007, si bien ajusta su contenido a las especialidades propias de la Admi-
nistracion de Justicia. En cuanto a su ambito de aplicacion y, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo dos, sera de aplicacion a la Administraciéon de
Justicia, a los ciudadanos en sus relaciones con ella y a los profesionales que
actien en su ambito, asi como a las relaciones entre aquélla y el resto de Ad-
ministraciones y organismos publicos.

Ya hemos comentado que para los ciudadanos constituye un derecho re-
lacionarse con la Administraciéon de Justicia utilizando medios electrénicos,
mientras que para los profesionales ademéas de este derecho tienen el deber
de utilizar los medios electronicos. Para hacer efectivo este derecho las Admi-
nistraciones competentes en materia de Justicia aseguraran el acceso de los
profesionales a los servicios electronicos proporcionados en su &mbito a tra-
vés de puntos de acceso electronico, consistentes en sedes judiciales electro-
nicas creadas y gestionadas por aquéllas y disponibles para los profesionales
a través de redes de comunicacion, para sus relaciones con la Administracion
de Justicia, en los términos previstos en la presente Ley. En los mismos tér-
minos se pronuncia la Ley 11/2007, en su articulo 6 en relacion con el derecho
de los ciudadanos a relacionarse por medios electréonicos con las Administra-
ciones publicas.

En definitiva, para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva con-
sagrado en el articulo 24 de la Constitucion, sera necesario salvaguardar la
igualdad entre las partes evitando el desequilibrio que pudiera derivarse de
la falta de medios o conocimientos tecnologicos por parte de los ciudadanos.
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5.3. EJECUTIVIDAD DEL ACUERDO

LaLey 5/2012, en su articulo 25, ha optado por atribuir a las partes la posi-
bilidad de elevar a escritura publica el acuerdo alcanzado y, en el caso de que
se produjere en el curso de un proceso judicial, se concediera la posibilidad a
las partes de instar su homologacién con arreglo a lo establecido en la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Sobre esta segunda posibilidad, resulta de interés la observacion de SO-
LETO, al afirmar que para el caso de que el acuerdo de mediaciéon sea mas
amplio que el objeto del proceso judicial, el 6rgano judicial s6lo seria com-
petente para aprobar los acuerdos de mediaciéon que se encuentren dentro
del objeto procesal, de ser mas amplio el acuerdo las partes podrian elevar
a escritura publica la parte no incluida en el objeto del proceso, desistir del
proceso y elevar todo el acuerdo a escritura pablica o presentar una demanda
complementaria e interesar la acumulacién de los procesos.

Precisar que el objeto de la mediacion puede exceder de la pretension del
proceso judicial, lo que no sucede en el proceso judicial en virtud del principio
de congruencia.

En el seminario® sobre mediacion contencioso- administrativa sus par-
ticipantes consideraron que lo ideal seria que el Juez homologara el acuerdo
alcanzado y ordenara su inclusion en el proceso a efectos de llevar a cumpli-
miento los resultados alcanzados por las partes.

Efectivamente es primordial la homologacién judicial si se dulcifica la
regulacion relativa al régimen juridico previsto para la aprobacién o auto-
rizacion que la Administracion requiere de cara a la adopcién de un posible
acuerdo. De este modo el control judicial dotara de mayor garantia todo el
procedimiento de mediacién y contribuird a disminuir la desconfianza que
para con la Administracion pudiera existir.

6. LA SELECCION DE ASUNTOS PARA DERIVAR A MEDIACION

La seleccion de los asuntos en los que la mediacion resulta adecuada no es
una tarea sencilla, por el contrario requiere tener en cuenta las circunstancias
concurrentes en cada caso, los presupuestos formales de la mediacion, asi
como la idoneidad del conflicto para acudir a ella, por ello se aconseja que las

79 SOLETO, H.; “La mediacion conectada con los Tribunales”, en Mediacién y reso-
lucién de conflictos..., cit., pag 401.
80 Seminario sobre mediacion..., ob. cit. pag. 12.
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reglas de derivaciéon no sean absolutas, sino mas bien posean carécter orien-
tativo.

BRAZIL®, en relacion con los sistemas de ADR en general, considera mas
apropiado formular la pregunta é¢qué circunstancias aconsejan a acudir a es-
tos sistemas alternativos? En lugar de la pregunta ¢qué casos son apropiados
para esta derivacion?. Planteamiento que compartimos en su totalidad.

Esta tarea como PEL®? apunta, debe ser desarrollada por un habil profesio-
nal para conseguir que la mediacién sea realmente eficaz, como ya avanzamos
esta funcion en el marco de la mediacion intrajudicial debe desempenarla el
Secretario judicial por reunir la pericia y formaciéon necesaria.

6.1. PRESUPUESTOS FORMALES DE LA MEDIACION

Dejando a un lado los conflictos basados en una diferente interpretacion
juridica, en los que resulta obvio que el proceso judicial es el adecuado, de la
normativa citada y estudio realizado hasta el momento, se desprende que la
mediacion sera posible:

- En los supuestos en que el ordenamiento juridico permite la transaccién.

- En aquellos supuestos en que se admita la terminaciéon convencional del
procedimiento ( Articulo 88 de la Ley 30/ 1992).

- En los casos del articulo 107 de la Ley 30/ 1992, en que se prevén procedi-
mientos compositivos impugnatorios y sustitutivos del recurso administrativo.

- En el caso de potestades discrecionales de la Administracion.

- En la fijacion de hechos controvertidos en las potestades regladas o que
sean presupuesto de aplicaciéon de normas juridicas®.

No obstante defendemos la no exclusion a priori de ningtin asunto para
derivar a mediacion, puesto que sblo el examen detallado del caso concreto
aportara luz sobre dicha posibilidad.

6.2. SISTEMA IDONEO DE DERIVACION A MEDIACION. LISTAS TA-
SADAS O ABIERTAS

Pese a la clasificacion de presupuestos formales a los que acabamos de ha-
cer referencia, no siempre resulta sencillo determinar los casos idéneos para
derivar a mediacion.

81 BRAZIL. D; “For Judges: Suggestions about what to say about ADR at case man-
agement”; en OHIO State Journal on Dispute Resolution, Vol. 2000, pag. 14.

82 PEL,M.; Referral to Mediation, Sdu Uitgevers, 2008, pag. 13.

83 Guia para la practica de la mediacion intrajudicial del CGPJ del 2013, pag. 184.
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A nadie escapa la importancia de una adecuada derivacion para conseguir
un buen aprovechamiento y utilizacion de los recursos existentes en aras a
garantizar una justicia agil y eficiente.

Existen diferentes métodos para la derivacion de un caso a mediacion, asi
podemos hablar de la remision de todas las causas a mediacién y luego exa-
minar caso a caso o elaborar un catalogo de asuntos por razon de la materia o
por el contrario, partir de una lista abierta, que excluya tinicamente aquellos
casos que no son apropiados para esta via de resolucion del conflicto.

Lo cierto es, que establecer algin criterio para acudir a la mediacion es
una medida que contribuye a garantizar el principio de eficacia, optimizar los
recursos existentes y orientar a las partes y profesionales a elegir el método
adecuado, a salvo siempre el principio de voluntariedad.

La elaboracion de una lista de materias susceptibles de mediacion, ofrece
la ventaja de facilitar la seleccidon y remisiéon de asuntos para su resolucion.
Contribuye a un ahorro de tiempo y dinero para las partes y para la estructu-
ra publica, simplificando el asesoramiento caso por caso sobre su idoneidad,
este método es el que suele seguirse en las primeras fases de implantacién de
un sistema de mediacion intrajudicial por las ventajas descritas.

Del Analysis on assessesment of the impact of Council of Europe recom-
mendatios concerning mediation®, se desprende que la mediacioén puede ser
adecuada en determinados casos, como los concernientes actos administra-
tivos individuales, contratos, responsabilidad civil y en general en reclama-
ciones de cantidad. No parece existir un acuerdo entre los paises Miembros
de la Uni6n europea que determine los casos idoneos para mediacion, ni tan
siquiera existe unos criterios o lineas generales y homogéneas de actuacion.

De los cuestionarios analizados se desprende que, en concreto, Finlandia
aconseja acudir a ella en materia tributaria, Alemania, lo excluye expresa-
mente en procesos de asilo, aconsejandolo en materias de Seguridad social,
consideran que la mediacion es posible en todas las areas del derecho y afir-
man se esté llevando a cabo un proyecto que sin embargo no esta regulado le-
galmente. En Lituania existe The Chief Administrative Disputes Comissionon
Tax, que conoce de conflictos en materia de impuestos y que tiene caracter
obligatorio, solo en las casos legalmente establecidos, es una figura muy valo-
rada por dos razones basicamente: la simplicidad y rapidez del procedimien-
to y la especializacion de la Comision s6lo en materia tributaria. Reino Unido
reconoce también la utilidad de la mediacién en materia tributaria y en el

84 Pag. 170
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ambito de las relaciones laborales, excluyendo expresamente esta posibilidad
en materia de derechos fundamentales de las personas.

En Espafia, existen diferentes opiniones doctrinales, asi:

Algunos companeros, con cierta caucion, afirman que en principio parece
aconsejable, y en tanto se comprueban los resultados ventajosos que en este
orden jurisdiccional puede ofrecer la mediacion, derivar a mediacion tGnica-
mente aquellos casos que tengan una elevada posibilidad de éxito, quedando
reservada la via judicial para aquellos conflictos de mayor envergadura. ¢ Aca-
so este criterio no requiere de una nueva valoracion?.

ROJAS PAZO?%, afirma que su experiencia le demuestra que incluso en el
ambito del procedimiento sancionador es posible llegar a acuerdos, por ejem-
plo, rebajando la sancion al minimo legal, sin que, por tanto, sufra el princi-
pio de legalidad. En cualquier caso, segiin este autor, en fase de ejecucion de
sentencia no existe limite alguno a la transaccion y que el esgrimido respeto
del principio de legalidad queda muy debilitado como excusa en todos aque-
llos supuestos en los que la resoluciéon impugnada es el silencio administra-
tivo. Su experiencia personal le indica que mas del 80% de las demandas de
responsabilidad patrimonial lo son contra desestimaciones presuntas, con lo
que dificilmente habré aqui limites a la transaccion.

FERNANDEZ BENITO®, afirma que la mediacién ha conseguido un gran
desarrollo en materia de conflictos familiares (situaciones de separaciéon y
divorcio) y en conflictos laborales, pero es evidente que la mediacion tiene
cabida en cualquiera de las distintas relaciones juridicas, y en la actualidad
se ha venido trabajando para implantar la mediacién intrajudicial en otras
ramas juridicas, tal como en lo que se refiere al Derecho Penal (correccion de
menores), al Derecho Civil y Mercantil, e incluso en lo atinente al Derecho
administrativo (interpretaciéon de contratos, problemas medio ambientales,
gestion urbanistica, disciplina municipal ciudadana, proteccion de los consu-
midores y otros posibles temas puntuales).

Nos gustaria hacer una observacion, y es que ain cuando aceptemos que
los limites de la mediacion son los de la transaccion, en realidad no podemos
confundir mediacién con transaccion, pues en ésta las partes realizan renun-

85 ROJAS POZO, C.; en Justicia para, por y sobre todo con los ciudadanos, Premio
calidad de la Justicia 2012, pag. 19.

86 FERNANDEZ DE BENITO,MJ.; “La mediacién intrajudicial”, en Revista Claves
de la especialidad del proceso contencioso-administrativo, de Jests Peces Morate, del
CGPJ; 2010, pag. 276.
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cias reciprocas a pretensiones juridicas y carecen de las garantias propias de
la mediacion, lo que va a impedir que las partes puedan dialogar en términos
paritarios hasta alcanzar una solucién justa y transparente. Esta distincion
posibilita que el &mbito de aplicaciéon de la mediacion sea mas amplio que el
de la figura contractual de la transaccién.

Resulta interesante la solucion alcanzada, tras largo debate entre los inter-
vinientes del seminario que sobre mediacion en el orden contencioso- admi-
nistrativo se celebré en enero del 2011, al que hemos hecho, de forma reitera-
da, referencia. La conclusién a la que llegaron fue que en principio todas las
materias son susceptibles de mediacion-transaccion, salvo las que afecten de
manera directa a los derechos fundamentales de las personas, sean contrarios
al orden publico o perjudiquen a terceros, sin que sea posible elaborar una lis-
ta reglada. No obstante, propusieron elaborar una lista abierta, a modo ejem-
plificativo, en la que se podian contener, entre otros, los asuntos siguientes:

- Las dirigidas a fijacién de la cuantia de la indemnizacion, justiprecios,
compensaciones o rescate.

- Las que pretendan determinar las reglas sobre las prestaciones en las
relaciones bilaterales, contratos de Derecho publico y privado, convenios y
reintegro de subvenciones.

- Legislacion urbanistica, medio ambiente y ordenacion del territorio.

- Actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas.

- Inactividad de la Administracién, via de hecho y silencio administrativo.

- Ejecucion de medidas en la potestad disciplinaria sancionadora de la Ad-
ministracion.

- Ejecucion de sentencias.

- Las demaés que se establezcan en las normas legales o sean acordadas por
el Juez competente.

Esta relacion se ha mantenido en la guia elaborada por el CGPJ si bien ha
anadido también, dentro del &mbito material de la mediacion, los conflictos
que se susciten en el ambito de la funcion piblica, mobbing o acoso laboral.

Queda excluida la impugnacion directa de disposiciones de caracter ge-
neral, actos administrativos dirigidos a una pluralidad indeterminada de
personas, ni las ejercitadas en el uso de la accion publica, ello parece estar
justificado por varias razones: el caracter personalisimo de la mediacién, a
que ya hicimos referencia, asi como por la complejidad de los conflictos de
esta naturaleza o su posible caracterizacion juridica. No obstante sostenemos
que seria conveniente la evaluacion del caso concreto para evitar la exclusion

274



LA MEDIACION INTRAJUDICIAL EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

de asuntos para los que la mediacion seria el sistema méas acertado de reso-
lucion.

En cualquier caso, recordar que como método alternativo de resolucion de
conflictos, de no llegarse a un acuerdo satisfactorio, proseguira el juicio por
los cauces procesales previstos.

A modo de resumen, creemos que la mediacion administrativa puede
desplegar su eficacia en una diversidad de materias en las que interviene la
Administracion en relacion con los ciudadanos, ya sea en la fijacion de los
hechos controvertidos en las potestades regladas, asi como en las potestades
discrecionales de la Administracion, lo realmente efectivo sera valorar las cir-
cunstancias concurrentes.

Sin perjuicio de un estudio minucioso de las materias susceptible de me-
diacion, apostamos por dejar abierto el elenco de materias en las que cabe tal
posibilidad y no elaborar una lista tasada que impida su aplicacion en aque-
llos supuestos no contemplados ab initio, ademés consideramos que la deri-
vacion predeterminada en funcién de una lista de materias podria conllevar
el riesgo de convertir la mediacion en un mero tramite formalista sin posibi-
lidad de éxito alguno.

Esta afirmacion no impide elaborar una lista en que tal posibilidad queda
excluida en todo caso, asi cuando se trate de conflictos que afecten de manera
directa a derechos fundamentales, las de materia electoral o atenten contra
el orden publico.

6.3. CRITERIOS PARA IDENTIFICAR EL AMBITO MAS ADECUADO
PARA LA MEDIACION

Partiendo de la conclusion anterior en que admitimos dejar abierta la po-
sibilidad de mediar con caracter general, salvo excepciones tasadas, sera ne-
cesario tener en cuenta los criterios o pautas que pueden ayudar en la ardua
tarea de derivacion.

Puesto que la terminacion convencional no se extiende a todas las mate-
rias de forma indiscriminada, existe un “valor de reserva” que esté en la Ley
y que resulta ser un minimo sobre el que no cabe pacto o acuerdo tanto en el
derecho interno como internacional®’.

La mediacién, atn cuando constituye una alternativa al proceso judicial,

87 SERRANO ANTON,F.; “ Los métodos alternativos de solucién de conflictos en ma-
teria tributaria :admisibilidad, compatibilidad constitucional y remedio a la litigiosidad”,
en La resolucién de conflictos en Derecho internacional tributario..., ob. cit., pag 43.
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presenta en su &mbito de actuacion una variedad de propuestas (flexibilidad)
basadas en la oportunidad y en la equidad, por lo que se debera atender a las
circunstancias concurrentes en cada caso para valorar la idoneidad de esta
alternativa de resolucion del conflicto. Entre los criterios que pueden auxiliar
en la derivacion hemos de tener en cuenta:

- Que no afecten de manera directa a los derechos fundamentales de las
personas, sean contrarios al orden publico o perjudiquen a terceros.

- Otro criterio que, en este caso, podria aconsejar a acudir a mediacién en
esta parcela del ordenamiento juridico es que la mediaciéon pueda convertirse
en un instrumento de participacion ciudadana en la funciéon puablica, dando
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 23 de la Constitucién espanola®®,
articulo con el que comenzamos nuestra exposicion.

Cuanto mayor sea la participacion de las partes en el procedimiento, mas
posibilidades de que el grado de satisfaccion de las mismas sea considerable.
Como CARBALLO MARTINEZ G.? afirma, la mediaciéon puede ofrecer es-
pacios de encuentro para que los conflictos se resuelvan en el marco de la le-
galidad y de la equidad, dado que es un mecanismo dirigido esencialmente a
reforzar la confianza del ciudadano en la Administracion, teniendo en cuenta
que se trata de un procedimiento no jurisdiccional y que no conduce a impo-
ner una accion obligatoria para las partes.

- Que constituya una via adecuada para restablecer el equilibrio o igualdad
entre las partes, por lo que, se rechazaré en aquellos casos que pueda resultar
abusivo para una de las partes por no ser posible restablecer dicho equilibrio.

- Algunos autores, consideran que sera necesario que no se refieran a una
pluralidad indeterminada de personas, ni las ejercitadas en el uso de la accion
publica, dado el caracter personalismo de la mediacion, al que ya hicimos re-
ferencia. Quizas por ello se tiende excluir, entre otras, las cuestiones concer-
nientes a disposiciones de caracter general (como en el caso de las Relaciones
de Puestos de Trabajo° o Planes Ordenacion).

88 Articulo 23 de la Constitucion espafiola. 1. Los ciudadanos tienen el derecho a par-
ticipar en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libremente
elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal. 2. Asimismo, tienen derecho a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos
que senalen las leyes.

89 CARBALLO MARTINEZ, G.; “La mediaciéon administrativa. Algunas propuestas
para su implementacion en el régimen juridico administrativo y procesal”, En Revista
Jjuridica Catilla Le6n, Enero 2013, pag. 5.

90 Invitamos al lector a examinar la reciente STS 32, de 5 Feb. 2014. Rec. 2986/2012,
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- Las razones econdémicas concurrentes también deberan o podran ser va-
loradas. Conviene tener en cuenta la repercusion que la jurisdiccion conten-
cioso- administrativa tiene en el marco econémico para encontrar una razéon
mas que justifique la idoneidad de la mediacion entre las técnicas de resolu-
cién de conflictos. Como VIVES DE LA CORTADA FERRER-CALBTO ma-
nifiesta, son muchos y fundamentales los aspectos de la actividad econémica
de nuestro pais que se ventilan ante este orden jurisdiccional, asi en el sector
de la construccion, existe una vertiente urbanistica y de ordenacion del terri-
torio, asi como ambiental y de sostenibilidad que competen a esta esfera del
ordenamiento juridico.

Relacionados con la economia del pais, podemos anadir conflictos con-
cernientes al derecho tributario, responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Publicas, las sanciones administrativas, las telecomunicaciones
y el sector energético, entre otras. Por lo que mejorar la calidad de la justicia,
decia ya en 2009, VIVES DE LA CORTADA FERRER-CALBTO, en este orden
jurisdiccional equivale a mejorar la economia del pais, dato este a tener en
cuenta en un momento econémico como el actual.

- La relacion de futuro que pueda darse entre las partes, por ejemplo, pre-
sente en determinados conflictos con los funcionarios publicos o en materia
tributaria.

- Del estudio realizado hasta el momento podemos decir que la mediacion
puede convertirse en un elemento dinamizador de la actividad de los Tribu-
nales Contencioso-Administrativos, al facilitar la labor de resolver de forma
satisfactoria los litigios entre los ciudadanos y las Administraciones Ptiblicas,
mediante féormulas basadas en la autonomia de las partes y en la armonia
social.

por la que modifica su doctrina sobre la consideracion de las Relaciones de Puestos de
Trabajo del personal funcionario de la Administracion del Estado u organismos direct-
amente dependientes de la misma, donde se afirma que la funcién juridica de la RPT no
es la de ser norma de ordenacién general y abstracta de situaciones futuras, sino la de ser
un acto-condicion, mediante el que, al establecer de modo presente y definitivo el perfil
de cada puesto, este opera como condicién y como supuesto de hecho de la aplicacion al
funcionario que en cada momento lo sirve de la norma rectora de los diversos aspectos del
estatuto funcionarial. Con esta jurisprudencia se veta la posibilidad de recurrir en casaciéon
estas RPT.

91 VIVES DE LA CORTADA FERRER-CALBTO, J.; “Propuestas para la reforma de la
jurisdiccion contencioso- administrativa”, en Cuadernos digitales de formacion del CGPJ,
20009, Pag. 4.
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- Por razones de operatividad practica sera mas sencillo que el instituto de
la mediacion opere en 6rganos unipersonales que en los colegiados, donde el
numero de jueces/magistrados comporta un nimero mayor de profesionales
que han de alcanzar un acuerdo.

- Otra razon a considerar, es la de evitar en casos innecesarios la comple-
jidad de la jurisdiccion y acudir a una via mas sencilla y flexible de resolucion
del conflicto, por ejemplo, en el caso de reclamaciones de cantidad por res-
ponsabilidad patrimonial o para la graduacién de una sancion.

- La btisqueda de un mayor equilibrio entre los derechos e intereses publi-
cos y privados en juego.

- Razones de economia procesal justifican acudir a esta via de resolucion
del conflicto, que permite hacer efectivos los principios de eficiencia, eficacia,
y celeridad. En suma, se trata de que el procedimiento se desarrolle de forma
comprensible, rapida y eficiente.

- Aquellos conflictos, como los surgidos en materia de personal, donde el
componente emocional juega un papel protagonista.

A los criterios expuestos nos parece acertado exponer los criterios valora-
tivos para derivar litigios a mediacidon enunciados por el grupo de expertos
del CGPJo2:

- Principio de buen derecho a favor del recurrente. La apariencia de buen
derecho debe ser clara y manifiesta, sin necesidad de profundizar en el fondo
del asunto.

- Cuando un anélisis juridico de la viabilidad de las pretensiones en con-
flicto demuestra la fundada sostenibilidad de alguna de ellas.

- Asuntos que ya han sido tratados en otros procesos sustanciados en el
organo judicial o Tribunal y que han dado lugar a la estimacién o desestima-
cién del recurso.

- Asuntos en los que pueda apreciarse dificultad de grado para conocer las
pretensiones que se diriman en el proceso por existir cuestiones prejudicia-
les, colaterales o incidentales al proceso.

- Asuntos cuya discrecionalidad en la decision administrativa permite a
través de la mediacion realizar una valoracion mas adecuada del acto admi-
nistrativo que se impugna en la medida en que se pueda buscar otra alterna-
tiva de entre las legalmente posibles.

- Asuntos en los que la representacion procesal de la Administracion de-
mandada rechaza la pretension del demandante con una “oposicion formal”.

92 Guia para la practica de la mediacion intrajudicial, del CGPJ, 2013, pags. 191-192.
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- Asuntos que, por su propia naturaleza, son resueltos habitualmente por
allanamiento, renuncia o desistimiento.

- Asuntos que, en ejecucion de sentencia, deben someterse a una valora-
cion de las partes por tratarse de la determinacion de cuantia econoémica o de
la fijacién de unidades métricas de longitud, volumen o de superficie.

- Asuntos en los que, como consecuencia del “petitum”, se evidencie que
una estimacion de la sentencia no satisface el derecho del ciudadano al no
resultar posible su eventual ejecucion.

- Asuntos en los que, como consecuencia del silencio administrativo, pue-
de persuadirse a la Administracion del deber de dictar una resoluciéon defini-
tiva o de pronunciarse sobre la controvertida via de hecho.

- Asuntos relacionados con la inactividad administrativa y en especial, con
la desestimacion presunta y el silencio administrativo positivo o negativo.

- Supuestos de extension de efectos de una sentencia firme a otros intere-
sados que se encontrasen en idéntica situacién juridica que los favorecidos
por el fallo (art. 110 LRJCA).

- El CGPJ %3afirma que la intervencién que, en algunos supuestos, realiza
el Defensor del Pueblo a través del uso de criterios de justicia material, equi-
dad y de oportunidad, es una referencia indicativa que puede orientar el fun-
cionamiento de la mediacién en la jurisdiccidon contencioso-administrativa.

6.4. CLASIFICACION DE MATERIAS PROPIAS DEL ORDEN CONTEN-
CIOSO-ADMINISTRATIVO Y VIABILIDAD DE LA MEDIACION

De conformidad con las funcién atribuida al Consejo General del Poder
Judicial (CGPJ) de asegurar la compatibilidad de los sistemas informéaticos
de gestion procesal®* conforme a lo dispuesto en el articulo 230.5 de la Ley
Organica del Poder Judicial (LOPJ), aprob6 el 8 de septiembre de 1999 el
denominado “Test de compatibilidad”, en el que se fijaba un modelo de datos
légico para conseguir un intercambio de informacion entre sistemas (asun-
tos, recursos y exhortos), asi como unos requisitos minimos de seguridad.
También se dejaron establecidas algunas bases esenciales para la elaboracion

93 Seminario sobre la mediacién intrajudicial en la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, el CGPJ, el 14 de mayo del 2013. Conclusion octava.

94 Los sistemas de gestion procesal pueden ser definidos como las aplicaciones in-
forméaticas bésicas para la tramitacién de asuntos de los Organos judiciales y el soporte de
las bases de datos de cada Juzgado o Tribunal y, en consecuencia, de los ficheros automa-
tizados de datos.
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de la estadistica judicial. El Test de Compatibilidad, resulta de obligado cum-
plimiento para todos los sistemas de gestion procesal implantados y es objeto
de constante revision fruto de la necesidad de su adaptaciéon a los cambios
normativos, tecnologicos, organizativos y funcionales.

En dicho test se contiene la siguiente clasificacién de materias®, que enu-
meramos en una primera aproximacion y que se corresponde con los datos
exigidos a los distintos 6rganos judiciales en la camplimentaciéon de la esta-
distica, instrumento adecuado para conocer la realidad de la Administracion
de Justicia en todo el territorio nacional y en todos los 6rdenes e instancias
judiciales. Las materias contempladas son:

- Administracion tributaria

- Contratos administrativos, incluye todas las cuestiones que se susciten
no soélo en relaciéon con los contratos administrativos, sino también con los
actos separables de preparacion y adjudicacion de los demas contratos suje-
tos a la legislacion de contratos con las Administraciones Ptblicas.

- Derechos fundamentales.

- Dominio Publico y bienes patrimoniales.

- Electoral, distinguen entre las concernientes a proclamacion de candida-
turas, de candidatos u otros acuerdos.

- Expropiacién forzosa.

- Extranjeria, aqui también diferencia entre asilo y refugio, nacionalidad,
ciudadanos comunitarios, extranjero son comunitarios u otros supuestos re-
lacionados con esta materia.

- Funci6n publica, acceso y nombramiento la funcion publica, ascensos,
traslados, clases pasivas, clasificacion del personal, convenios, derechos
econdémicos u otros derechos de los funcionarios ptblicos, incapacidades e
incompatibilidades, mutualidades, obligaciones, pérdida de la condicién de
funcionario publico, régimen disciplinario u otros supuestos relacionados
con la funcién publica.

- Organos Constitucionales, Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autonomas, Congreso de los Diputados y Senado, Consejo de Estado y 6rga-
nos consultivos autonémicos equivalente, Consejo general del Poder Judicial,
Defensor del Pueblo y equivalente autonémico, Tribunal de Cuentas y equiva-
lente auton6émico, Tribunal Constitucional.

- Propiedad industrial. Marcas. Modelos. Nombres comerciales. Patentes.

- Responsabilidad patrimonial.

95 Version 3.4.20130410.
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- Urbanismo y ordenacion del territorio. Planeamiento, gestion, discipli-
na, otros supuestos.

- Actividad administrativa. Agricultura.

- Actividad administrativa. Caza.

- Convenios y conflictos entre Administraciones Publicas.

- Actividad administrativa. Correos.

- Actividad administrativa. Cultura.

- Defensa de la competencia.

- Actividad administrativa. Deporte. Disciplina en materia de Dopaje.

- Actividad administrativa. Educacion y Universidades.

- Actividad administrativa. Economia y Comercio.

- Actividad administrativa. Ganaderia.

- Actividad administrativa. Industria y energia.

- Actividad administrativa. Juego y apuestas.

- Actividad administrativa. Medio ambiente.

- Actividad administrativa. Obras publicas y transporte.

- Actividad administrativa. Pesca.

- Proteccion de datos de caracter personal.

- Actividad administrativa. Sanidad y consumo.

- Actividad administrativa. Seguridad.

- Actividad administrative. Telecomunicaciones.

- Trafico, circulacion y seguridad vial.

- Actividad administrativa. Turismo.

- Actividad administrativa. Vivienda.

- Actividad administrativa. Aguas.

- Actividad administrativa. Montes.

- Actividad administrativa. Minas.

- Otros actos de la Administracion.

- Otros actos de las Comunidades Auténomas.

- Otros actos de la Administracion local.

- Fomento.

- Actividad administrativa. Costas.

- Actividad administrativa. Puertos.

- Otras administraciones. Poder Judicial.

- Actividad administrativa. Sanciones.

A continuacion nos detenemos en la viabilidad de la mediacion en alguna
de las materias que habitualmente son objeto del proceso judicial.
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6.4.1. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

6.4.1.1. CONSIDERACIONES GENERALES

El instituto de la responsabilidad de las Administraciones Publicas es rela-
tivamente reciente, reconocido en diferentes textos normativos como el Codi-
go civil de 1889, en la Ley de Administracion y Contabilidad de Hacienda Pu-
blica de 1 de julio de 1911, la Ley de Expropiacion forzosa de 16 de diciembre
de 1954, la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 26 de
julio de 1957 y elevada a rango constitucional por la Constitucion Espainola de
1978 en su articulo 9, desarrollado en los articulos 106.2 y 121. Estos articu-
los, a su vez, han sido desarrollados por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
de Régimen Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento
Administrativo Comun en sus articulos 139 a 146, asi como en la Ley Organica
del Poder Judicial, en los articulos 292 a 297.

Resulta imprescindible comenzar con una definicion de la palabra respon-
sabilidad.

Responsabilidad, segin el Diccionario de la Lengua de la Real Academia
Espanola, es la deuda u obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otro,
a consecuencia de delito, de una culpa o de otra causa legal, y también signi-
fica cargo u obligacion moral que resulta para uno del posible yerro en cosa
o asunto determinado.

6.4.1.2. MARCO LEGAL DE LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINIS-
TRACION PUBLICA

La responsabilidad derivada de la actuacion de la Administracion Pablica
viene recogida, como acabamos de indicar, en el articulo 9.3 de la Constitu-
cion espafiola en los siguientes términos:

“La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia nor-
mativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la se-
guridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes ptiblicos”™.

Por su parte el articulo 106.2 de esta Norma fundamental establece, que:

“Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran dere-
cho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesiéon sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos”.
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En relacién con la Administraciéon de Justicia, hemos de tener en cuenta
el articulo 121 de la Constitucion que establece que “Los dafos causados por
error judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anor-
mal de la Administracién de Justicia, daran derecho a una indemnizacion a
cargo del Estado, conforme a la ley”.

Lo establecido en el texto Constitucional se desarrolla en los articulos 292
a 297 de la LOPJ, y tal responsabilidad se extiende a cualquier orden juris-
diccional.

El articulo 297 recoge la responsabilidad civil directa del Juez o Magistrado,
sin embargo y, siguiendo la reforma operada en 1999 sobre la Ley 30/1992, que
elimino la responsabilidad civil directa de las demés autoridades y empleados
publicos, el Anteproyecto de Ley Organica del Poder judicial, prevé la desapa-
ricion de esta responsabilidad directa para los jueces y magistrados. Esta su-
presion finalmente va acompanada de la misma consecuencia prevista en la
legislacion administrativa para el resto de autoridades y empleados ptiblicos:
una vez declarada la responsabilidad patrimonial del Estado por una actuacion
judicial, aquél podra exigir la repeticién siempre que el dafio se hubiese debido
a dolo o culpa grave del Juez. Ello a diferencia de la redaccion originaria conte-
nida en la propuesta de reforma elaborada por la Comision institucional creada
por Consejo de Ministros de 2 de Marzo de 2012, en la que desaparecia el ca-
racter facultativo de la repeticion, pues dicha responsabilidad conllevaba una
consecuencia mas severa que la establecida en la legislacion administrativa, al
establecer que una vez declarada la responsabilidad patrimonial del Estado por
una actuacion judicial, aquel estaria obligado a exigir la repeticion siempre que
el dafio se hubiera debido a dolo o culpa grave del Juez.

Por su parte la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local, en su
articulo 54, viene a establecer la responsabilidad de la Administracion local,
en términos similares.

La Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo comin en el articulo
139, 1 sostiene, que “Los particulares tendran derecho a ser indemnizados
por las Administraciones Ptblicas correspondientes, de toda lesién que su-
fran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios ptiblicos”. Nos interesa citar su apartado tercero,
en el que se establece que: “Las Administraciones Ptblicas indemnizaran a
los particulares por la aplicacién de actos legislativos de naturaleza no ex-
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propiatoria de derechos y que éstos no tengan el deber juridico de soportar,
cuando ast se establezcan en los propios actos legislativos y en los términos
que especifiquen dichos actos”. Y su apartado cuarto donde en relacion la
responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Adminis-
tracion de Justicia remite a la Ley Organica del Poder Judicial.

Por tultimo, citamos el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Pua-
blicas en materia de responsabilidad patrimonial.

6.4.1.3. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINIS-
TRACION PUBLICA%

La responsabilidad de la Administracién no puede fundamentarse hoy en
el comportamiento ilicito de alguna autoridad o agente, pues no se trata de
“sancionar” un comportamiento reprobable, sino que, simplemente, esa fun-
cién de la responsabilidad publica consiste en “reparar” objetivamente una
lesion cuya victima no esta obligada a soportar.

La responsabilidad de los entes publicos es una responsabilidad directa,
principal y objetiva, en la que tienen cabida todas las hipotesis de hechos le-
sivos producidos por el actuar administrativo, pues, en definitiva, se persigue
el mantenimiento de la integridad patrimonial de cada individuo frente a las
posibles lesiones antijuridicas, es decir, no obligatoriamente soportables por
el mismo.

6.4.1.4. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PUBLICA

Los presupuestos necesarios para que la Administracion Puablica incu-
rra en responsabilidad se encuentran recogidos en el articulo 139 de la Ley
30/1992 y los exponemos a continuacion:

a) Hecho imputable a la Administracion

Ante todo, como indica MARTIN GONZALEZY, es preciso sefialar que la
Administracion ha de actuar como tal, es decir, sujeta al Derecho administra-
tivo, y dentro del &mbito de lo que constituye su giro o trafico especifico. Re-
cordemos que se alude al funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, lo que comprende todo el actuar de la Administracion en el &mbito
de la gestion publica, de los servicios publicos.

96 MARTIN GONZALEZ, F.; Responsabilidad de la Administracién y de los funcio-
narios publicos, pags. 4-5.
97 Ibidem, pag. 5.
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La titularidad administrativa de la actividad o servicio en cuyo marco se
ha producido el dafio es suficiente para justificar la imputacion del dano a la
Administracion.

Si el dafo deriva de la conducta de una persona fisica, basta con constatar
la integracion de esta persona en la Administracion, para que el dafio sea re-
parable por ésta, como organizacion puesta al servicio de la actividad publica.

Ni siquiera es preciso que se trate de un funcionario publico, en el sentido
propio de esta expresion, basta el ejercicio real de funciones publicas, por
lo que comprende también a quienes, por cualquier titulo, desempenen esas
funciones, aunque sea con caracter temporal.

Lo que si excluiria la responsabilidad de la Administracion seria que la ac-
tividad dafiosa del funcionario o agente se realizara absolutamente al margen
de las funciones del cargo, esto es, la derivada de actuaciones propias de su
esfera privada.

La imputacion de los dafos a la Administracion resulta de dos criterios
juridicos basicos, incluibles ambos en la formula “funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos”. Esos criterios son, por un lado, el de la
culpa o ilegalidad y, por otra parte, el del riesgo.

En la orbita del funcionamiento “anormal” de la actividad administrativa
se incluyen tanto las conductas ilegales o culpables de los agentes de la Admi-
nistracion, como las actuaciones impersonales o andénimas, ilicitas o ilegales,
imputables a la organizaciéon administrativa genéricamente considerada.

En el campo del funcionamiento “normal”, la imputacion es por riesgo, al
margen de cualquier actuacion culpable (por via de dolo o de imprudencia o
negligencia) o ilicita o ilegal. La Administracion responde aqui de los dafios
causados por actuaciones licitas, salvo en supuestos de fuerza mayor.

b) Otro requisito es que concurra un perjuicio antijuridico efectivo, eco-
nomicamente evaluable e individualizado con relaciéon a una persona o grupo
de personas.

Por perjuicio hemos de entender todo detrimento patrimonial injustifica-
do.

En la nocidn de perjuicios antijuridicos, que ahora interesa, no entran s6lo
aquellos que la Administracion causa ilegitimamente, sino también los que la
victima no esta obligada a soportar.

PARADA® manifiesta que el dafio sea efectivo, implica excluir los danos

98 PARADA, R.; “La responsabilidad de la Administracion”, en Manual de Derecho
Administrativo, ..., ob. cit. pag. 592.

285



MARIA AVILES NAVARRO

eventuales o simplemente posibles, como dice la Jurisprudencia, “para ser
resarcible el dano ha de consistir en un dafio real y no en meras especulacio-
nes sobre perjuicios o pérdidas contingentes o dudosas”(STS 14 de febrero
de 1972 y 10 de junio de 1981). La exigencia de individualizaci6n del dafio en
relacion con una persona o grupo de personas, continua explicando el autor,
esta orientada a excluir el resarcimiento de los dafios derivados de medidas
generales, cuya indemnizabilidad las hace, ante los costes financieros a que
obligaria de imposible exigencia.

¢) Es preciso también la existencia de una relacion de causalidad entre
hecho y perjuicio.

Se precisa un examen pormenorizado, caso por caso, de las circunstancias
concurrentes para llegar a una conclusion, que puede consistir, tanto en una
exoneracion de la responsabilidad administrativa, si el nexo causal no existe,
como en una declaracion de dicha responsabilidad si, por el contrario, concu-
rre el nexo o no se rompe pese a la participacion de la victima o de un tercero
en la produccion del dafio, como, por dltimo, en un reparto de la responsa-
bilidad, de modo que se haga gravitar sobre cada uno de los intervinientes
una parte de responsabilidad proporcional a la importancia y entidad de su
intervencion, si hay un concurso de causas, cada una de ellas dotada de una
cierta potencialidad dafiosa, que justifique tal reparto.

Cuando se derive responsabilidad de la actuacion de varias Administra-
ciones Publicas, la solidaridad establecida en el articulo 140 de la nueva Ley
frente al perjudicado constituye una importante garantia para éste.

d) No concurrencia de fuerza mayor, a sensu contrario, los dafios ocasio-
nados por “caso fortuito” si quedan a cargo de la Administracion.

6.4.1.5. EXTENSION DE LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRA-
CION PUBLICA

El principio general de garantia patrimonial de la victima exige una repa-
racion integral que restablezca en su totalidad el estatus patrimonial anterior.

En el apartado 3 del articulo 141 de la Ley 30/92, se establece que la cuan-
tia de la indemnizacion se calculara con referencia al dia en que la lesion efec-
tiva se produjo, sin perjuicio de lo dispuesto, respecto de los intereses de de-
mora por la Ley General Presupuestaria.

Del articulo 142.5 de dicha Ley, puede deducirse que en caso de dafios
fisicos o psiquicos, en los que el computo del plazo de un afio para reclamar
empieza desde la curacion o desde la determinacion del alcance de las secue-
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las y no desde el momento en que se produjo el hecho o el acto que motive la
indemnizacion. Sera ese momento del comienzo del plazo de prescripcién al
que habra que referir el importe de la indemnizacion.

En el apartado segundo del articulo 141 de la Ley de referencia determina
que “la indemnizacion se calculara con arreglo a los criterios establecidos en
la legislacion de Expropiacién Forzosa, Legislacion Fiscal y demés normas
aplicables, ponderandose, en su caso, las valoraciones predominantes en el
mercado”.

La remision a la legislacion fiscal puede dar lugar a ciertas dificultades
cuando, como es frecuente, las valoraciones fiscales no coincidan con la rea-
lidad, pero los demas criterios de valoracion a que se refiere tal precepto per-
mitiran a los Tribunales de Justicia ponderar las circunstancias en orden a la
mas acertada aproximacion entre la realidad efectiva del dafio y el “quantum”
de la indemnizacion, maxime cuando los establecidos en la legislaciéon de Ex-
propiacién Forzosa son lo suficientemente amplios como para poder llevar
a sus ultimas consecuencias el principio de una indemnizacién integra en el
sentido que se viene sefialando.

En la practica de los Tribunales, el problema de la cuantificaciéon de las
indemnizaciones se suele paliar mediante la aplicacion del baremo de tréafico,
que pese a ser orientativo y no vinculante en este 4mbito, suele tenerse en
consideracion en muchas ocasiones.

Adelantar que se esta trabajando en un Proyecto de aprobacion de un ba-
remo similar para las negligencias médicas, en el que estd previsto diferen-
ciaciones en funcion de la causa del dafo, habra que esperar a su redaccién
definitiva.

Obsérvese que el apartado 4 del art. 141 prevé la posibilidad de sustituir la
indemnizacion por una compensacion en especie o ser abonada mediante pa-
gos periddicos, cuando resulte mas adecuado para lograr la reparacion debida
y convenga al interés publico, siempre que exista acuerdo con el interesado.
Entendemos que esta redacciéon da cabida a un eventual acuerdo alcanzado a
través del procedimiento de mediacion, como argumentamos a continuacion.

6.4.1.6. ¢ES POSIBLE EN ESTE TIPO DE CONFLICTOS HABLAR DE
MEDIACION?

Las causas que pueden motivar esta responsabilidad son diversas, asi, las
derivadas de accidentes causados por el mal estado de las vias publicas, da-
nos derivados de la actuacion de los integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de
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Seguridad del Estado o los dafios causados a terceros en el desarrollo de una
actividad contratada o concedida derivada de la actuacion de los contratistas
0 concesionarios.

No existe precepto legal que nos impida afirmar que aquellos conflictos
que versen sobre indemnizaciones derivadas de la responsabilidad patrimo-
nial, puedan ser sometidos a mediacién. Mas bien al contrario, en definitiva,
se trata de conceder participacion a las partes que podran, en un marco de
igualdad a garantizar por el mediador, fijar de comidn acuerdo el quantum
de esa indemnizacion o sustituir la indemnizacion por una compensacion en
especie o ser abonada mediante pagos periddicos, tal y como el articulo 141 de
la Ley 30/1992 en su apartado cuarto establece, donde se contempla de forma
expresa la posibilidad de acuerdo con el interesado.

Como argumento juridico podemos citar el reiterado articulo 77 de la
LJCA al regular la posibilidad de acuerdo en conflictos de cantidad.

Consideramos que es precisamente este ambito el mas idéneo para la
mediacion y asi se desprende de los datos estadisticos aportados por ROJAS
POZ0, al afirmar que constituyen el 60% de los acuerdos alcanzados en el
Juzgado. Como con acierto este Magistradosenala, conviene tener en cuenta
que en numerosas ocasiones la Administracion cuenta con los correspondien-
tes seguros de responsabilidad, por lo que sera necesario dar intervenciéon
a la compaiiia aseguradora y por tanto los requisitos formales exigidos a la
Administracion soélo seran necesarios respecto de la parte de indemnizaciéon
que la misma deba soportar.

6.4.2. EXTRANJERIA

6.4.2.1. CONSIDERACIONES GENERALES.

Desde el afio 1998, afio en que nacen los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo, la extranjeria ha constituido una de las principales razones
por las que el ntimero total de pleitos excede de lo que es posible soportar
sin generar retrasos y pérdida de calidad en el trabajo en los 6rganos judi-
ciales. Como muestra de ello adjuntamos la siguiente tabla que refleja la
evolucion de los asuntos que han ingresado en los 6érganos judiciales en esta
materia'©°.

99 ROJAS POZO, C.; Medidas compositivas y alternativas en la jurisdiccién con-
tenciosa administrativa, pags.35-38.
100 Justicia dato a dato 2012.CGPJ
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EXTRANJERIA
2008 2009 2010 2011 2012
Asuntos de Extranjeria
ingresados T.S.J. Sala 832 1351 1026 997 1130

de lo Contencioso-admi-
nistrativo

Asuntos de Extranjeria
ingresados Jdos. de lo
Contencioso-adminis-
trativo

57.507 52.139 34.816 36.153 30.064

Asuntos Ley Extranje-
ria ingresados Jdos. de 24.467 21.155 16.974 17.358 15.567
Instrucciéon

Poblacién Extranjera
empadronada a 1 de 5.268.762 | 5.648.671 | 5.747.734 | 5.751.487 | 5.736.258
€enero

La aplicacién por la Administracion de la normativa en materia de extran-
jeria tiene sus principales manifestaciones en el régimen de control de entra-
da, la intervencion sobre las situaciones de estancia, residencia y trabajo que
desarrolla el extranjero, y la expulsion en los casos previstos por la Ley.

PARDO GONZALEZ ™' afirma, desde el punto de vista del proceso, es ha-
bitual que su tramitacion se dilate en el tiempo de modo significativo pese a
su aparente tramitacion sencilla, puesto que los Letrados, suelen hacer uso de
todas las posibilidades impugnatorias con independencia de la consideracion
de su prosperabilidad en un significativo niimero de casos.

No obstante, son diversos los factores de la falta de celeridad procesal, no
constituyendo el objeto de nuestra exposicion.

6.4.2.2. ¢ES POSIBLE EN ESTE TIPO DE CONFLICTOS HABLAR DE
MEDIACION?

Ya anunciamos que uno de los presupuestos de la mediacion es la nece-
sidad de intervencion personal de las partes, esta exigencia, puede ser una
de las causas que dificulte la mediacién en este ambito del ordenamiento ju-
ridico. Pues en numerosas ocasiones el extranjero afectado, como en los su-
puestos de devoluciones o salidas obligatorias reguladas respectivamente en

101 PARDO GONZALEZ, M.; Los Juzgados de lo contencioso-administrativo. Per-
spectiva de la Abogacia del Estado. La extranjeria como motivo de colapso, pag. 249.
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los articulos 23 y 24 del RD 557/ 2011, de 20 de abril, por el que se aprueba
el Reglamento de Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana y su integracion social tras su reforma por Ley Orga-
nica 2/2009, no se encuentra en territorio espafiol, lo que imposibilita que
las partes puedan alcanzar un acuerdo por si mismas, obstaculo que podra
paliarse con el auxilio de los medios que los avances tecnologicos ponen a
nuestra disposicion.

En aquellos casos en que la materia objeto de conflicto sea indisponible,
por ejemplo, cuando se vean afectados los derechos fundamentales o sea con-
traria al ordenamiento juridico, asi los conflictos en que pueda verse afectada
la seguridad nacional o perjudicar las relaciones de Espafia con otros paises,
se debera excluir la posibilidad de alcanzar un solucién mediada, pero estas
circunstancias deberan ponderarse en cada caso.

Pese a las observaciones vertidas, consideramos viable la mediacion por
las mismas razones que justifican acudir a esta via alternativa de resolucion
de conflicto en otras materias, piénsese por ejemplo en aquellos casos en que
el conflicto radique en la imposicién de una sancién, nada impediria que las
partes llegaran a un acuerdo sobre su graduacion o forma de cumplimiento,
lo mismo cabria decir respecto de la posibilidad de negociacién de determi-
nadas condiciones de estancia y expulsion de los extranjeros. Asi en el altimo
Reglamento la sanciéon de expulsién requiere un elemento cualificador de la
estancia irregular (falta de conocimiento de por donde se realiz6 la entrada,
carencia de documentacion, tener sanciones anteriores, haber sido detenido
por la participacion en un delito —debiendo consignarse las diligencias, su
estado y valorarse casuisticamente- carecer de domicilio o arraigo familiar y
ademas estar indocumentado, contar con una previa prohibicién de entrada
en Espana, invocar una falsa nacionalidad, contar con un previa orden de
salida incumplida) de no haberlo, la sanci6on ha de ser pecuniaria, estando
establecida entre 501 a 10.000 euros, como vemos es la horquilla es suficien-
temente generosa para dar margen a la negociacion.

Si analizamos, por ejemplo, las disposiciones contenidas en el Real Decre-
to 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Or-
ganica 4/2000, vemos como muchos tramites dejan un margen de valoraciéon
a la decision de los funcionarios responsables o autoridades correspondientes
en los que, entendemos, tiene cabida la mediacion siempre dentro del mas
estricto respeto a la legalidad vigente, asi el articulo 1 en relacion con el cruce
de fronteras fuera de los puestos habilitados o de los dias y horarios fijados, el
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articulo 5 en lo que se refiere a la apreciacion de la circunstancia excepcional
de regreso por razones de necesidad, del mismo modo no cabe duda que po-
drian constituir objeto mediacion los conflictos surgidos por las condiciones
derivadas de su permanencia en las instalaciones previstas en el articulo 15
para cuando ha sido denegada la entrada. Otro margen de discrecionalidad lo
encontramos en el articulo 20 en relacion con las salidas del pais de extranje-
ros sin documentacion o documentacion defectuosa. Estos y otros preceptos
permiten hablar de margenes de discrecionalidad donde la mediacién puede
ayudar a solventar muchos problemas de forma adecuada y eficiente, pues en
esta parcela del derecho el trato humano también es un factor a tener muy en
cuenta y una actuacion meramente burocratica no favorece en nada la solu-
cion de este tipo de conflictos.

6.4.3. MATERIA TRIBUTARIA

6.4.3.1. CONSIDERACIONES GENERALES.

Es un hecho incuestionable que los dltimos tiempos se ha disparado la
conflictividad en materia tributaria'®?, debido a causas diversas, como la ma-
sificacion fiscal, la normativa tributaria compleja y cambiante, lo que exige
buscar soluciones que permitan garantizar la seguridad juridica proclamada
en el articulo 9.3 de la CE.

El ciudadano, como titular de derechos y obligaciones en cuanto integran-
te de la comunidad, coparticipa con la Administracion tributaria en la nece-
sidad de disponer regularmente de sumas de dinero para afrontar las obliga-
ciones de la Hacienda Publica!*s.

En consecuencia el interés fiscal no esta encargado en exclusiva a la Admi-
nistracion, de tal forma que podemos decir que el ciudadano esta vinculado
con la misma intensidad que la Administracion a la contribucion al gasto pa-

102 Desde el afio 2006 el promedio de las reclamaciones presentada en los Tribu-
nales Econémico-Administrativos han crecido un 55% hasta 2010. El mayor nimero de
reclamaciones presentadas en 2010 corresponde a los Actos del Procedimiento Recau-
datorio (27,50% sobre el total) seguido por aquellos que impugnan actos relativos al Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (16,91%), al
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (16,04%) y al Impuesto sobre Bienes In-
muebles (9,56%).Son datos extraidos del curso de verano sobre “Conflictos y litigios en
materia tributaria” organizado por la Universidad Auténoma de Madrid y patrocinada por
AEDAF, 2012.

103 TULIO ROSEMBUJ, “La resolucién alternativa de conflictos tributarios”, en Al-
ternativas convencionales..., ob. cit., pag. 98.
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blico. Lo que le legitima en su derecho de para participar en la funcién tribu-
taria, ya sea en los procedimientos incursos como en los actos finalizadores
de los mismos' 4.

Como introduccién y, partiendo de la definicién contenida en el articulo
2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, podemos decir
que los tributos son aquellos ingresos ptiblicos consistentes en prestaciones
pecuniarias exigidas por una Administracion publica como consecuencia de
la realizacion del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contri-
buir, con el fin primordial de obtener los ingresos necesarios para el sosteni-
miento de los gastos publicos. Asimismo podran servir como instrumentos
de la politica econémica general y atender a la realizacion de los principios
Yy fines contenidos en la Constitucion.

Hemos de tener en consideracion aquellas materias en las que rige el prin-
cipio de reserva de ley, conforme el articulo 8 del citado texto legal:

a) La delimitacién del hecho imponible, del devengo, de la base imponible
y liquidable, la fijaciéon del tipo de gravamen y de los demas elementos di-
rectamente determinantes de la cuantia de la deuda tributaria, asi como el
establecimiento de presunciones que no admitan prueba en contrario.

b) Los supuestos que dan lugar al nacimiento de las obligaciones tributa-
rias de realizar pagos a cuenta y su importe maximo.

¢) La determinacion de los obligados tributarios y de los responsables.

d) El establecimiento, modificacion, supresion y prorroga de las exencio-
nes, reducciones, bonificaciones, deducciones y demdas beneficios o incenti-
vos fiscales.

e) El establecimiento y modificacion de los recargos y de la obligaciéon de
abonar intereses de demora.

f) El establecimiento y modificacién de los plazos de prescripcion y cadu-
cidad, asi como de las causas de interrupcion del computo de los plazos de
prescripcion.

g) El establecimiento y modificacion de las infracciones y sanciones tri-
butarias.

h) La obligacién de presentar declaraciones y autoliquidaciones referi-
das al cumplimiento de la obligacién tributaria principal y la de pagos a
cuenta.

104 M.NIGRO, Gustizia amministrativa, Bolgna, 1983, citado por TULIO ROSEM-
BUJ, “La resolucion alternativa de conflictos tributarios”, en Alternativas convenciona-
les..., ob. cit., pag. 99.
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1) Las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones tributarias
respecto de la eficacia de los actos o negocios juridicos.

J) Las obligaciones entre particulares resultantes de los tributos.

k) La condonacién de deudas y sanciones tributarias y la concesiéon de
moratorias y quitas.

1) La determinacién de los actos susceptibles de reclamacion en via eco-
nomico-administrativa.

m) Los supuestos en que proceda el establecimiento de las intervenciones
tributarias de cardcter permanente.

La eficacia y el ambito de aplicacion de los métodos alternativos, en ge-
neral, y de la mediacién, en particular, van a depender del tipo de actuacion
administrativa, debiendo en todo caso, tener en consideracion, la especial
aplicabilidad en el ambito tributario del principio de reserva de ley, en que
encuentra su fundamento el principio de indisponibilidad de las obligaciones
tributarias'os.

No obstante hemos de precisar que el principio de reserva de ley es previo
y acttia en la fase de definicion del tributo, en tanto que las técnicas consen-
suadas acttian en la fase de aplicacion de la norma.

6.4.3.2. ¢ES POSIBLE EN ESTE TTPO DE CONFLICTOS HABLAR DE ME-
DIACION?

Tradicionalmente el ordenamiento espafiol se ha mostrado reacio a la po-
sibilidad de transigir sobre los derechos de la Hacienda Publica. Asi, hemos
de tener en cuenta el articulo 7.3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria al establecer que “no se podra transigir judicial ni
extrajudicialmente sobre los derechos de la Hacienda Puiblica estatal, ni so-
meter a arbitraje las contiendas que se susciten respecto de los mismos, sino
mediante real Decreto acordado en Consejo de Ministros, previa audiencia
del de Estado en pleno”.

Deviene necesario detenernos en el estudio de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, cuyo articulo 18 establece como punto de par-
tida que “el crédito tributario es indisponible salvo que la Ley establezca
otra cosa”.

105 SERRANO ANTON, F.; “Los métodos alternativos de solucién de conflictos en
materia tributaria: admisibilidad, compatibilidad constitucional y remedio a la litigiosi-
dad”, en La resolucién de conflictos en el Derecho Internacional tributario: procedimien-
to amistoso y arbitraje. Thomson Reuters. Pamplona, 2011, pag. 36.
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Sin embargo, la gestion tributaria comprensiva de procedimientos de
comprobacioén, investigacion, liquidacion, recaudacién, sancién, observa mo-
mentos de discrecionalidad en los que la decision administrativa se apoya en
la valoracion de los intereses en juego en el caso concreto.

Lo que es cierto es que la terminacién convencional recibi6 carta natura-
leza con la aprobacion de la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento Admi-
nistrativo Comuin y que constituye una via adecuada para la determinacién de
numerosos conceptos juridicos indeterminados y complejos existentes en el
Derecho tributario. Las cuestiones inciertas son las idoneas para dar partici-
pacion a la voluntad de las partes, pues de una lado, contribuye a la elimina-
cion de la incertidumbre y de otro, puede contribuir a la evitacion de conflic-
tos ulteriores'°®. Asi es en el ambito de la valoracion/ cuantificacion del hecho
imponible donde existe un importante nimero de supuestos que dan lugar a
mayor incertidumbre y, en consecuencia, a un mayor margen de apreciacion.

No olvidemos que la LRJPAC, es de aplicaciéon supletoria en el Derecho
tributario, lo que constituye un argumento méas a favor de la utilizacion de
técnicas convencionales en esta parcela del ordenamiento juridico, y ello con-
forme a la disposicion adicional quinta de la LRJPAC.

La inadmisibilidad general, basada en el caracter indisponible de los de-
rechos de la Hacienda Puablica, mantenida durante mucho tiempo, ha venido
debilitindose sobre la base del propio articulo 7 de la LGP y del articulo 10.3
del mismo texto legal por el que se admite la posibilidad de acuerdo o conve-
nio que ponga fin al proceso judicial en el marco de los procesos concursales.

En este sentido, el articulo 48 del RD 939/2005, de 29 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento General de Recaudacion, por ejemplo, atribuye a la
Administracion la facultad para apreciar discrecionalmente la concesiéon de
aplazamientos o fraccionamientos de pago de la deuda tributaria, por dificul-
tades transitorias del deudor.

Del mismo modo, la Administraciéon puede adoptar medidas cautelares,
que aseguren el cobro de la deuda, cuando dicho cobro se pueda ver racional-
mente frustrado o dificultado, asi lo establece el articulo 128 de la LGT.

Por su parte del articulo 65 de la LGT se desprende que “Las deudas tribu-
tarias que se encuentren en periodo voluntario o ejecutivo podran aplazar-
se o fraccionarse en los términos que se fijen reglamentariamente y previa
solicitud del obligado tributario, cuando su situaciéon econémico-financiera
le impida, de forma transitoria, efectuar el pago en los plazos establecidos.

106 Ibidem, pag. 69.
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“Si bien en el apartado segundo recoge aquellos supuestos excepcionales, en
que no cabe tal posibilidad, asi, “no podran ser objeto de aplazamiento o
fraccionamiento las deudas tributarias cuya exaccion se realice por medio
de efectos timbrados. Tampoco podran aplazarse o fraccionarse las deudas
correspondientes a obligaciones tributarias que deban cumplir el retenedor
o el obligado a realizar ingresos a cuenta, salvo en los casos y condicio-
nes previstos en la normativa tributaria. Asimismo, en caso de concurso del
obligado tributario, no podran aplazarse o fraccionarse las deudas tributa-
rias que, de acuerdo con la legislacién concursal, tengan la consideracién de
créditos contra la masa”.

Por lo expuesto, podemos decir que en cualquier caso cabria la posibili-
dad, en materia recaudatoria, de acudir a la mediacion para resolver aquellos
conflictos que residan en la forma de pago.

El articulo 155 de la ley General Tributaria en su apartado primero esta-
blece que “ Cuando para la elaboraciéon de la propuesta de regularizacion
deba concretarse la aplicacién de conceptos juridicos indeterminados,
cuando resulte necesaria la apreciacion de los hechos determinantes para
la correcta aplicacién de la norma al caso concreto, o cuando sea preciso
realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elementos o ca-
racteristicas relevantes para la obligacién tributaria que no puedan cuan-
tificarse de forma cierta, la Administracion tributaria, con cardcter previo
a la liquidacién de la deuda tributaria, podra concretar dicha aplicacion,
la apreciacion de aquellos hechos o la estimacién, valoracién o medicién
mediante un acuerdo con el obligado tributario en los términos previstos
en este articulo.”

Comprobamos como en materia tributaria en el ordenamiento espaiol,
pese a las iniciales reticencias, poco a poco se han ido admitiendo pequefios
compromisos entre la Hacienda Publica y los obligados tributarios.

Debemos citar el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento general del régimen sancionador tributario, que
incorpora algunos incentivos encaminados a evitar la litigiosidad con la Ad-
ministracion Tributaria, y asi en su articulo 77 establece que:

“1. En los procedimientos de verificacion de datos y comprobacién limi-
tada, salvo que se requiera la conformidad expresa, se entendera producida
la conformidad cuando el obligado tributario no interponga recurso o recla-
macién econémico-administrativa contra la liquidacion.

Cuando el obligado tributario hubiera manifestado expresamente su
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conformidad durante el procedimiento o, cuando en el momento de dictar la
resolucion del procedimiento sancionador, no hubiera transcurrido el plazo
para la interposicion del recurso o reclamaciéon que proceda contra la liqui-
dacién y no se tenga constancia de su interposicion, la sancién se impon-
dra con la correspondiente reduccion, sin perjuicio de que posteriormente
se exija el importe de la reduccion aplicada en el supuesto de que el obligado
tributario interponga recurso o reclamacioéon contra la liquidacion.

2. En los procedimientos de inspeccion, se entendera otorgada la con-
formidad cuando el obligado tributario suscriba un acta de conformidad o
cuando, una vez el inspector-jefe haya rectificado la propuesta de regulari-
zaciéon contenida en un acta, el obligado tributario manifieste su conformi-
dad con la nueva propuesta contenida en el acuerdo de rectificaciéon en el
plazo concedido al efecto.

También se entendera otorgada la conformidad cuando el obligado tri-
butario que hubiese suscrito un acta de disconformidad manifieste expresa-
mente su conformidad antes de que se dicte el acto administrativo de liqui-
dacion”.

No obstante el articulo 7 del RD 2063/2004, en realidad enmascara una
medida utilitarista, que podria conculcar el derecho a la defensa de los admi-
nistrados, puesto que la Administracion condiciona la reduccion de la sancion
a que el sancionado o bien preste conformidad o que al tiempo de la impo-
sicion no hubiese presentado la reclamacion, pero de presentarla después la
Administracion se reserva el derecho a exigirle el importe de la reduccion, lo
que constituye una manifestacion méas de la supremacia de la Administraciéon
que mal encaja con la naturaleza del procedimiento de mediacion.

Ello a diferencia de lo que ocurre con las actas de conformidad en las
inspecciones tributarias, en las que los inspectores, ante la imposibilidad
de determinar los ingresos, convienen con el obligado criterios que van a
determinar la liquidacion que se les girara y los recargos que podran recu-
rrir, lo que en definitiva, constituird una medida “utilitarista” para la Ad-
ministracion que se vera liberado de recursos y de la posibilidad de que sus
liquidaciones resulten anuladas y con el correspondiente “beneficio” para el
administrado.

Como ALBINANA GARCIA QUINTANA sefiala'’ el procedimiento ex-

107 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C.; “La resolucién extrajudicial de conflictos so-
bre materia tributaria”, en Estudios acerca de la reforma de la justicia en Espana. Madrid:
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion: Ministerio de Justicia, 2004, pag. 183.
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trajudicial que pueda introducirse para resolver un litigio tributario, no res-
ponde a principio sustantivo alguno, sino que pretende ser un remedio a las
actuales dilaciones en la resolucion de tales conflictos, que también se dan en
la via econémica- administrativa. En todo caso, cualquier soluciéon pactada
habra de someterse a lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucion.

La relacion entre la Administracion tributaria y el contribuyente no es una
relacion transitoria, por lo que debe basarse en una relacion fluida y regular,
por ello los procedimientos consensuados pueden contribuir a eliminar un
alto grado de conflicto y controversia permanente.

La base juridica del acuerdo radica en la condicién del contribuyente como
ciudadano social, reflejado en su derecho fundamental a la participacion
compartida en el interés fiscal.

TULIO ROSEMBUJ™® senala, el objetivo de la paz fiscal implica que la co-
decision entre la Administracion y el contribuyente no se funde en la decisién
autoritaria y unilateral impuesta sobre el particular, cuyo efecto es el bloqueo
en las posiciones asumidas y la solucion jurisdiccional final.

Citar el quinto Congreso international Fiscal Association en el que se pone
de manifiesto la necesidad de una jurisdiccion supra-nacional para la resolu-
cion de conflictos internacionales de orden fiscal'.

Seria aconsejable la existencia de una norma que, con caracter general, re-
gulara en el ordenamiento tributario espafiol la posibilidad de celebraciéon de
acuerdos con unos criterios minimos y un régimen juridico bésico, que dotase
al Derecho tributario de una mayor seguridad juridica, en lugar de contener
habilitaciones singulares en normas dispersas.

6.4.4. FUNCION PUBLICA
6.4.4.1. CONSIDERACIONES GENERALES

En esta materia, la tipologia de conflictos que se pueden plantear es muy
variada. Desde la materia sancionadora originada por el régimen disciplina-
rio con sustantividad propia, hasta los derivados de procesos de seleccion,
como aquellos en los que se impugnan actos generales no normativos, como
pueden ser la convocatoria de un concurso u oposicion o la fijacion del bare-

108 TULIO ROSEMBUJ, R.; “La resolucidén alternativa de conflictos tributarios”, en
Alternativas convencionales..., ob. cit., pag.126.

109 MICHEL. J.; “ Interprétation judiciare des Conventions de doublés impositions
et necessité ou oportunité dune jurisdiction fiscal internacionale”, Rapport general, vol.
XVIII, V Congreso de la international Fiscal Association, Zurich 1951, pag. 7.
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mo, pasando también por conflictos relativos a las retribuciones del personal
correspondiente, supuestos de mobbing o acoso laboral, entre otros.

No parece existir ninguna objeciéon en admitir la mediacion en materia
disciplinaria y en este sentido debemos destacar la conclusion a que llega RO-
JAS POZO*°al afirmar que no existe obstaculo alguno en llegar a una soluciéon
consensuada mientras se respeten los objetivos perseguidos por el derecho
disciplinario, a saber:

- Que el sancionado cumpla con los deberes que en funcion de su cargo tie-
ne atribuidos, para garantizar el buen funcionamiento de la Administracion
Publica.

- Evitar futuras infracciones.

En materia de personal puede ser complejo alcanzar acuerdos, pero no por
ello esta excluida esta posibilidad, asi en un momento como el actual de crisis
econdmica, en la que son frecuentes los retrasos en el pago de né6minas por
parte de Administraciones Publicas, podria acordarse una forma aplazada de
pago o acuerdos de similar naturaleza, siempre queden a salvo los intereses
de terceros.

En materia de personal pueden concurrir factores emocionales que acon-
sejen acudir a esta via de resolucion de conflicto.

Mayor dificultad entrafiara los conflictos que puedan surgir en la valora-
cion de méritos en concursos donde pueden verse afectados los derechos de
terceras personas. Sin embargo, creemos que la complejidad no debe enten-
derse como imposibilidad, en este caso se requerird mayor pericia por parte
del mediador a desempenar en el procedimiento de mediacién y la necesidad
de una valoracién individualizada de las particularidades del conflicto plan-
teado.

En este sentido entre las conclusiones alcanzadas en el seminario del
CGPJ" del mes de mayo del 2013, se advirtié6 que debia prestarse especial
atencion para que los mecanismos de solucién alternativa de conflictos, tanto
en sede administrativa, como en la judicial, no puedan abrir la posibilidad al
reconocimiento por esta via de derechos o situaciones juridicas individualiza-
das que supongan un trato mas favorable o una preferencia respecto de estos.

110 ROJAS POZO, C.; en Medidas compositivas y alternativas en la jurisdiccion
contencioso- administrativa, pag. 27.

111 Seminario sobre la mediacion intrajudicial en la jurisdicciéon contencioso- ad-
ministrativa, el CGPJ, el 14 de mayo del 2013.
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6.4.4.2. NORMATIVA DE APLICACION

Defendemos la mediacion sobre la base misma de lo establecido en la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Ptublico, que en su
redaccion contiene ya referencia a la mediacion.

El articulo 15, entre los derechos reconocidos a los empleados publicos,
recoge el derecho a la negociacion colectiva y a la participacion en la determi-
nacion de las condiciones de trabajo.

De dicho texto legal destaca el articulo 45 que establece que para el cono-
cimiento y resolucién de los conflictos derivados de la aplicacion e interpre-
tacion de los Pactos y Acuerdos, las Administraciones Publicas y las Orga-
nizaciones Sindicales a que se refiere el presente Capitulo podran acordar
la creacion, configuracion y desarrollo de sistemas de solucion extrajudicial
de conflictos colectivos.

Los conflictos a que se refiere el apartado anterior podran ser los deriva-
dos de la negociacion, aplicacién e interpretacion de los Pactos y Acuerdos
sobre las materias sefialadas en el articulo 37, excepto para aquellas en que
exista reserva de Ley.

Los sistemas podran estar integrados por procedimientos de mediacion
y arbitraje.

El acuerdo logrado a través de la mediacioén o de la resolucion de arbitra-
je tendra la misma eficacia juridica y tramitacion de los Pactos y Acuerdos
regulados en el presente Estatuto, siempre que quienes hubieran adoptado
el acuerdo o suscrito el compromiso arbitral tuviesen la legitimacién que les
permita acordar, en el ambito del conflicto, un Pacto o Acuerdo conforme a
lo previsto en este Estatuto.

Estos acuerdos seran susceptibles de impugnacion. Especificamente ca-
bra recurso contra la resolucién arbitral en el caso de que no se hubiesen
observado en el desarrollo de la actuacién arbitral los requisitos y forma-
lidades establecidos al efecto o cuando la resolucion hubiese versado sobre
puntos no sometidos a su decision, o que ésta contradiga la legalidad vigen-
te.

La utilizacién de estos sistemas se efectuara conforme a los procedimien-
tos que reglamentariamente se determinen previo acuerdo con las Organi-
zaciones Sindicales representativas.

Debemos aclarar que el derecho a la negociacion colectiva de las condi-
ciones de trabajo de los funcionarios publicos se integra como un contenido
esencial del derecho a la libertad sindical de los sindicatos que ostenten la
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condicién de mas representativos, asi lo recoge la STSJ Galicia 827/2014"2,
de 19 de febrero de 2014, en su FJ 5: “En relaciéon con esta cuestién conviene
traer a colacion la jurisprudencia del T.C. en la ST85/2001 de 26 de marzo,
reiterada entre otras en la mas reciente ST 118/2012 de 4 de junio (BOE
4/7/2012)6”... La primera hace referencia a la intima vinculaciéon entre la
negociacion colectiva y la libertad sindical (arts. 28.1 y. 37.1 CE ) cuando
existe un elemento de sindicalidad, esto es, cuando la negociacion colectiva
es expresion de la accion sindical. Este Tribunal ha declarado en reiteradas
ocasiones que el derecho de negociacion colectiva no constituye de por si
y aisladamente considerado un derecho fundamental tutelable en amparo,
dada su sede sistematica en la Constitucion, al no estar incluido en la sec-
cion primera del capitulo segundo del titulo I (SSTC 98/1985, de 29 de julio;
208/1993, de 28 de junio, FJ 2, 0 222/2005, de 12 de septiembre, FJ 3). Sin
embargo, el derecho de negociacién colectiva de los sindicatos st se integra
en el de libertad sindical, como una de sus facultades de acciéon sindical, y
como contenido de dicha libertad, en los términos en que tal facultad de ne-
gociacion les sea otorgada por la normativa vigente, pues asi resulta de lo
dispuesto en los arts. 7y 28.1 CE EDL 1978/3879 yenlos arts.2.1d)y2d) y
6.3 b) y ¢) de La Ley Organica de libertad sindical (STC 80/2000, de 27 de
marzo, FJ 5 EDJ2000/3842, y las en ella citadas).

Por tanto nos encontramos ante una negociacion que se lleva a cabo por
entidades sindicales en nombre de un colectivo a través de unos 6rganos ins-
titucionalizados en cada Administracion, como son las mesas de negociaciéon
a la que habran de ser llamados los sindicatos que ostenten la condicién de
mas representativos. Lo que nos lleva a concluir que aunque se trata de una
verdadera negociacion, ya que el TC tiene establecido que en el seno de las
mesas han de debatirse realmente las propuestas, no estamos ante un autén-
tico proceso de mediacion porque no intervienen terceros con esa condicion,
pero nada excluye que se les pudiera dar intervencion al objeto de posibilitar
el acercamiento de posiciones. En apoyo de esta argumento citamos el FJ 5
de la STSJ Galicia 827/2014 citada establece que “tal y como recordo esta
Sala en la ST. de 26 de octubre de 2011, recaida en el Recurso de Apelaciéon
790/2010, seguido entre estas mismas partes y con ocasion de la impugna-
cion del acuerdo por el que se aprobo el presupuesto para el ejercicio 2009,
“.. el derecho a “negociar” supone algo menos que el derecho a conseguir
“acordar” pero algo mas que el derecho a “informar” No se trata de un puro

112 Ponente JULIO DIAZ CASALES.
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nominalismosino sencillamente de atender a la finalidad del proceso nego-
ciador que no es otro que las autoridades locales y los representantes sin-
dicales puedan poner en comiin sus posiciones, mostrar sus intereses, de-
batir sobre los criterios de la contraparte y finalmente, tras un esfuerzo de
acercamiento, poder arrojar un resultado fructifero que si es bueno para los
empleados ptiblicos también los sera para la corporacion ...” y es que como
recuerda la ST del T.C. 85/2001 de 26 de marzo, cuando sefiala: “...negocia-
cion que «es algo mas que el acuerdo final a que, en su caso, aquélla pueda
conducir, consistiendo antes que en éste, en la propia actuacion negocia-
dora y en las deliberaciones por medio de las que se va realizando» (STC
80/2000, de 27 de marzo, F. 7).

Para concluir diremos que es frecuente que en los convenios firmados se
creen comisiones paritatiras encargadas del seguimiento de los acuerdos o de
su interpretacion, como féormulas autocompositivas de arreglo y prevencion
de conflictos que suelen ser eficaces, donde la mediacion podria desplegar su
actuacion.

6.4.5. MEDIO AMBIENTE, URBANISTICO Y ORDENACION DEL TERRI-
TORIO
6.4.5.1. CONSIDERACIONES GENERALES.

La Constitucion espaiiola, en el capitulo destinado a los principios rectores
de la politica social y econémica, reconoce el derecho a la proteccion del me-
dio ambiente y la calidad de vida y asi, en su articulo 45, establece que:

Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para
el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo. Y los poderes
publicos velaran por la utilizacién racional de todos los recursos naturales,
con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar
el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva.

Asi pues, la Constitucion configura la proteccion del medio ambiente como
un principio transversal, que compete a los poderes publicos y en tltima ins-
tancia, se dirige a mejorar nuestra calidad de vida®s.

El desarrollo debe ser sostenible y compatible con el medio natural, de
ahi que esta preocupacion se haya trasladado al Derecho, y hayan ido apare-
ciendo normas dirigidas a preservar la naturaleza como elemento en el que se
desenvuelven nuestras vidas.

113 RAMOS, F.; “Medio ambiente y ordenacion urbanistica: condicionar para prote-
ger”, en Revista Escritura Publica, Diciembre 2012, pag. 12.
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No olvidemos ademas, que el medio ambiente es un valor en si mismo,
que puede generar riqueza y empleo, por lo que una gestion adecuada resulta
absolutamente necesaria.

La normativa ambiental, con caracter general, regula de forma restrictiva
los usos que pueden desarrollarse en espacios protegidos. De otro lado, la
normativa de dominio publico se dirige a asegurar el uso comin y general,
regulando de forma excepcional los usos privativos a través de autorizaciones
y concesiones.

Los conflictos ambientales pueden presentar la peculiaridad de que una
situacion conflictiva alcance a diferentes sujetos con diferentes objetivos y
posiciones, y una solucion mediada debe ir encaminada a dar participacion a
todos ellos en la resolucion del conflicto.

Como se ha puesto de manifiesto en el 11° Congreso Notarial Espafiol®4,
al formular las conclusiones necesarias para una revision del Derecho pri-
vado y la defensa de la autonomia de la voluntad, el modelo urbanistico es-
pafiol resulta extremadamente intervencionista, reglamentista y atomizado,
reservando un minimo margen de libertad individual o de reaccion frente
a decisiones de las Administraciones Publicas. Por lo que, entre otras reco-
mendaciones, concluyeron en la necesidad de ampliar el estrecho margen de
libertad del propietario al maximo en determinadas materias, como las exi-
gencias de notificaciones rigurosas, la preferencia de los propietarios en la
adjudicacion de la condiciéon de urbanizador, el derecho a elegir las diferentes
posibilidades de opcion de pago de las cuotas de urbanizacion, y las modali-
dades de garantias a prestar o la incompatibilidad de garantias para impedir
su duplicidad.

En dicho Congreso se expuso la necesidad de unificar la posiciéon de los
propietarios en el proceso urbanistico, con respeto a las facultades inherentes
al derecho de propiedad y el reconocimiento de los propietarios como otros
actores del proceso y no como meros espectadores y la proteccion de los de-
rechos subjetivos de los propietarios y de su capacidad de actuacion, en aten-
cién a la seguridad juridica, tanto del interés general como de los particulares.

6.4.5.2. ¢ES POSIBLE EN ESTE TIPO DE CONFLICTOS HABLAR DE ME-
DIACION?

En relacion a los conflictos ambientales, si bien pueden revestir especial

114 http://www.notariado.org/ “Autonomia de la voluntad y urbanismo”, en Revista
Escritura Publica, Diciembre 2012, pag. 9.
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dificultad, dado los intereses en juego, lo cierto es que hay determinadas es-
feras donde este procedimiento podria jugar un papel importante como en el
caso de conflicto vecinales (relativos a la contaminacién acustica o derivados
de malos olores) o concernientes a la ubicacion de infraestructuras (piénsese
por ejemplo en la ubicacion de un vertedero, una fabrica, centros de atencion
a drogodependientes, centros penitenciarios o cualesquiera otros cuya ubica-
cién sea conflictiva).

Una de las cuestiones que esta poniendo en evidencia la crisis econémica
es el drama de los afectados por los derribos que, en muchos casos, compra-
ron casas, en su dia, legales, y que han estado pagando de forma escrupulosa
y la Administracion no les indemniza. Constituye este un supuesto frecuente
de conflicto que llega a los Tribunales de nuestro pais, Tribunales que tienen
que conjugar los intereses de estos propietarios con la necesidad de preservar
el medio ambiente, el paisaje y la legalidad urbanistica, tarea que no resulta
nada sencilla, y ante las que esta surgiendo un movimiento, de bisqueda de
nuevas vias de solucion. Sirva de ejemplo, la posicion de los 6rganos judicia-
les de Cantabria, donde se esta efectuando una apuesta importante por la me-
diacion, asi se ha instado a las partes personadas a adoptar un calendario de
actuacion en ejecucion, realista, serio y concienzudo, en el que, se pongan de
acuerdo en adoptar decisiones concretas y efectivas para llevar a buen térmi-
no la ejecucion de la sentencia, siempre respetando los propios términos del
fallo y tratando de conciliar las ejecuciones con la necesidad de garantizar las
indemnizaciones, al ser posible, previas al derribo de los afectados, tenien-
do en cuenta, especialmente, las condiciones personales de cada uno de los
afectados: si es titular de primera o segunda vivienda, su situacion familiar,
supuestos de dependencia, entre otros.

ROJAS POZO,"s considerando que la fijaciéon del justiprecio™® constituye
un concepto juridico indeterminado, manifiesta que si bien la Administracion
no puede decidir libremente sobre los precios justos, afirma que no existe
inconveniente en que las partes fijen este precio de comun acuerdo cuando el
conflicto se encuentra en sede judicial. Concurren aqui el interés general de
la expropiacion del bien concreto en funciéon de la utilidad publica o interés
social del fin al que haya que afectarse, con el interés general en minimizar

115 ROJAS POZO, C.; Medidas compositivas y alternativas en la..., ob. cit., pag. 7.

116 El justiprecio constituye la indemnizacién econémica compensatoria por la pér-
dida de la cosa o derecho expropiado, tal como afirma PARADA en “La expropiacion for-
zosa”, en Manual de Derecho Administrativo..., ob. cit. pig. 550.
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el coste del proceso y el de que los ciudadanos se sientan partes del sistema
judicial.

Defendemos la posibilidad de singularizar también de mutuo acuerdo los
bienes a expropiar segun las circunstancias del caso concreto o se acuerde
la sustitucion de los bienes elegidos por la Administracion por otros bienes
alternativos para el mismo proyecto.

ROJAS POZO 7 sefiala que existen diferentes preceptos juridicos de los
que podemos entender que es posible una soluciéon consensuada con la Ad-
ministracion cuando del patrimonio y de la Hacienda ptblica se trate. Asi se
deprende de:

- El articulo 1.812 del CC, anteriormente citado, que dice “Las corporacio-
nes que tengan personalidad juridica sélo podran transigir en la forma y
con los requisitos que necesiten para enajenar sus bienes”.

- El articulo 31 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de
las Administraciones Publicas, donde se establece que “No se podra transigir
Jjudicial ni extrajudicialmente sobre los bienes y derechos del Patrimonio del
Estado, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten sobre los mis-
mos, sino mediante real Decreto acordado en Consejo de Ministros, a pro-
puesta del de Hacienda, previo dictamen del Consejo de Estado en pleno”.

No olvidemos que la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad
medioambiental, en su articulo 46, también incluye la terminaciéon conven-
cional del procedimiento administrativo. Otros ejemplos en que seria admisi-
ble una solucién pactada con la Administracion seria el acuerdo alcanzado so-
bre la forma y plazos de ejecucion de las obras necesarias en caso de edificios
en estado de ruina, y ello teniendo en cuanta el interés general subyacente de
evitar danos a terceros. O por ejemplo, un procedimiento de disciplina ur-
banistica que termina con una sancién de clausura o una demolicion, podria
fijarse de comun acuerdo su realizacion voluntaria, o en su defecto, la formay
tiempo de llevarlo a cabo, pues podria evitarse el dafio que para la imagen de
un negocio su ejecucién forzosa pudiera comportar, en una hora de afluencia.

Si bien, no podemos obviar lo dispuesto en el articulo 7.3 delaley 47/2003,
de 26 de noviembre, General de Presupuestos, anteriormente analizado.

A nivel internacional, citar el articulo 26 de la Declaracién de Rio sobre
Medio ambiente y el Desarrollo, donde se establece que los Estados deberian
resolver pacificamente sus controversias a través de mecanismos concordan-
tes con la Carta de las Naciones Unidas.

117 Ibidem, pég. 10.
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Son muchos los ejemplos internacionales, asi la American Arbitration
Association *8( en adelante AAA) fue seleccionada por los Gobiernos de los
Estados de Lousiana y Missisipi para desarrollar programas de mediacién y
arbitraje de forma rapida, justa y eficiente atendiendo a las diferentes recla-
maciones derivadas de uno de los mayores desastres ambientales de la histo-
ria como fue el huracan Katrina.

6.4.6. MATERIA ELECTORAL
6.4.6.1. NORMATIVA A TENER EN CUENTA

Respecto al orden contencioso-administrativo, el articulo 1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, de jurisdiccidon contencioso-administrativa, incluye
en su ambito de aplicacion el conocimiento de los conflictos que se susciten
en relacion con la actuacion de la Administracién electoral, en los términos
previstos en la Ley Organica del Régimen Electoral General.

Si tenemos en cuenta la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio de Régimen
Electoral General, entre los conflictos méas habituales podemos destacar los
concernientes a proclamacion de candidatos y candidaturas. Pero también y
con arreglo al articulo 109 del mismo texto legal, podran ser objeto de recurso
contencioso electoral los acuerdos de las Juntas Electorales sobre proclama-
cion de electos, asi como la elecciéon y proclamacion de los Presidentes de las
Corporaciones Locales.

En el mismo texto se contienen una serie de conductas tipificadas como
delictivas, cuyo conocimiento compete al orden jurisdiccional penal, tales
como las concernientes a la infraccion en los tramites para el ejercicio del de-
recho al voto por correo, 0 ala emision de varios votos por eleccion, o aquellas
que supongan una infraccién normativa en materia de encuestas electorales.
Las conductas delictivas se encuentran reguladas en la Secciéon segunda del
Capitulo VIII del Titulo I.

En ningtn caso la Ley Orgéanica Electoral contempla la posibilidad de acu-
dir a una via alternativa de conflictos. Via que hemos de entender excluida
por resultar afectado un derecho fundamental, conforme el articulo 23 de la
Carta Magna.

6.4.7. POTESTAD SANCIONADORA
La Constitucion espafiola reconoce a la Administracién puablica potestad

sancionadora en dos preceptos el articulo 25 y en el 45, con referencia al me-

118 http://www.adr.org/aaa
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dio ambiente en este dltimo, potestad que debe estar sujeta a las necesarias
cautelas en garantia de los derechos de los ciudadanos™°.

La potestad sancionadora, como potestad que atribuye a la Administra-
cion Pablica titular una habilitaciéon para desarrollar actuaciones ejecutivas
concretas, productoras de efectos sobre la esfera de los administrados, esta
condicionada, en todo caso, al respeto del principio de legalidad, tal y como
venia sosteniendo la doctrina y la jurisprudencia contenciosa del TC*°,

Sin embargo, como defiende el profesor NIETO**, cabe hablar de la fle-
xibilidad del principio de legalidad para las infracciones minimas e incluso,
sostiene, el arbitrio judicial para excluir de la sancién comportamientos ti-
picos, por encajar en el supuesto de hecho pero inocuos desde el punto de
vista de la infraccion, y asi cita el ejemplo de una STSJ de Navarra, de 23
de noviembre de 1.999, que excluy6 de la sancién a un vehiculo que excedia
5 cm. de la longitud maxima reglamentarias por carecer de relevancia san-
cionadora.

Como NIETO™*2 senala “el Derecho se detiene ante las puertas de lo imposi-
ble” y es materialmente imposible sancionar y expedientar a todos los infracto-
res, piénsese en los numerosos ejemplos que acontecen en la vida diaria, bici-
cletas por las aceras, excrementos de animales en las vias publicas, entre otras.

Otro ejemplo, lo constituyen los casos en que la Administracién advierte
que se colocan radares en un tramo determinado de las carreteras y que las
primeras infracciones no van a ser sancionadas, sino que remite la detecciéon
a titulo informativo, acaso éno esti la Administracion haciendo uso de la fa-
cultad discrecional de perseguir a los infractores?.

Podemos citar preceptos legales que avalan esta discrecionalidad, asi el
articulo 7 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora de la Inspec-
cion de Trabajo y Seguridad Social, que posibilitaria que los inspectores que
constatasen el incumplimiento en el acta, en lugar de abrir el procedimiento
sancionador requiriesen su correcciéon. Esta oportunidad se considera mas
atil y efectiva que la imposicion de la sancion en numerosas ocasiones para
evitar consecuencias desproporcionadas, como pudiera ser evitar el cierre de

119 STC 77/1983, de 3 de octubre.

120 En este sentido podemos citar la STC de 2/1987, de 21 de enero y la STC 42/1987
de 7 de febrero.

121 NIETO, A.; “El derecho administrativo sancionador “, 42 Edicion. Tecnos 2005,
pag. 233.

122 [Ibidem, pag. 33.
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una empresa por incumplimiento de la adopcién de las debidas medidas de
seguridad por sus empleados en el ejercicio de su actividad.

El articulo 7 de la Ley 42/1997, al regular las medidas derivadas de la acti-
vidad inspectora, establece que :

Los inspectores de Trabajo y Seguridad Social, finalizada la actividad
comprobatoria inspectora, podran adoptar las siguientes medidas:

1. Advertir y requerir al sujeto responsable, en vez de iniciar un procedi-
miento sancionador, cuando las circunstancias del caso asi lo aconsejen, y
siempre que no se deriven perjuicios directos a los trabajadores.

2. Requerir al sujeto responsable para que, en el plazo que se le seniale,
adopte las medidas en orden al cumplimiento de la normativa de orden so-
cial, incluso con su justificacion ante el funcionario actuante.

3. Requerir al empresario a fin de que, en un plazo determinado, lleve a
efecto las modificaciones que sean precisas en la instalaciones, en el montaje
o en los métodos de trabajo que garanticen el cumplimiento de las disposi-
ciones relativas a la salud o a la seguridad de los trabajadores.

4. Iniciar el procedimiento sancionador mediante la extensiéon de actas
de infraccion, de infraccién por obstruccion, o requiriendo a las Adminis-
traciones ptiblicas por incumplimiento de disposiciones relativas a la salud
o seguridad del personal civil a su servicio; iniciar expedientes liquidatorios
por débitos a la Seguridad Social y conceptos de recaudaciéon conjunta, me-
diante la practica de actas de liquidacion.

5. Promover procedimientos de oficio para la inscripcién de empresas,
afiliacion y altas y bajas de trabajadores en el régimen correspondiente de
la Seguridad Social.

6. Promover procedimientos para el encuadramiento de empresas y tra-
bajadores en el régimen de la Seguridad Social que proceda, sin perjuicio
del inicio del expediente liquidatorio a que se refiere el anterior apartado 4,
st procediese.

7. Instar del correspondiente organismo la suspension o cese en la per-
cepcion de prestaciones sociales, si se constatase su obtencion o disfrute en
incumplimiento de la normativa que las regula.

8. Instar del 6rgano administrativo competente la declaracion del recar-
go de las prestaciones econémicas en caso de accidente de trabajo o enfer-
medad profesional causados por falta de medidas de seguridad e higiene.

9. Proponer recargos o reducciones en las primas de aseguramiento de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, en relacién a empresas
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por su comportamiento en la prevencion de riesgos y salud laborales, con
sujecion a la normativa aplicable.

10. Ordenar la paralizacion inmediata de trabajos o tareas por inobser-
vancia de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, de concurrir
riesgo grave e inminente para la seguridad o salud de los trabajadores.

11. Comunicar al organismo competente los incumplimientos que com-
pruebe en la aplicacién y destino de ayudas y subvenciones para el fomento
del empleo, formacion profesional ocupacional y promocién social.

12. Proponer a su respectivo jefe la formulaciéon de demandas de oficio
ante la Jurisdiccion de lo Social en la forma prevista en la Ley reguladora
de dicho Orden Jurisdiccional.

13. Cuantas otras medidas se deriven de la legislacion en vigor.

Del mismo modo podemos citar el articulo 22 del RD 1398/1993, de 4
de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del procedimiento para el
ejercicio de la Potestad Sancionadora, que permite el establecimiento de un
procedimiento de terminacion convencional para fijar el monto de los dafios
que puedan derivarse, en su caso, de cualquier dafno o pérdida sufrida por la
Administracion publica.

Mantenemos que la mediacion tiene cabida cuando de la potestad san-
cionadora se trata, tanto en cuanto a la graduacion de la sancién, como en lo
que refiere a la oportunidad de alcanzar un acuerdo sobre la forma o plazo de
cumplimentacion.

6.4.8. MEDIACION EN LOS CONFLICTOS ENTRE ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Objeto de esta jurisdiccion pudiera ser los litigios surgidos entre dos Ad-
ministraciones publicas, por lo que merece una especial mencion considerar
la posibilidad de mediacién en aquellos conflictos que tengan por protagonis-
tas a dos Administraciones publicas, en los que obviamente no se da el des-
equilibrio existente en las relaciones entre Administracion y administrados.

Ciertamente la cuestion excede de las pretensiones de este trabajo y me-
receria un estudio especifico, pero resulta imprescindible referir la posibili-
dad de la mediaciéon como mecanismo de resolucion en estos supuestos, que
redundaria no s6lo en beneficio de los intereses entre las Administraciones
publicas enfrentadas sino como un reflejo de la necesaria coordinacion entre
ellas para conseguir una Administracion puablica méas eficaz y que vele por los
intereses de todos los ciudadanos.
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CARBALLO MARTINEZ3, afirma que son muchos los objetivos de la me-
diacion en los conflictos entre Administraciones publicas, considera que pue-
de contribuir a garantizar la coordinacion y eficacia administrativa basada en
el principio de lealtad institucional, permite a la Administracién modular el
impacto de sus actuaciones, posibilita el acercamiento entre Administracio-
nes publicas proporcionando, incluso, informaciéon sobre su propia gestion,
lo que puede favorecer y facilitar las relaciones entre las mismas.

Sobre la necesaria coordinacion MARTINEZ TRISTAN®4, afirma que,
como principio constitucional consagrado en el articulo 103.1 de la CE, persi-
gue un resultado claro: cual es la mayor eficacia posible del actuar de la Admi-
nistracion y para ello resulta, de todo punto imprescindible, la integraciéon de
las distintas competencias concurrentes, cualesquiera que sean los titulares
de las mismas.

Piénsese en la posibilidad de que un Ayuntamiento prevea la ubicacién de
un poligono industrial o un vertedero limitrofe con la planificaciéon por otro
de una zona residencial, sin duda el ejemplo propuesto habria de resultar
salvado por la tutela que la Administraciéon autonémica ejerce a la hora de
la aprobacion de los PGOM, pero el conflicto tampoco resulta impensable,
por ejemplo si lo derivamos a cuestiones menos evidentes pero igualmente
sensibles en los tiempos que corren, como en el caso de la instalaciéon de las
estaciones de telefonia movil, por referir unas estructuras desmontables pero
respecto de las que la poblacion se encuentra especialmente sensibilizada por
la inexistencia de estudios definitivos sobre su incidencia en la salud de los
vecinos afectados por sus emisiones ionizantes.

Aunque referimos posibles conflictos entre Administraciones situadas en
el mismo nivel, también es posible que el conflicto tenga como protagonistas
Administraciones con distinto rango, piénsese en una decision autonomi-
ca sobre el trazado de una carretera o de la Administracion estatal sobre la
ubicacion de un depoésito de almacenamiento de residuos toxicos, un centro
penitenciario o, como ocurri6 recientemente, sobre la realizacion de prospec-
ciones maritimas en busca de yacimientos de petroleo.

En los recursos entre Administraciones publicas la Gnica previsién nor-

123 CARBALLO MARTINEZ, G http://egap.xunta.es/egapaberta/ficha/aformativa/
video/8088a5_11208

124 MARTINEZ TRISTAN, F. G., “La tltima reforma del Reglamento de Extranjeria
y problemas préacticos que plantea”, n® 277, Cuadernos digitales de formaciéon, CGPJ, VII,
2010, pag. 7.
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mativa contenida en la LRJCA es que no caben los recursos en via adminis-
trativa, inicamente cabe, con caracter potestativo, que una Administracion
requiera a la otra previamente para que derogue la disposicion, anule o
revoque el auto, haga cesar o modifique la actuacién material, o inicie la
actividad a la que esté obligada (Art. 44 de la LRJCA).

Resulta interesante la interpretacion que la doctrina y jurisprudencia ha
realizado de este precepto y asi debemos citar la STS de 31 de diciembre de
2001, que interpreta que este articulo prevé un mecanismo de entendimiento
y concertacion entre las Administraciones Publicas para evitar litigios con-
forme al principio de coordinacion que rige las relaciones entre las mismas,
interpretacién que supone una clausula de apoderamiento de la mediacién
interadministrativa, del mismo modo la SAN 3540/ 2014, de 16 de septiem-
bre, establece que el articulo 44 posibilita procedimientos alternativos de re-
soluciéon de conflictos, donde la mediacién ocupa un papel privilegiado sin
descartar en ningtin caso la via judicial 2.

Resulta evidente que estando en presencia de dos Administraciones que
defienden intereses publicos, aunque no coincidentes, nada excluye que se
pueda someter la cuestion a una mediacion que culmine con una solucion ne-
gociada, aunque habran de extremarse las cautelas a la hora de homologar el
acuerdo por parte del 6rgano jurisdiccional, para evitar posibles corruptelas.

Por ultimo, tan solo mencionar la reciente y drastica reforma operada
por la Ley 27/2013 de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion
Local, con la que el legislador estatal se propone el objetivo de clarificar las
competencias locales y avanzar en el principio “una Administraciéon una com-
petencia”, se trata de evitar los problemas de solapamientos competencia-
les entre Administraciones que, en la Exposicion de Motivos, se dicen hasta
ahora existentes. En cualquier caso se trata de una Ley que ha generado una
fuerte contestacion por parte de los representantes de las entidades locales,
que ha sido recurrida ante el TC y que a lo largo de su articulado contiene nu-
merosas referencias a la posibilidad de delegacion de competencias por parte
tanto de la Administracion del Estado como de las Comunidades Autonomas
en los Entes Locales en base a convenios o acuerdos de delegacion, acom-
panados de las trasferencias presupuestarias, lo que entrafia, por una parte,
una necesidad de negociacion previa entre los entes afectados y, por otra, una
coordinacion posterior para el funcionamiento y seguimiento de las compe-

125 CARBALLO MARTINEZ, G http://egap.xunta.es/egapaberta/ficha/aformativa/
video/8088a5_11208
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tencias delegadas, que no excluiria ninguna férmula alternativa de resolucion
de los conflictos que puedan surgir, entre ellos la mediacion, como medio mas
adecuado que el ordinario recurso jurisdiccional.

6.4.9. OTRAS MATERIAS

Para finalizar, haremos una breve referencia a la viabilidad de acudir al
procedimiento de mediacion en las siguientes materias, a las que resultan de
aplicacion los criterios expuestos:

- Derechos fundamentales, donde estaria excluida la mediacién por ser
una materia de no libre disposicién para las partes.

- Contratos administrativos, seria admisible en cuanto que resulta aconse-
jable acudir a mecanismos de autocomposicion, basados en el acercamiento
de las partes, y buscando una solucién que convenza a ambas y solucione
definitivamente el conflicto al ganar todos y no uno solo.

- Autorizacion para la entrada en domicilio, locales, medios de transporte,
excluida la mediacion por ser una materia de no libre disposiciéon para las
partes.
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VI

UNA PROPUESTA DE FUTURO PARA LA MEDIACION EN EL AMBITO
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

1. PROTOCOLO

1.1. CONSIDERACIONES GENERALES

Nuestro objetivo es elaborar una propuesta de pautas de comportamiento
para unificar criterios de actuacién para el caso de que el legislador finalmen-
te regule la mediacion intrajudicial en el orden contencioso-administrativo,
pero siempre teniendo en cuenta como caracteristica basica, que la dota de
protagonismo frente al resto de sistemas autocompositivos, la flexibilidad.

Ello sin olvidar que, como todo Protocolo, es un instrumento abierto y
dinamico, que debe ir depurandose y mejorandose con la experiencia que de-
rive de su puesta en practica.

BRAZIL! afirma que menos experiencia significa mas ignorancia y mas
ignorancia equivale a mas miedo o temor, por lo que apostamos por impul-
sar experiencias que nos ofrezcan datos con los que implementar de forma
adecuada la mediacion intrajudicial en este orden jurisdiccional. Este mismo
autor aconseja la revision perioddica de los objetivos marcados y de los resul-
tados conseguidos.

El desarrollo de este protocolo requiere de un disefio previo en el que se
determinen de forma clara los objetivos pretendidos, para ello sera necesario
contar en su elaboraciéon con todos los agentes implicados (Jueces, Secreta-
rios, Letrados, entre otros). En definitiva apostamos por juntas mixtas que no
reuniones independientes de los diferentes colectivos, lo que dara lugar a un
protocolo més enriquecido.

Por lo expuesto, seria conveniente implantar un sistema de mediacion en
el que se contemplasen formulas de las cuales tomar indicativos de su cali-
dad, como puedan ser el valorar la satisfacciéon de las partes a través de las

1 BRAZIL,W.; “Should Court-Sponsored ADR Survive?”, en OHIO State Journal
on Dispute Resolution, Vol.21, n°® 2, 2006, pags. 257y 278.
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oportunas estadisticas, la realizaciéon de auditorias y controles externos de
calidad y eficacia de las que puedan derivar sugerencias para desarrollar me-
didas y actuaciones en orden al perfeccionamiento del sistema de mediacion.

Por haber sido objeto de exposicion anterior, no nos vamos a detener en
los principios, objetivos, ni en las materias susceptibles de derivacion, si bien
respecto de estas tltimas, y teniendo en cuenta el estudio realizado, no vemos
ningtn problema en empezar con un Proyecto piloto y con una seleccion ta-
sada de materias a derivar, una vez comprobados los resultados obtenidos, ir
extendiendo este Proyecto piloto a una realidad mas amplia.

Siempre que se introducen cambios, en especial en el &mbito de la Admi-
nistracion de Justicia por su naturaleza conservadora, resulta necesario vencer
numerosos obstaculos y reticencias, por lo que se debe evaluar el impacto y de-
cidir si resulta mas conveniente una implantacion gradual o de forma integral.

No olvidemos que ademas de la colaboracion ciudadana, en el caso de la
mediacion intrajudicial hemos de contar con la inestimable participacion de
todo el aparato judicial (Jueces, Secretarios judiciales, Gestores, Tramitado-
res, personal de Auxilio, Ministerio ptblico), que en la actualidad cuenta con
una excesiva carga de trabajo, que podria agravarse con cambios bruscos.

Con el objetivo de gestionar el cambio hacia una cultura de paz, lo razona-
ble seria impactar lo menos posible en la realidad de los juzgados e ir paula-
tinamente ganando la confianza de los agentes implicados para conseguir su
entrega, dedicacion y colaboracion.

De tomarse la decision de comenzar con una lista limitada de materias,
podrian seleccionarse, en un primer momento para derivacion, en el Proyecto
piloto: los conflictos derivados de contratos, responsabilidad civil y reclama-
ciones de cantidad, eso si con &nimo de ir ampliando su &mbito de aplicacion
en cuanto los medios y circunstancias lo posibiliten y los resultados lo de-
manden.

Partimos como premisa de una adecuada e imprescindible coordinacion
entre el servicio de mediacion, prestado con caracter general por personal
externo y los 6rganos judiciales, donde el Secretario judicial juega un papel
fundamental tanto en esa labor de coordinacién como en la de derivacion,
sobre todo, en el nuevo modelo de oficina judicial.

Teniendo en cuenta la estructura basica a lo que ya hemos hecho referen-
cia en capitulos anteriores, dentro del procedimiento de mediacién distingui-
mos las siguientes fases o etapas?:

2 Otras propuestas: Vid. Guia mediacion intrajudicial del CGPJ.
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1.2. SESION INFORMATIVA

En sede judicial tenemos que hablar de la sesion informativa, todo ello sin
perjuicio del deber de informacién de los profesionales y de la propia decision
de las partes de solicitar directamente acudir al servicio de mediaciéon o de la
posibilidad de instar de oficio a las partes que sometan el asunto a mediacién
en cualquier momento, cuando concurran los requisitos adecuados.

Como dijimos esta sesioén informativa constituye una via para dar a cono-
cer la mediacion y por ello apostamos por su caracter obligatorio. Se trataria,
en definitiva, de configurar la sesiéon informativa como un presupuesto pro-
cesal para hacer efectivo el derecho a la informacién de los ciudadanos y, en
este caso concreto, de dar conocer una via més adecuada para la resoluciéon
del conflicto y garantizar el acceso a la justicia en su sentido méas amplio.

El Secretario judicial, sera el encargado, en un primer momento, de va-
lorar si en el conflicto concurren las circunstancias que lo hagan derivable
y en su caso, debera dictar un Decreto en el que acordaré la iniciacion de la
sesion y sefalara el dia y hora en que han de comparecer, advirtiendo de las
consecuencias que deriven de su posible incomparecencia. Este modelo de
derivacion escrita reviste de autoridad y formalidad a todo el procedimiento
de mediacion.

Somos conscientes de que en ocasiones la informacion proporcionada en
un momento inicial no sera suficiente para valorar si la mediacion consti-
tuye la mejor opcidn para la resolucion del conflicto, por ello consideramos
que la derivacion podria producirse en cualquier fase procesal y no sélo al
principio.

Del mismo modo, el Secretario designara, de la lista que obre en el 6rgano
judicial, el mediador que corresponda, a quien comunicara su designacion
y acordara su citacion. En cuanto al sefialamiento debera procurar la debi-
da coordinacién entre el 6rgano judicial y el servicio de mediacion, para lo
cual seria de utilidad la creaciéon de agendas tnicas informaticas entre los
Juzgados y el Servicio de Mediaciéon. Como ya manifestamos y, en cuanto las
posibilidades lo permitan, seria deseable que el mediador fuera designado
de forma conjunta con las partes de entre los ofrecidos por el 6rgano judicial
y atendiendo a las caracteristicas concretas del conflicto y de preparaciéon o
formacion del mediador.

Es importante que la sesiéon informativa se celebre lo antes posible y, de ser
factible en la sede de los Juzgados en un espacio que al efecto se determine.

En esta sesion informativa el Secretario informara sobre los principios
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rectores de la mediacion, sobre el procedimiento de mediacién, las conse-
cuencias juridicas derivadas del procedimiento de mediacién, tanto para el
caso de que termine con acuerdo, sin acuerdo o con acuerdo parcial. Todo
ello sin perjuicio de las observaciones o explicaciones que el mediador es-
time oportunas efectuar y de las preguntas que las partes puedan formular
a uno u otro. El hecho de que esta informaciéon sea proporcionado por el
Secretario judicial y desde la sede judicial le dota de una cierta autoridad
y constituye una muestra del interés del 6rgano judicial por conseguir una
justicia eficaz y de calidad sobre la base de una informacién previa y ade-
cuada.

Es aconsejable que las partes acudan con sus respectivos Letrados, en el
caso de la Administraciéon, ademaés deberia acudir el técnico en virtud de cuyo
informe se ha ya dictado la resolucién administrativa impugnada, con la fina-
lidad de facilitar el didlogo y la posibilidad de alcanzar un acuerdo.

En el caso de que las partes manifiesten su voluntad inequivoca de some-
terse a mediacion debera dejarse constancia por escrito, y en este caso el Se-
cretario de nuevo debera dictar la correspondiente resolucion donde debera
fijar el plazo del que las partes disponen para resolver el conflicto, atendiendo
a la naturaleza y complejidad del mismo. En la misma resolucion deberéa pro-
nunciarse sobre la necesidad o no de suspender las actuaciones, suspension
que no creemos necesaria en todo caso y que requerira de un valoracion de las
circunstancias concurrentes.

1.3. SESION CONSTITUTIVA

Esta se celebrara ya s6lo con la presencia de las partes y el mediador o me-
diadores. De forma similar a lo establecido en el articulo 19 de la Ley 5/2012,
para el orden civil y mercantil, en ella se dejara constancia de:

- Identificacion de las partes.

- La designacion del mediador.

- El objeto del conflicto que se somete a mediacion.

- Programa de actuaciones y duracion méaxima prevista para el desarrollo
del procedimiento de mediacion.

- Informacion de los costes de la mediacion.

- Declaracion voluntaria de las partes de someterse a mediaciéon y asumir
las obligaciones correspondientes.

- Lugar de celebracion y lengua del procedimiento.

De la sesion constitutiva sera levantada un acta en el que se consignaran
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todos estos extremos, siendo necesario que se expida copia para las partes, el
organo judicial y el original obre en poder del mediadors.

1.4. DESARROLLO DE SESIONES DE MEDIACION

Su direccion corresponde al mediador o institucién de mediacidon quien
debera, con cariacter previo, efectuar una evaluacion del conflicto para dise-
nar la estrategia adecuada al caso concreto y para cada sesion, para lo cual
tendra absoluta libertad, siempre que sea respetuoso con los principios pro-
pios de la mediacion.

Somos partidarios de no establecer un limite en cuanto a la duraciéon de
cada una de las sesiones, pues podra variar en atencion de la naturaleza del
conflicto o de las necesidades de las partes y del propio mediador.

La fecha y hora de cada sesion de mediacion se pactaré con las partes para
adecuarlo a la disponibilidad de todos los intervinientes.

Cada una de las sesiones se documentaré en el acta correspondiente, en-
tendemos que en cualesquiera de las formas previstas en el articulo 63 de la
LJCA y sera necesario que su resultado se comunique al 6rgano judicial ya sea
personalmente o por medios telematicos que deberan revestir los necesarios
requisitos de seguridad.

Concluido el procedimiento de mediacién deberé solicitarse a las partes
que rellenen un cuestionario de satisfaccion a los efectos de control de calidad
y de efectuar las adaptaciones o mejoras oportunas. De la cumplimentacion
del mismo debera hacerse cargo el mediador o instituciéon de mediacién, que
facilitara los datos necesarios cuando el 6rgano judicial lo solicite o cuales-
quiera organos competentes en materia de inspeccion, ya sea el CGPJ o el
Tribunal Superior de Justicia correspondiente.

1.5. RESULTADO DE LA MEDIACION

Los resultados puedes ser:

- Que las partes hayan llegado a un acuerdo total, en cuyo caso se firmara
por triplicado, recibiendo cada parte una copia y la tercera para el equipo de
mediacion. Sera necesario que las partes sometan el acuerdo a la oportuna
homologacion judicial. Si el érgano judicial no considera la posibilidad de
homologar el acuerdo lo pondra en conocimiento de las partes para que pro-
cedan a su correccion material o, en el caso de motivos de fondo, acudan de

3 Sin perjuicio de que implantado el expediente electrénico se observe lo estableci-
do enla Ley 11/2007 y en la Ley 18/2011.
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nuevo a mediacion, en esto radica el efectivo control judicial en garantia del
derecho a la tutela judicial efectiva.

- Que las partes hayan llegado a un acuerdo parcial, en cuyo caso se reanu-
daré el proceso contencioso respecto a las cuestiones no consensuadas.

- De no haber acuerdo, se reanudara el proceso judicial en la fase en que se
encontrase, de haberse acordado la suspension.

Una vez terminado el procedimiento de mediacion se procedera a la devo-
lucion a las partes de la documentacién aportada, salvo la que no fuera objeto
de devolucion que conservara el mediador con el debido respeto a la nor-
mativa sobre proteccion de datos y durante el plazo de un afno. Respecto de
este plazo, somos conocedores de que existen otras propuestas de conserva-
cion con plazos mas breves, sin embargo ante la posibilidad de que las partes
puedan acudir a mediaciéon de nuevo consideramos mas razonable establecer
como minimo este plazo.

Vemos pues que el Secretario judicial realiza una importante tarea de
coordinacion, entre el servicio de mediacion, las partes y el érgano judicial,
también ocupa un papel destacado en la derivacion de los conflictos y vela
por la adecuada tramitacion del proceso jurisdiccional y su integracién con
el procedimiento de mediacion, residiendo en el mediador o institucion de
mediacion la labor de dirigir el procedimiento, a las partes la decision de su
conflicto y al juzgador el control y homologacion del acuerdo alcanzado.

No es posible descender mas al detalle de los tramites concretos en que la
mediacion se relacionaria con el proceso judicial, por tener esta un caracter
asincrono y por su naturaleza flexible.

Es importante controlar y evaluar los resultados alcanzados con los Pro-
yectos pilotos para ampliar su &mbito de aplicacién y con los datos e infor-
macion obtenidos ganar la confianza de los diferentes operadores, pues s6lo
demostrando resultados podemos conseguir el apoyo e impulso deseado.

2. MODELO DE SERVICIO DE MEDIACION

Sostenemos que el marco adecuado para el servicio de mediaciéon intra-
judicial es el correspondiente al modelo de Oficina judicial, previsto en los
articulos 435 a 438 de la LOPJ tras la reforma operada por la Ley Organica
19/2003, de 23 de diciembre.

Como expusimos, la Ley 19/2003, sent6 las bases de un nuevo modelo
organizativo que trataba de dar respuesta a la necesidad de dotar a nuestro
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sistema de justicia de unos métodos de trabajo y de una organizacion agil,
transparente, responsable, plenamente conforme a los valores constituciona-
les y ajustados a las necesidades de sus ciudadanos.

Como consecuencia de ello se abordb una nueva estructura organizativa
cuyo elemento basico es la unidad constituida en las unidades procesales de
apoyo directo (que asumen la tramitacion de todos aquellos asuntos cuyo co-
nocimiento tengan atribuidos legalmente los jueces y Tribunales asistiéndo-
los mediante la realizacién de las actuaciones precisas para el eficaz cumpli-
miento de la funcidén jurisdiccional) y los servicios comunes procesales (que
bajo la direccion de los Secretarios Judiciales asumen labores centralizadas
de gestién y apoyo en actuaciones derivadas de la aplicacion de las leyes pro-
cesales) para lograr una mayor eficiencia y optimizacion de los recursos per-
sonales y materiales existentes.

Con este modelo se pretende reestructurar la organizacion judicial convir-
tiéndola en “una organizacion instrumental” al servicio de la Administraciéon
de Justicia, una organizaciéon que sirva de medio para lograr una Justicia de
mayor calidad para el ciudadano y en la que resulta pieza esencial la figura
del Secretario judicial, descargando asi de determinadas tareas al Juez o Ma-
gistrado decisor.

Conforme a lo establecido en el articulo 436 el disefio de la Oficina judicial
sera flexible. El Ministerio de Justicia y las Comunidades Autonomas en sus
respectivos territorios seran competentes para el diseno, creaciéon y organiza-
cion de los servicios comunes procesales. Las Salas de Gobierno y las Juntas
de jueces podran solicitar al Ministerio y a las comunidades auténomas la
creacion de servicios comunes, conforme a las especificas necesidades.

El articulo 438.3 regula como servicios comunes procesales aquellos con
funciones de registro y reparto, actos de comunicacién, auxilio judicial, eje-
cucion de resoluciones judiciales y jurisdicciéon voluntaria, sin que para su
creacion por parte de la Administracion competente sea preciso obtener el
previo informe favorable del Consejo General del Poder Judicial. La dotaciéon
de los servicios comunes procesales sera adecuada a sus funciones y a las ca-
racteristicas y necesidades concretas de los 6rganos judiciales a los que sirva
y se ordenaré en los términos que se determinan en las relaciones de puestos
de trabajo.

La Orden JUS/1741/2010, de 22 de junio, por la que se determina la es-
tructura y se aprueban las relaciones de puestos de trabajo de las oficinas ju-
diciales y de las secretarias de Gobierno incluidas en la primera fase del Plan
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del Ministerio de Justicia para la implantaciéon de la Nueva Oficina Judicial
concreto los servicios procesales en nimero de tres: General, de Ordenaciéon
del Procedimiento y de Ejecucion. Sin embargo, la Ley no limita la eventual
creacion de nuevos servicios, lo que no impide que se creen nuevos servicios
como podria ser el de mediacion intrajudicial#.

En consonancia con lo expuesto, entre las previsiones contenidas en el An-
teproyecto de Ley organica del Poder judicial, en su articulo 297 a proposito de
la regulacion de los servicios comunes, contempla la posibilidad de creacion
de servicios comunes encaminados al ejercicio de la funcién mediadoras.

En razo6n de la actividad concreta que realicen, los servicios comunes pro-
cesales, podran estructurarse en secciones, a las que se dotara de los corres-
pondientes puestos de trabajo y éstas, a su vez, si el servicio lo requiere, en
equipos.

Tal como hemos indicado en este modelo al Secretario judicial se le atribu-
yen nuevas funciones procesales y se potencian sus capacidades profesionales,
asi se configura como un Cuerpo Superior Juridico, Ginico, de caracter nacional
y ordenado jerarquicamente para lograr mayor eficacia en la prestaciéon del
servicio. Asumen funciones de direccion técnico procesal a través de la orga-
nizacion, gestion, inspeccién y direccion del personal al servicio de la Admi-
nistracion de Justicia, haciendo cumplir, en el &mbito organizativo y funcional
que les es propio las 6rdenes e instrucciones que reciban de sus superiores.

El prototipo de Oficina judicial descrito en la Ley requiere de una trami-
tacion electronica de los procedimientos. Este es uno de los principales esco-
llos con los que nos hemos encontrado en el momento de su implantacion,
pues no ha ido acompanado del expediente electronico®,lo que permitiria la
itineracion del procedimiento entre las unidades de apoyo y los diferentes
servicios, por el contrario, la situaciéon ha dado lugar a un enorme trasiego de
papel, dilaciones indebidas, un aumento del riesgo de pérdida de la documen-
tacion y menor control de la misma.

4 En estos momento asistimos a la puesta en marcha de la denominada Unidad de
Mediacion intrajudicial de Murcia, organicamente integrada en el servicio comtin Proce-
sal General de la capital, y que aspira a constituirse como experiencia de referencia que
contribuya a desarrollar dentro de la Administracion de Justicia espafiola un modelo de
instalacién y despliegue de servicios integrales de mediacion intrajudicial, tal y como reza
en la pag. 3 del Manual operativo de la Unidad de Mediacidén intrajudicial de Murcia.

5 Conforme a la redacciéon aprobada por el Gobierno el pasado 3 de abril de 2014.

6 A salvo el expediente judicial electronico implantado en los Juzgados centrales de
lo contencioso-administrativo.
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Partimos, por tanto, de la base de que la circunstancia idénea seria que
estuviera implantada el nuevo modelo de oficina judicial con un tramitaciéon
electronica de los expedientes, cuya configuracion concreta dependera de las
necesidades del lugar.

Lo cierto es que dentro de este modelo organizativo apostamos por la crea-
cion de una seccion, equipo o unidad dentro del servicio comin de ordena-
cion del procedimiento, por ser el lugar donde se procede a la calificacion
de la demanda, dirigido por un Secretario judicial, asistido del niimero de
funcionarios que fuera necesario, en el que con el objetivo de acercar la jus-
ticia al ciudadano, sirvan de soporte para la asistencia y orientaciéon de los
ciudadanos a la hora de decantarse por una u otra opcién de resoluciéon de
los conflictos y dando con ello forma al modelo de “Tribunales multipuertas”
propio de los ordenamientos juridicos modernos.

El Tribunal multipuertas tuvo su origen hace aproximadamente 40 afos
en los EEUU donde ha demostrado sobradamente su eficacia, se debe al pro-
fesor FRANK SANDER de la Universidad de Harvard, al que ya hicimos refe-
rencia, quien parte de la realidad de que existen varios métodos de resolucion
de conflictos y propuso la idea de un Tribunal con miltiples puertas o progra-
mas de resolucion en el que los casos serian atendidos, analizados, calificados
a través de la puerta apropiada o derivados fuera de los Tribunales, para ser
sometidos a mediacion, arbitraje, mini- trial, etc.

Invitamos al lector a la reflexion, éno podria realizar esa tarea en nues-
tro ordenamiento juridico y dentro del marco del nuevo modelo de oficina
judicial, un servicio comun, seccion o unidad dirigido/a por un Secretario
judicial, donde se realizara el analisis y remision a la via adecuada de re-
solucion del conflicto superada la fase extrajudicial y sin perjuicio de las
facultades de asesoramiento previo de otros profesionales como Abogados
y Procuradores?

Este sistema contribuiria a dotar de efectividad a la Administracion de jus-
ticia en su conjunto, mediante la racionalizacion de los medios existentes, por
lo que sera conveniente planificar un programa concreto de implementacion
con una evaluacion previa y realista de los recursos reales.

BRAZILY, a proposito de los programas de ADR conectados con los Tri-
bunales, afirma que se han ganado el respeto gratitud de la gente y que dichos
programas deben ser ofrecidos por todos los Estados democraticos.

7 BRAZIL,W.; “Should Court-Sponsored ADR Survive?”, en OHIO State Journal
on Dispute Resolution, Vol.21, n° 2, 2006, pag. 252.

320



LA MEDIACION INTRAJUDICIAL EN EL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Es necesario, una transformacion cultural de todos los agentes implicados
para su implantacion en Espana, si bien resulta llamativo que, pese al acer-
camiento de tiempo y espacio que las nuevas tecnologias proporcionan, ain
medie una diferencia de 40 ahos con respecto a estos paises en cuanto a los
sistemas de resolucion de conflictos.

Respecto al modelo propuesto, el personal destinado en esta, seccion,
equipo o unidad deberia tener la suficiente capacitacion y formacion para lle-
var a cabo las funciones que le son propias.

Nos parece resenable la referencia al contenido de la formacion que el per-
sonal judicial deberia poseer segin Mc DOO y WELSH 8: conocer los dife-
rentes sistemas de resolucion de conflictos, las herramientas necesarias para
la derivacion y seleccion del momento adecuado para derivar, las diferencias
entre las técnicas de mediacion, entre otras.

Aunque un posible lugar para ubicar esta secciéon, equipo o unidad seria
en el servicio comin de ordenacion del procedimiento, por ser donde se lleva
a cabo el examen formal de la demanda por el Secretario judicial, nada obsta
para que se constituya en el servicio comin general, maxime en este orden ju-
risdiccional donde ya ha habido una actuacion administrativa previa y ello en
armonia con lo manifestado hasta ahora de que cuanto antes se inicie la po-
sible solucion del conflicto mayores posibilidades de acuerdo existiran, salvo
que las circunstancias concurrentes exigieran otra cosa, lo que no impediria
que la derivacion se produjera en un momento ulterior.

Vemos pues que la nota de flexibilidad del modelo de oficina judicial intro-
ducido en la LOPJ armoniza perfectamente con la nota de flexibilidad que el
procedimiento de mediacion requiere.

El Secretario judicial y el resto de personal funcionario destinado en esta
seccion, equipo o unidad en el caso de la mediacién, contara con personal
externo que desarrollara la labor mediadora.

El Secretario judicial director de esta seccién, equipo o unidad, ademas
de asesorar al ciudadano sobre la via méas adecuada de resolucion del mismo,
en relacion con la mediacion, procedera a la identificacion de los asuntos a
derivar a mediacién, debera acudir a la sesion informativa, llevar a cabo la
coordinacion necesaria con el resto de servicios y unidades de la totalidad de

8 Mc DOO, B. y WELSH, N.; “ Court- Connected General Civil ADR Programs: Aim-
ing for Institutionalization, Efficience Resolution, and the Experience of Justice”, en ADR
Handbook for Judges, published by The American Bar Association Section of Dispute
Resolution, 2004, Washington, pag. 13.
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los 6rganos judiciales, asi como con los mediadores, procurando la correcta
prestacion del servicio e impartiendo las instrucciones oportunas, llevara a
cabo el control y evaluacion del area de mediacion con el auxilio del servicio
de mediacion y personal a su cargo, se encargara de la pre-seleccion de los
mediadores y velara por la comunicacién adecuada con los 6rganos judiciales
correspondientes. Ademas podria tener atribuida la tarea de seguimiento de
la mediacion, en colaboracion con el resto de agentes.

El resto de personal destinado en este servicio o seccion dara soporte al
Secretario judicial en la organizacion y funcionamiento del mismo, debiendo
atender a las instrucciones que éste imparta.

Los equipos de mediacién, estaran sujetos a la direcciéon del Secretario
judicial en lo que respecta a la organizacion del servicio y su integracion con
el sistema judicial, si bien tendra libertad para organizar el modo en que se
desarrollara cada una de las sesiones de mediacion, que deberan adaptar a las
circunstancias de cada caso concreto.

La evaluacion del servicio de mediacion y su adecuada integracion con el
proceso judicial es imprescindible para lograr el cambio cultural necesario
que dé cabida a la mediacion en nuestro ordenamiento juridico en toda su
amplitud.

Esta evaluacion en un primer momento no debera basarse en el nimero de
casos resueltos sino en la efectividad y satisfaccion en la forma de solucion del
conflicto, sélo cuando transcurra el tiempo necesario para su implantacion,
podremos valorar su éxito en atencion a los nimeros alcanzados.

El éxito de un buen servicio de mediacion requiere de los medios perso-
nales y materiales adecuados y sobre todo de la implicacion, convencimiento
y motivacion del personal en él destinado. Si bien la financiacion es impor-
tante, en momento como estos de enorme dificultad econémica, hemos de
buscar soluciones creativas que no afecten a la calidad del servicio ofrecido.

PEL° advierte de la importancia de disefiar un buen proyecto antes de
implementar un servicio de mediacion, para lo que sera necesario tener claros
los resultados perseguidos, a corto y largo plazo y los medios disponibles para
su implantacion. Insistimos que los resultados perseguidos deben ser siem-
pre realistas a las condiciones existentes.

Los factores que convierten en eficiente un servicio de mediacién, segin
esta autora-mediadora', son:

9 Vid, PEL,M.; Referral to Mediation, Sdu Uitgevers, 2008, pags. 85-88.
10 Ibidem pég. 88.
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- Informacidn interna y externa de la mediacion.

- Derivacion de calidad.

- Organizacion adecuada.

- Calidad técnica de la mediacion, basada en la experiencia, formacion y
profesionalidad de los mediadores.

MARTINEZ TRISTAN, afirma que en puridad, la eficacia nada tiene que
ver con el nimero de recursos que se recibe en un Tribunal, sino que afecta,
generalmente a problemas organizativos y a la escasez o mala gestion de los
medios con que se cuenta, carencias proverbiales de la Administracion de
Justicia.

11 MARTINEZ TRISTAN, F.G., Sistema de recursos en la jurisdiccion..., ob. cit., pags.
7-8.
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CONCLUSIONES

I. La situacion actual de la Administracién de Justicia demanda de reformas, le-
gislativas y no legislativas, necesarias para conseguir una Justicia agil, eficaz y de
calidad de forma homogénea en todo el territorio nacional, entre ellas, resulta
necesario potenciar los diferentes sistemas alternativos y complementarios de
resolucién de conflictos. Sistemas que, en cuanto que complementarios del pro-
ceso judicial, no excluyen el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
articulo 24 de la Carta Magna, sino que quedan englobados en el mismo.

II. En esta linea, el sistema administrativo espanol debe seguir los pasos tanto
del Consejo de Europa como de la Unidn europea, los cuales estadn mostrando
un enorme interés en fomentar la mediacién y su adecuado equilibrio con el
proceso judicial en aras a conseguir una Justicia de calidad.

III. Defendemos una acepcién amplia de acceso a la Justicia, pues ésta no s6lo
comprende el derecho de acceso al proceso judicial, sino cualesquiera otras
formulas alternativas de resolucion del conflicto siempre que sea adecuada a
éste, entre ellas, la mediacion, pues no hay mayor equidad que la que se con-
sigue a través del procedimiento de mediacién en el que las partes tienen el
poder de decision sobre su conflicto o disputa.

IV. Todos los profesionales del Derecho tenemos el deber de conocer los di-
ferentes instrumentos para la resolucion de los conflictos y ayudar al ciuda-
dano, mediante la informacion adecuada, a encontrar la formula idénea para
la resolucion del mismo, entre las que se encuentra la mediacion. Por ello,
instamos a los diferentes operadores juridicos para que promuevan la utiliza-
cion de esta figura alternativa de resolucién sobre la base de una formacion
previa. Formacién que debe formar parte de los programas universitarios y
de los temarios de oposicion correspondientes.

V. Resulta necesario impulsar una gestion del cambio mediante una campana
de divulgacion y difusion adecuada de la mediacion, con la colaboraciéon de
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la propia Administraciéon puablica, a la hay que hacer participe de las ventajas
que la mediacién ofrece. Y por lo que respecta a la mediacion intrajudical
ademas sera absolutamente necesario contar con la colaboracién de todo el
aparato judicial en los términos expuestos.

VI. Las necesidades de la sociedad deben marcar el ritmo de las reformas
legales. El legislador espaiiol ha ido reconociendo de forma progresiva la me-
diaciéon en nuestro ordenamiento juridico, asi en el orden civil, mercantil o
social, sin embargo es necesario un mayor empeflo que posibilite su utiliza-
cién en otras ramas del dicho ordenamiento, como en el orden contencioso-
administrativo, al amparo de la propia Exposicion de Motivos de la Ley de la
Jurisdiccion contencioso- administrativa. Otra de las razones que justifican
esta modificacion es la necesidad de reducir las trabas que nos encontramos
en este orden jurisdiccional, que no se han reducido con las Gltimas reformas
y que se traducen en un alto volumen de asuntos pendientes en los Tribunales
y en una desconfianza para el ciudadano, que acenttia su sensacion de inferio-
ridad con respecto a la Administracion publica.

VII. Debemos transmitir confianza a los administrados sobre la viabilidad de
la mediacion, insistiendo en la menor injerencia de la Administracion en el
curso de la negociacion y promoviendo la transparencia. La mediacién puede
contribuir a mejorar la confianza del ciudadano en la Administracion publica,
en la medida en que se vea representado en sus actuaciones a través de la par-
ticipacion, lo que procurara un mayor equilibrio entre las partes enfrentadas.
El control judicial sera una garantia frente a los riesgos que la autocomposi-
cion pueden presentar en este ambito.

VIII. El éxito de la mediacion viene en gran parte condicionado por una ade-
cuada tarea de derivacion de asuntos a mediacion, tarea necesaria para con-
seguir un buen aprovechamiento y utilizaciéon de los recursos existentes, en
la actualidad, escasos.

IX. Defendemos la no exclusion a priori de ningiin asunto para derivar a me-
diacion puesto que sélo el examen detallado del caso concreto permitira valo-
rar dicha posibilidad. Si bien consideramos de gran utilidad, en el ambito de
los Tribunales, establecer criterios flexibles y orientativos que aconsejen acu-
dir a mediacion. Entre dichos criterios podemos citar los conflictos en materia
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de personal por su caracter emocional o la valoraciéon de razones econdémicas,
puesto que la repercusion que la jurisdiccion contencioso- administrativa tie-
ne en el marco econémico puede justificar la idoneidad de la mediacién entre
las técnicas de resolucion de conflictos. Otros criterios a considerar son que
el conflicto no afecte de manera directa a los derechos fundamentales, sean
contrarios al orden publico o perjudiquen a terceros. Nos remitimos al capi-
tulo correspondiente donde estan desarrollados en mayor extensiéon dichos
criterios y sin que constituyan, en ningtin caso, una lista cerrada.

X. Atn cuando dejamos abierto el elenco de materias susceptibles de deriva-
cion en el orden contencioso administrativo, en el curso de nuestro estudio
nos detenemos en alguna de ellas en las que la mediacién resulta adecuada o
donde la Ley parece dar cabida a tal posibilidad.

XI. Consideramos que es en materia de responsabilidad patrimonial el &m-
bito mas idéneo para la mediacidon puesto que la responsabilidad de la Ad-
ministracion no puede fundamentarse hoy en el comportamiento ilicito de
alguna autoridad o agente, no se trata de “sancionar” un comportamiento
reprobable, sino de “reparar” objetivamente una lesion cuya victima no esta
obligada a soportar. No existe precepto legal que excluya tal posibilidad, mas
bien al contrario, en definitiva, se trata de conceder participacion a las par-
tes que podran fijar de comtn acuerdo el quantum de esa indemnizaciéon o
su sustitucion por una compensacion en especie o su abono mediante pagos
periddicos, tal y como el articulo 141 de la Ley 30/1992 en su apartado cuarto
establece.

XII. Sin perjuicio de la necesaria valoracion del caso concreto, en materia de
extranjeria, estara excluida dicha posibilidad en aquellos supuestos en que
la materia objeto de conflicto sea indisponible, por ejemplo, cuando se vean
afectados los derechos fundamentales o sea contraria al ordenamiento juri-
dico, asi los conflictos en que pueda verse afectada la seguridad nacional o
perjudicar las relaciones de Espaiia con otros paises.

Sin embargo en muchos otros cabria tal posibilidad, piénsese en aquellos
casos en que el conflicto radique en la imposiciéon de una sanciéon, nada im-
pediria que las partes llegaran a un acuerdo sobre su graduaciéon o forma de
cumplimiento. Lo mismo cabria decir respecto de la posibilidad de negocia-
cion de determinadas condiciones de estancia y expulsion de los extranjeros,
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asi en el ultimo Reglamento la sanciéon de expulsiéon requiere un elemento
cualificador de la estancia irregular, que de no concurrir, la sanciéon a im-
poner seria pecuniaria y la horquilla para su determinacion suficientemente
generosa para dar margen a la negociacion.

XIII. Tradicionalmente el ordenamiento espaiol se ha mostrado reacio a la
posibilidad de transigir sobre los derechos de la Hacienda Publica, si bien,
poco a poco, se han ido admitiendo pequenos compromisos entre la Hacienda
Publica y los obligados tributarios. La relacion entre la Administracion tribu-
taria y el contribuyente no es una relacion transitoria, por lo que debe basarse
en una relaciéon fluida y regular, por ello los procedimientos consensuados
pueden contribuir a eliminar un alto grado de conflicto y controversia per-
manente. La gestion tributaria comprensiva de procedimientos de compro-
bacion, investigacion, liquidacion, recaudacion, sancion, observa momentos
de discrecionalidad en los que la decisién administrativa se apoya en la valo-
racion de los intereses en juego en el caso concreto.

El ciudadano esta vinculado con la misma intensidad que la Administra-
cion a la contribucién al gasto ptblico, lo que le legitima en su derecho de
para participar en la funcion tributaria, ya sea en los procedimientos incursos
como en los actos finalizadores de los mismos.

XIV. En cuanto a la tipologia de conflictos que se pueden plantear en materia
de funcioén publica es muy variada. No parece existir ninguna objecion en ad-
mitir la mediaciéon en materia disciplinaria, en materia de personal puede ser
complejo alcanzar acuerdos, pero no por ello esta excluida esta posibilidad
donde el componente emocional es elevado. De entre los conflictos media-
bles podemos citar los acuerdos relativos a la forma de pago de las ndminas
retrasadas.

Mayor dificultad entrafiara los conflictos que puedan surgir en la valora-
cion de méritos en concursos donde pueden verse afectados los derechos de
terceras personas. Sin embargo, creemos que la complejidad no debe enten-
derse como imposibilidad.

XV. Los conflictos ambientales pueden presentar la peculiaridad de afectar a
diferentes sujetos con distintos objetivos y posiciones, y una soluciéon media-
da debe ir encaminada a dar participacién a todos ellos en la resolucion del
conflicto.
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Existen determinadas esferas donde este procedimiento podria jugar un
papel importante como en el caso de conflicto vecinales (por ejemplo, relati-
vos a la contaminacién acustica) o concernientes a la ubicacién de determina-
das infraestructuras ( Vertederos).

Del mismo modo en un procedimiento de disciplina urbanistica que ter-
mina con una sancion de clausura o una demolicidn, podria fijarse de comun
acuerdo su realizacion voluntaria, o en su defecto, la forma y tiempo de lle-
varlo a cabo.

Seria asimismo viable una solucién pactada con la Administracion con-
sistente en el acuerdo alcanzado sobre la forma y plazos de ejecucion de las
obras necesarias en caso de edificios en estado de ruina.

XVI. Mantenemos que la mediacion tiene cabida cuando de la potestad san-
cionadora se trata, tanto en cuanto a la graduacion de la sancién, como en lo
que refiere a la oportunidad de alcanzar un acuerdo sobre la forma o plazo de
cumplimentacion. Podemos citar preceptos legales que avalan esta discrecio-
nalidad, asi el articulo 77 de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, que posibilitaria que los ins-
pectores que constatasen el incumplimiento en el acta, en lugar de abrir el
procedimiento sancionador requiriesen su correccion. Esta oportunidad se
considera mas ttil y efectiva para evitar consecuencias desproporcionadas,
como pudiera ser el cierre de una empresa por incumplimiento de la adop-
cion de las debidas medidas de seguridad por sus empleados en el ejercicio
de su actividad.

XVII. Resulta imprescindible referir la posibilidad de la mediacién como me-
canismo de resolucion cuando de conflictos entre diferentes Administracio-
nes publicas se trata, lo que redundaria no so6lo en beneficio de los intereses
de las Administraciones enfrentadas sino que constituiria un reflejo de la ne-
cesaria coordinacion entre ellas para conseguir una Administracion ptblica
mas eficaz y que vele por los intereses de todos los ciudadanos.

XVIII. La incorporaciéon de la mediaciéon intrajudicial requerira de la ade-
cuada coordinacion entre el servicio de mediacioén y la actuaciéon de los Tri-
bunales, por lo que resulta imprescindible la adopcion de las medidas or-
ganizativas oportunas. En esta linea, creemos conveniente la elaboracion de
Protocolos de actuacion por los érganos competentes, buscando la homoge-
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neidad de actuacion en todo el territorio espaiiol, respetuoso con la normati-
va europea y la naturaleza flexible de esta figura procesal. Asi como, llevar a
cabo programas pilotos de actuacién, lo que requerira la colaboraciéon de las
Administraciones competentes (Ministerio de Justicia, Comunidades Auto-
nomas, CGPJ).

XIX. Por lo que a mi profesion refiere, no puedo dejar de mencionar que el Se-
cretario judicial ocupa un papel destacado para garantizar la eficacia y buen
funcionamiento del 6rgano judicial y, de forma coordinada con los servicios
de mediacion, contribuir a la consecucién de una Administraciéon de Justicia
y publica agil, eficaz y eficiente, pero ademaés el Secretario judicial ocupa un
papel destacado en la derivacion de los conflictos y vela por la adecuada tra-
mitacion del proceso jurisdiccional y su integracion con el procedimiento de
mediacion.

XX. El modelo de oficina judicial previsto en la Ley 19/2003, permite la crea-
cion de servicios de mediacion adecuados a la flexibilidad que la mediacion
requiere y alejado de las rigideces propias del modelo tradicional de Juzgado
o Tribunal. La apuesta organizativa es importante y confiamos en la creacion
de un futuro servicio que haga las veces de Tribunal multipuertas, que ofrezca
al litigante las posibilidades adecuadas atendiendo a las situaciones diferen-
tes que en cada caso se encuentre.

XXI. Del conjunto global de las respuestas obtenidas en el estudio de opinion
podemos afirmar que nos encontramos con una sociedad y con unos profesio-
nales dispuestos a dar una oportunidad a la mediaciéon como via para paliar
las dificultades que derivan del proceso judicial y dispuestos a recibir los cam-
bios legislativos que incorporen la mediacion en la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

XXII. La introduccion de la mediacion en este orden jurisdiccional, en un pri-
mer momento, requerira de las oportunas reformas legislativas, organizativas
y sociales, pero no podemos olvidar que su implantaciéon es un proceso en
constante evolucion que habra de ajustarse a las necesidades que las circuns-
tancias demanden. Por ello, sera necesario llevar a cabo controles periddicos
que, ademas de proporcionar una idea aproximada de los resultados obteni-
dos, nos permitan detectar los puntos a mejorar.
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XXIII. Por todo lo expuesto, invitamos al legislador a reflexionar sobre la
necesidad de eliminar o minorar las barreras burocraticas y normativas que
dificultan la utilizacion de la mediacién en esta rama del ordenamiento juri-
dico, siempre desde el respeto a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico y posibilitando la valoracion de las circunstancias concurrentes en
cada caso concreto.

A continuacion reflejamos, de forma sistematica, el planteamiento sobre
la situacion actual, la situacion que debemos alcanzar y cbmo podemos hacer-
lo, en beneficio no sblo de la de los administrados, sino también de la Admi-
nistracion de Justicia y de la Administracion ptblica, que posibilitara mejorar
su imagen y ganar la confianza de los ciudadanos.
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Me gustaria terminar la exposicién con una cita de Stefan Zweig!, en Los
ojos del hermano eterno, que dice asi “Solo puede ser justo aquel que no toma
parte en el destino ni en la obra ajena”.

1 ZWEIG, S.; Los ojos del hermano eterno. Acantilado, Barcelona, 2011, pag. 41.
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ANEXO

CUESTIONARIO REMITIDO PARA EL ESTUDIO DE OPINION
DEL CAPITULOV

Agradecer a todos los que participan en la cumplimentacion de este cuestio-
nario de enorme trascendencia para el trabajo que vengo desarrollando sobre
la mediacion en el &mbito del orden contencioso-administrativo.

1. ¢A qué sector profesional pertenece?
o Juridico
o Otros

2. ¢Conoce la mediacion como alternativa a los Tribunales para la resolucion
de conflictos?

o Nada

o Poco

o Mucho

3. éCree que existe informacion suficiente sobre esta via de resoluciéon de
conflictos?

o Nada

o Poco

o Mucho

4. ¢A quién cree corresponde proporcionar informaciéon sobre la mediacion?
o Tribunales

o Colegios profesionales

o Administraciones publicas

o Universidades

o Todos los anteriores

o No sabe

343



MARIA AVILES NAVARRO

5. ¢Ha tenido conflictos con la Administracion publica?
o Si
o No

6. ¢Acudiria a mediacion para resolver un problema con la Administracion
publica?

o Si

o No

o No sabe

7. éCree que estaria en situacion de igualdad con respecto de la Administra-
cion?

o Si

o No

o No sabe

8. ¢Qué tipo de conflictos con la Administracion considera seria susceptible
de resolucion a través de la mediacion?

o Todos

o Ninguno

o No sabe

o Algunos, especificar en su caso:

9. ¢Qué tipo de conflictos con la Administraciéon cree que no podrian ser ob-
jeto de mediacion?

o Todos

o Ninguno

o No sabe

o Algunos, especificar en su caso:

10.¢Qué ventajas encuentra a la mediacion?
o Reduccion costes

o Via mas agil y rapida que la judicial

o Mejora relacion entre las partes

o No sabe

o Otras, especificar:
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11. ¢Qué inconvenientes encuentra a la mediacion?

o Desigualdad o desequilibrio entre las partes

o Falta de imparcialidad por parte del mediador

o Falta de preparacion o formacion suficiente por parte del mediador
o Desconocimiento sobre la mediacion

o No sabe

o Otras, especificar:

12. La desconfianza en la mediacion cree que podria disminuir si:

o Los mediadores fueran independientes y tuvieran una formacion suficiente
y su calidad fuera controlada

o Los mediadores fueran funcionarios con una formacion suficiente y su ca-
lidad fuera controlada

o La mediacion fuera realizada por el Secretario Judicial

o No sabe

13. ¢Cuando considera que es el momento adecuado para acudir a media-
cion en un conflicto con la Administracion Pablica?

o Antes de iniciarse la via judicial

o Iniciada la via judicial

o En cualquier momento

o No sabe

14. ¢Ve recomendable que las partes asistan al proceso de mediacion por si
solas 0 acompanados de un Abogado?

o Solas

o Abogado

o Da igual

o No sabe

15. Cree que el Servicio de mediacion deberia ser:
o Pablico

o Privado

o Ambos

o No sabe
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