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CAPITOL 13

Mediacio en dret administratiu

Juan Emilio Nieto (Institut de Dret i Tecnologia, UAB)

Equip d’investigaci6

Elisenda Casafias Adam (Institut de Dret i Tecnologia, UAB);
Silvia Gabarr6 (Institut de Dret i Tecnologia, UAB)

Aquest capitol tracta d’analitzar les vies per a la introduccié i desenvolupament de la mediaci6 en
el dret administratiu. L'analisi s’inicia amb I'exposicié del marc teoric aplicable, tot contextualitzant
el progressiu increment de la utilitzacié de la mediacié i d’altres ADR en dret administratiu. A conti-
nuacio, fa una breu repassada de la regulacié de la mediacié administrativa dins de I'ambit d’alguns
sistemes de dret comparat. Finalment, fa una analisi de les possibilitats de la mediacié en el context
del dret aplicable a Catalunya. El capitol distingeix entre la mediaci6 extrajudicial (ja sigui dins del
procediment administratiu o no) i la mediacié processal o intrajudicial. En aquest context, examina
els condicionants materials, subjectius i de procediment de la mediacio6.

Paraules clau

Procediment, procés, gestid, dret administratiu, governancga, dret public, procediment administratiu,
conveni, terminacié convencional, resolucié administrativa, jurisdiccié contenciosa administrativa.
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CAPITOL 13

MEDIACIO EN DRET ADMINISTRATIU

1  Plantejament

En els capitols immediatament anteriors d’aquest bloc
s’ha abordat la tematica de la mediacié en un context
public des d’'una doble perspectiva: una més general
vinculada als conceptes d’Administracié relacional i go-
vernancga, com una nova manera d’abordar els conflic-
tes entorn a les politiques publiques que substitueix la
politica i pel dialeg i la interaccio; i una perspectiva més
concreta que analitza aquest mitja alternatiu de resolu-
cio de conflictes en I'ambit especific del medi ambient.
Ambdoés coincideixen en prendre en consideracid es-
sencialment els conflictes d’'indole col-lectiva, i fan un
repas de plantejaments teorics i experiencies practiques
que es situen en el context de la ciencia politica. S’ha
pogut observar en aquests plantejaments la importancia
que, juntament amb les normes de caracter vinculant,
exerceixen i es concedeix als escenaris regits pel dialeg,
regles practiques, protocols, codis de bones practiques,
recomanacions i d’altres instruments similars que, en
certs casos —no en tots—, es poden enquadrar dins del
concepte de soft law.

El present capitol aborda la introducci¢ de la mediacio
en I'ambit del dret administratiu. Com veurem, el seu
enfocament esta intimament lligat amb les concepcions
de I'Administracié relacional i amb les noves tendén-
cies que semblen emergir en aquest ambit. En aquest
context, el seu objecte es centra en I'exploracié de les
possibilitats de la mediacié en el marc de la regulacio
administrativa, i de les vies procedimentals i processals
formals, dels seus efectes i consequiencies. Cal advertir,
com a punt de partida, que des de les nostres premis-
ses, el sistema de mediacié administrativa inclou tant
les coordenades que ofereix el dret vinculant (hard law)
com el dret de naturalesa no vinculant o soft law, i fins
i tot regles practiques que no tenen aquest caracter. El
concepte de soft law és de caracteritzacid complexa, i
engloba actes o instruments juridics sense caracter obli-
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gatori, pero incardinats en el sistema de fonts. Des del
punt de vista administratiu, es poden distingir normes de
soft law amb efectes ad infra —unilaterals o paccionades-
i normes de soft law amb efectes ad extra — unilaterals
0 paccionades— (Sarmiento, 2006). Totes aquestes fonts
formen part del sistema de mediacio, tot i que cal reco-
neixer que l'efectivitat de les normes de soft law varia
depenent de si es troben incorporades textualment o per
referencia a un norma de hard law o si, per contra, no
s’han incorporat a les anteriors. En qualsevol cas, i enca-
ra que no és la seva Unica virtualitat, el soft law exerceix
també la funcié d’un principi general del dret, com a
mandat d’optimitzacié que requereix de l'interpret una
maximitzacié dels seus continguts!.

La mediacio en el dret administratiu presenta algunes
particularitats respecte als caracters generals de la
mediacié en materia civil i mercantil més extensament
tractada des del punt de vista normatiu, doctrinal i de
practica juridica. En aquest sentit, cal partir del fet que
la mediacié en materia administrativa es troba fora de
I'ambit de I'aplicaci6 de la Directiva 52/2008/CE del Par-
lament Europeu i del Consell de 21 de maig de 2008
sobre certs aspectes de la mediacié en assumptes civils
i mercantils (article 1.2). En el mateix sentit, tant la llei
catalana 15/2009, del 22 de juliol, com I'Avantprojecte
de llei estatal de mediacio en assumptes civils i mercan-
tils, aprovat pel Consell de Ministres de 19 de febrer de
201072, exclouen la mediacié en I'ambit administratiu. En
qualsevol cas, cal senyalar que I'’Avantprojecte de llei de
reforma de la llei 60/2003 de 23 de desembre, d'arbitrat-
ge i d’ arbitratge institucional en I'Administracio general
—versi6 de 10 de febrer de 2010°-, preveia una modifica-
ci6 de I'article 77 de la Llei 29/1998 de la jurisdiccié con-
tenciés administrativa, per a incloure la possibilitat que,
quan la contesa versés sobre estimacié de quantitat, el
jutge o tribunal imposés a les parts la submissio a medi-
acio, “d’acord amb la legislacio reguladora de la media-
cid’. El Consell General del Poder Judicial va dictaminar
que es tractava d'una circumstancia paradoxal des d'un
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punt de vista sistematic*. En aquest sentit, considera que
hauria resultat probablement més adequat haver al-ludit
a aquest suposit de mediacié administrativa dins de la
delimitacié de I'ambit d’aplicacié de la futura llei de me-
diacio en assumptes civils i mercantils, ja que, al cap i a
la fi, si la reforma hagués prosperat, aquest tipus de me-
diacié administrativa es regiria per les disposicions de la
futura Llei de mediacié en assumptes civils i mercantils”.
Cal senyalar que aquest punt es va suprimir finalment en
la darrera versio del projecte de llei presentat al Consell
de Ministres —de data 16 de juliol de 2010-°.

Respecte a I'estructura i continguts d’aquest capitol, re-
sultara obvi que no es parteix d’indicadors quantitatius i
qualitatius des dels quals extreure les dades per a una
construccié juridica d’aquest instrument. Més aviat al
contrari, I'escassa tradicié de I'Gs d’aquesta figura en el
nostre dret en aquest camp concret ens aproxima més a
una accié prospectiva que descriptiva: es tracta d’analit-
zar les vies per a la introduccio i desenvolupament de la
mediacio en el dret administratiu.

Marc teoric. Mediacié en
dret public i governanca.
L'emergéncia i progressiva
expansioé dels ADR en
dret administratiu

Com ja és sabut, i amb el simple proposit d'enquadrar
aquest instrument a I'ambit del dret administratiu, la
mediacidé és un mitja autocompositiu de resolucio de
controversies, en el qual les parts s’ajuden d’un tercer
(mediador) que condueix, informa o orienta cap a la con-
secucié d'un acord, que aquest darrer, dbviament, no
imposa. De la part anterior, i per als nostres proposits,
ens interessa destacar les seglients notes caracteristi-
ques de l'instrument de la mediacio:

1. Es un procés de naturalesa autocompositiva: sén
les parts que arriben a un acord que evita un pro-
cés o li posa fi. EI mediador no imposa la solucié
com passa amb l'arbitre.

2. Es tracta d’'un procés de naturalesa o caracter

voluntari per a les parts en conflicte, les quals en
gualsevol moment poden abandonar o desistir.
Les parts no estan obligades a arribar a un acord.
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Aquesta és una caracteristica que, no obstant,
convé entendre amb algunes reserves, ates que,
com ja s’ha examinat durant aquest Llibre Blanc,
les normes juridiques poden exigir la mediacié com
a pas previ al procés sense que per aixd perdi el
caracter de procediment voluntari. Una altra ques-
ti6 diferent, i sobre la qual hi ha hagut certa po-
lemica en el cas del dret espanyol com veurem,
és si en la via intraprocedimental administrativa es
pot imposar una mediacié que exclogui la facultat
de l'interessat d’'acudir a la via del recurs adminis-
tratiu.

2.1 Apunt sobre la mediacié en

I’ambit administratiu en el context
internacional i en el dret comparat

La mediacio, entesa com acabem de descriure, s’ha ma-
nifestat i encara es manifesta de manera més nombrosa
i fonamental en I'ambit del dret privat, 'ambit familiar o
el dret laboral. Aixd és aixi en la majoria dels sistemes
juridics. Obviament, malgrat la seva trajectdria molt més
curta, no es desconeix el seu potencial mitja de resolucio
de conflictes de naturalesa administrativa.

Les raons que semblen reclamar la cerca de mitjans al-
ternatius per a la resolucié de conflictes administratius
son de diversa indole. Entre elles citem, en primer lloc,
tot i que només sigui pel fet que és la més recurrent, una
de caracter més practic com és la sobrecarrega dels jut-
jats administratius, els costos elevats dels processos, les
demores en la resolucio de les controvérsies, etc. Davant
d’aquesta situacio, s’han buscat solucions que intenten
sotmetre I'accés al jutge a autentics filtres.

Algunes d’aquestes vies es basen en unes premisses
que no s’enquadren precisament en potenciar metodes
alternatius de resolucié de conflictes, ans al contrari,
descansen en la logica més tradicional del joc entre pro-
cediment administratiu i procés contenciés administratiu
a través de donar més rellevancia als recursos adminis-
tratius (al procediment administratiu en via de recurs).
El dret comparat ens ofereix alguns exemples en que es
concedeix gran importancia als recursos administratius
com a instruments que pretenen racionalitzar els termes
del conflicte i evitar la iniciacié de processos jurisdicci-
onals. Aixi, en el cas de Franca, s’entén que els recours
administratifs préalables permeten a I’Administracié fer
examen de consciéncia i al ciutada coneixer millor els
seus drets sense necessitat d’afrontar costosos proces-
s0s; 0 que el sistema alemany de Wiederspruchsverfah-

Llibre Blanc de la Mediaci6 a Catalunya



CAPITOL 13

MEDIACIO EN DRET ADMINISTRATIU

ren que no Nomes serveix per a alleugerar la carrega dels
jutjats administratius sin6 que també ajuda a respectar
més el principi de legalitat i permet al ciutada invocar
una verificacié de 'actuacié administrativa amb uns cos-
tos economicament accessibles (Masucci, 2009,11).
Sigui com sigui, i als nostres efectes, interessa recordar
respecte a la potenciacié d’aquestes vies que es tracta
de solucions autocompositives, que en si mateixes tam-
poc exclouen que s’emprin férmules negociades, ja sigui
amb caracter general, o fins i tot dins del mateix procedi-
ment en via de recurs, com veurem més endavant.

Per a nosaltres, presenten més les iniciatives que s’han
anat obrint cami progressivament en el sentit de donar
cada vegada més preponderancia als mitjans alternatius
de soluci6 de controversies o disputes, coneguts en ge-
neral per les seves sigles angleses ADR (Alternative Dis-
pute Resolution). Es tracta d’'un fenomen que ja es pot
apreciar en I'ambit del dret internacional i que, a més,
és clarament emergent en dret comparat, com per altra
part es pot apreciar en el capitol 2 d'aquest Llibre Blanc.

A simples efectes de donar noticia de la seva articulacié
concreta en 'ambit del dret administratiu, i malgrat trac-
tar-se d'instruments de soft law, cal assenyalar des del
punt de vista del dret internacional la propugnada pel
Consell d’Europa, que en diverses recomanacions en-
coratja I's d’aquest mitja de resolucié de conflictes. En
concret, la Recomanacio de I'any 2001 sobre I'Us de la
mediacio en la resolucié de conflictes entre Administra-
ci6 publica i particulars®.

En dret positiu comparat, s’ha observat en els darrers
temps la tendéncia creixent a la introduccié d’aquest
mitja de resolucié de conflictes en dret administratiu, ja
des de I'aprovacio de I’Administrative Dispute Resolution
Act de 1990 (ADRA)” nord-americana, que incloia di-
verses tecniques com arbitratge, mediacio, negociacio.
Aquesta llei fou reformada posteriorment per I'"Admi-
nistrative Dispute Resolution Act de 1996%. Com es pot
observar extensament a Phillips (2001) i Ware (2001),
I'adopcio de I'ADRA de 1990 s'emmarca en un context
d’'increment dels litigis entre ciutadans i agencies, fet
que va dur a plantejar-se la possibilitat d’estendre I'Us
de I’ADR a una major part d’aquest tipus de processos.
No obstant aixd, i com a context general en que va sorgir
I'’ADRA, s’ha de posar de manifest que la General Ac-
counting Office no permetia que les qUestions litigioses
consistents en reclamacions dineraries de I'’Administra-
ci¢ federal es resolguessin fora dels tribunals sense que
mediés autoritzacié expressa. Aixi, i encara que algunes
agencies federals, singularment I' Environmental Protec-
tion Agency (EPA) i I'Army Corps of Engineers, ja estaven
autoritzats per a utilitzar aquests mitjans alternatius de
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resolucié de conflictes com la mediacié o mini judicis
des de feia temps, no existia cap regulacié uniforme a
la qual I'Administraci6 federal pogués ajustar-se a I'hora
d’emprar les tecniques d’ADR. UADRA de 1990 va posar
fi a aquesta situacio, atés que exigeix a les entitats de
I’Administracié federal que considerin d’'una manera ge-
neral la utilitzacié de mitjans alternatius per a la resolucié
de conflictes amb la finalitat d’obtenir avantatges simi-
lars a aquells que s'obtenen del seu Us en dret privat.
A més, preveia la designacio dins de les agéncies d'una
persona especifica encarregada de la formacioé del per-
sonal en aquestes tecniques, aixi com I'avaluacio de les
potencialitats de I'Us d’ADR en els seus diversos progra-
mes especifics. D'aquesta manera es responia al doble
proposit de “normalitzar” I'Gs dels ADR a les agencies
federals i d’establir aquells contextos materials especi-
fics on els ADR es poguessin fer servir amb més utilitat.
En definitiva, i d’'acord amb el paragraf 2 de 'ADRA de
1996, els motius que ja van recomanar la seva adopcio
estaven relacionats amb una série de factors que en es-
sencia es xifren en:

1. El procediment administratiu, com es recull al ca-
pitol 5 del titol 5, United States Code, i a altres lleis,
ha d’oferir una manera rapida, experta i econdmica
de resoldre disputes com a alternativa al litigi en els

tribunals federals;

Els procediments administratius resulten cada
vegada més formals, costosos i llargs, i suposen
perdues innecessaries de temps i menor probabi-
litat d’aconseguir una resolucié consensuada de
disputes;

Els mitjans alternatius de resolucid de disputes
s’han emprat en I'ambit privat durant molts anys
i, en circumstancies apropiades, han donat lloc a
decisions més rapides, més economiques i menys
contencioses;

Aquests mitjans alternatius poden conduir a resul-
tats més creatius, eficients i responsables;

Aquests mitjans alternatius es poden usar de ma-
nera avantatjosa en gran varietat de programes ad-
ministratius;

'autoritzacio explicita per I'Gs de tecniques de reso-
lucié de disputes degudament provades eliminara
I'ambiglitat de I'autoritat de I'ageéncia segons la llei;

Les agencies federals no només es poden bene-
ficiar de les técniques que es van desenvolupar
en el sector privat, sind que també poden anar
per davant en el futur desenvolupament i millora
d’aquestes tecniques; |
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La disponibilitat d'un ampli ventall de procedi-
ments de resolucié de disputes i més coneixement
de I'ls més efectiu d’'aquests procediments millo-
rara la tasca del Govern i el servei als ciutadans.

Dins d’aquest context general, i com haviem observat,
cal posar de relleu que la introducci6 de tecniques de
mediacio en dret administratiu nord-america ha estat
especialment intensa en materia ambiental. D'aixo, se
n’ha aprofitat I'Environmental Protection Agency (EPA),
que ha aplicat mecanismes alternatius per a la resolu-
ci6 de conflictes a una gran varietat de suposits derivats
de I'aplicacié de les “lleis” que administra 'EPA (Clean
Water Act, Clean Air Act, Toxic Subtances Act, NEPA,
entre altres), essencialment en matéria de sancions. A
aixd contribueixen, sens dubte, les previsions procedi-
mentals aplicables a 'activitat de I'EPA, en la qual s'ob-
serva l'existéncia d’'una fase pre-triaP. Aquesta fase es
du a terme amb la intervencié d’administrative judges
que, contrariament a alld que es podria pensar, no sén
jutges inserits en el poder judicial sind que es tracta de
jutges administratius; i que remeten a la possibilitat que
les parts utilitzin de manera explicita els mitjans alterna-
tius dins I'ambit de 'ADRA de 1996 i, entre aquests, la
mediacio™.

'experiencia europea no s'escapa, haturalment,
d’aquesta tendéencia. També en el nostre entorn més
proper s'aprecia un increment del recurs a instruments
alternatius per a la resolucié de conflictes i, en particular,
la mediaci6. Entre els sistemes juridics europeus com-
parats, cal fer un esment del model angles, frances i
alemany, als quals farem referéncia repetidament durant
aquest capitol. Aixi, el Regne Unit ha estat un dels siste-
mes pioners de la introduccié dels ADR, també en dret
administratiu, des de la introduccié dels Ombudsman als
anys 60 (Boyron, 2007). Més recentment, la possibilitat
de mediaci6 abans i en el curs del procés s’ha derivat de
la interpretacié que els tribunals fan de les noves Civil
Procedures Rules, en particular després de la senténcia
COWL (2001), on el President dels tribunals d’Angla-
terra i Gales (Lord Chief Justice of England and Wales),
Lord Woolf, I'afirma amb autoritat al Tribunal d'Apel-lacié
(Court of Appeal) (Masucci, 2007). Es destacable que
el President dels tribunals ha adoptat un rol molt actiu
en la promocid de I'is de la mediacid en supdsits de
judicial review, davant la reticencia inicial d’altres profes-
sionals de la justicia (Boyron, 2007). Per altra banda, la
mediacio en dret administratiu també I'ha assumit com
a prioritat el govern en el Government’s pledge de 2001
sobre promoci6 i difusié dels ADR en el si dels departa-
ments governamentals i agéncies i impulsar aixi la seva
implantacié (Boyron, 2007).
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A Franga i Alemanya, la introducci6 de la mediacio en
dret administratiu ha estat més pausada, tot i que s’ha
accelerat en I'época recent amb la incorporacio de di-
ferents instruments en aquest sentit, en especial en el
cas alemany, que mostra un éxit notable (Boyron, 2007).
En l'actualitat, a Franca existeix un procés de medi-
ation-conciliation abans del procés i també en el curs
d’aquest, en el marc del Code de Justice Administrati-
ve. LU'Us d'aquest mecanisme també el recull una llei de
1996 que institucionalitza la médiation judiciaire (Ma-
succi, 2009). De manera analoga, a Alemanya, existeix
també la possibilitat d’acudir a la mediacié abans i en el
curs del procés que, tot i no la recull explicitament, es
deriva del WwGo (Codi de Procés Administratiu) (Ma-
succi, 2009). En aquest darrer suposit, cal assenyalar
que han estat d’especial importancia les iniciatives de
la propia judicatura, que han establert projectes pilot de
mediacié (Pilotproject gerichtliche Mediation) en alguns
tribunals (Boyron, 2007).

En termes generals, es tracta d’un fenomen que ha cau-
sat certa sorpresa a alguns autors estudiosos de la mate-
ria, i aixi s’han plantejat si respon a una mera casualitat
o hi ha raons de fons que permeten parlar d’'una certa
comunitat. Per exemple, Boyron (2007, 281) analitza la
recent aparicié de la mediacié administrativa a Franca,
Anglaterra i Alemanya i conclou que és el resultat d’'un
procés de “convergéncia espontania o natural”, un pro-
cés d'imitacié comparativa que es desenvolupa al marge
dels mecanismes d’importacid, harmonitzacié o cross-
fertilisation. D'aquesta manera, la coincidencia en la in-
troduccié de la mediacié no és tant un fenomen d'influ-
éncia reciproca entre els tres models, siné que més aviat
respon a les notables transformacions que esta sofrint en
I'actualitat el dret administratiu, en el marc més ampli la
denominada “globalitzacio juridica”.

Aixi, I'increment del recurs a figures com la mediacio i
altres ADR seria I'expressié d’'una nova concepcié emer-
gent del funcionament de I"’Administracié i del procedi-
ment administratiu, que es fonamenta en una nova ma-
nera d’entendre les bases de la relacié entre I'’Adminis-
tracid i la societat. Ezeizabarrena (2003, 57) destaca que
“el fonament objectiu de la nova tendencia s’empara en
un nou model juridic en la manera d’administrar, dins
del qual 'Administracié comenca a renunciar a la tradi-
cional imposicié imperativa i unilateral dels actes deri-
vats d’ella, i busca un equilibri consensual entre I'interes
public o general (...), i els interessos individuals de les
persones, la participacié de les quals resulta imprescin-
dible per a discernir i aconseguir el compliment d’aquest
interes public o general”.
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El context és el que s’ha anomenat la crisis de la con-
cepci6 tradicional administrativa, les causes de la qual
es situen en les substancials transformacions que ha
sofert la societat, el mercat i, en especial, per la pro-
pia Administracio i el dret administratiu. En destaquen,
en particular, I'externalitzacié de serveis, la regulacié de
nous i molt diversos ambits, i I'aparicié a una velocitat
vertiginosa de nos instruments d’actuacié administrativa,
que comporten la introduccié de noves logiques en l'or-
ganitzacié administrativa i la prestacio de serveis publics
(Boyron, 2007; Chevallier, 2004).

En paral-lel, també s’ha produit una transformacio no-
table de I'avaluacid de l'eficiencia de I'’Administracio, i
s’han adoptat nous paradigmes que van més enlla del
mer control jurisdiccional de la legalitat i que posen en
questio el tradicional funcionament i la burocracia admi-
nistrativa. D’aquesta manera, s’estan imposant progres-
sivament els principis de la nova gestié publica, impor-
tats del sector privat, fins al punt que ha portat alguns
autors a témer que arribin a difuminar la distincié entre
els dos sectors (Chevallier, 2004; Craig, 2003).

En aquest marc, es destaca la necessitat de “modernit-
zaci6” del dret administratiu, que ha de mostrar flexi-
bilitat i desenvolupar nous principis i procediments per
a adaptar-se a la nova realitat (Ezeizabarrena, 2003; i
Boyron, 2007). | com a element essencial d’aquesta
transformacio, s'incideix en el paper de la societat, im-
pulsora i protagonista directa de molts d’aquests canvis,
que a la vegada exigeix més transparéncia i participa-
ci6 en les decisions de I'’Administracio, fet que posa en
qlestio la concepcid classica de la rigida estructura pira-
midal de l'autoritat i el poder public.

De manera particular, aquesta nova concepci6é defensa
la necessitat de superacié de la unilateralitat tradicional
en l'adopcid de decisions per part de I’Administracio,
que en moltes ocasions esdevé un obstacle en aque-
lles relacions juridiques en les quals la participacié s’ha
de prendre en consideracid i el desenvolupament de
nous procediments que permetin la configuracié d’actes
administratius amb un contingut consensuat; és a dir,
que incorporin a la vegada els interessos individuals i
col-lectius de la societat representada en cada suposit
concret.

En suma, la introduccié de mecanismes com la medi-
acié es pot enquadrar dins d’aquesta nova concepcio
de l'organitzacio i el funcionament de I’Administracio
publica, basada en un increment de la transparéncia,
participacio i intervencié del ciutada d’acord amb els pa-
radigmes de la justicia relacional reiteradament citada
durant aquest Llibre Blanc.
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2.2 Especificitats de la mediacié en el

dret administratiu comparat

Malgrat el que s’'acaba d’exposar sobre I'emergencia i
I'extensié dels mecanismes alternatius de resolucié de
conflictes en materia administrativa, convé recordar que
la mediaci6 en aquest camp presenta certes especifi-
citats respecte de la mediacié en la resta d’ambits es-
sencialment juridico-privats. Aquestes idees es mostren
en dret comparat i son, en general, aplicables al dret
espanyol, amb els matisos que a continuacié veurem.
En termes generals, les aquestes especificitats apareixen
relacionades fonamentalment amb el seu ambit material
i amb el procediment.

2.2.1 Especificitats materials

Haviem senyalat que la mediacié és un instrument au-
tocompositiu de caracter negocial. En conseqiencia, la
utilitzacio del procediment de mediacio implica o pressu-
posa la possibilitat juridica de negociar la solucié del liti-
gi 0, almenys, algun dels seus aspectes. Resulta evident
la problematica que comporta la seva aplicacio a litigis
entre particulars i '’Administracié publica, ja que aquesta
es troba vinculada als principis de supremacia i sotmeti-
ment a la llei. Aixi mateix, les normes de dret administratiu
tutelen interessos de caracter public, que per tant es sos-
trauen del poder de disposicié de les parts en conflicte i
limiten, o en el seu cas extrem poden excloure, I'espai per
a trobar una soluci6 acordada (Masucci, 2009).

De la part anterior se’n desprén que en I'ambit del dret
administratiu, potser hi ha determinades arees on és
complicat arribar a aquesta solucié negociada. No obs-
tant aixo, no s’ha de deduir obviament que és imprac-
ticable, sind que s’han d'individualitzar aquelles arees
0 suposits en que existeix un espai per a la negociacio
entre les parts i, en conseqUéncia, sigui més factible la
utilitzacio del procediment de mediacio. A tall d’exem-
ple, la Recomanacié del Consell d’Europa estableix que
els ADRs en dret administratiu haurien d’estar permesos
en general, o en determinats tipus de litigis considerats
adequats per aixo, i cita en particular aquells relatius a
actes administratius individuals, contractes, responsabi-
litat patrimonial i a reclamacions pecuniaries. Aixi, la de-
limitacié concreta d’aquests espais que permeten arribar
a una solucié negociada amb I'Administracié depen de
la diferent concepcié de I'articulacié del dret administra-
tiu en cada sistema especific, com es pot observar dels
exemples de dret comparat que es presenten a conti-
nuacio.
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Franca. En la linia de la Recomanacit del Consell
d’'Europa, a Franga s'admet la mediacio en general
quan el litigi versa sobre contractacié administrati-
va o responsabilitat patrimonial de I’Administracio.
Per contra, s’exclou quan es tracta de litigis que
afecten I'exercici de les potestats administratives,
reglades o discrecionals. La doctrina destaca que
en els ultims temps s’observa l'inici d’una orienta-
ci6 del Consell d’Estat (Conseil d’Etat) que no ex-
clouria la mediacio en els contentieux de I'excés de
pouvoir (Masucci, 2009).

Alemanya. Amb una configuraci6 distinta, a Ale-
manya s’admet la mediacié quan es tracta d’'una
potestat discrecional perd s’exclou, en general,
quan es tracta de potestats publiques reglades. No
obstant aix0, en aquests supdsits s'admet si el litigi
es refereix als fonaments en els quals es basa una
decisié administrativa, als fonaments juridics d’un
contracte de dret public o als fonaments d’'una
transacci¢ judicial (Masucci, 2009).

Gran Bretanya. Per Ultim, a Anglaterra és desta-
cable que la mediacié en dret administratiu esta
sotmesa a més limits que en altres branques del
dret per raons de naturalesa cultural (Masucci,
2009). D'aquesta manera, s’exclouen els conflictes
en questions de dret, qlestions relatives als drets
i llibertats civils, questions d’abus de poder admi-
nistratiu i valoracions d’interés public. En canvi,
s’admet en aquells supodsits en que no es conside-
ra adequada una aplicacié rigida de les normes o
en la resolucio de questions factiques complexes.

Juntament amb les especificitats relacionades amb la
possibilitat juridica de negociar la solucié del conflicte,
i per a acabar de perfilar les particularitats materials de
la mediaci6 en dret administratiu, potser convé fer una
mencid especial a la incidencia de la planificacid en
aquesta branca del dret, sobretot en les seves vessants
de plantejament territorial general, sectorial i urbanistic.
La complexitat d’aquests procediments als quals tenen
accés multiplicitat d'interessos que ordinariament ex-
cedeixen I'ambit individual, ja revela per si mateixa la
potencial rellevancia dels mitjans de conciliacié d’inte-
ressos entre Administracio i administrats. Aixo és més
intens si es té en compte I'impacte o I'aplicacié de cer-
tes tecniques de naturalesa ambiental en el curs dels
procediments de planificacié. Ens referim, obviament,
als instruments o técniques de tema en consideracio
dels elements ambientals abans de I'adopci6é de deci-
sions publiques (politiques, plans, programes, normes
i projectes, amb els instruments d’avaluacié d'impacte
ambiental o avaluacié ambiental estrategica), i d'in-

740

tegracié d’aquests factors en instruments tradicionals
d’autoritzaci6 administrativa (IPPC). Per aixo, i com es-
pecificitat dins la distincié general que se sol fer entre
mediacio procedimental i mediacié processal —segons es
tracti dins del procediment administratiu o en el procés
contencioés administratiu— s’ha de tenir present la impor-
tancia potencial de la mediacié en els estadis previs al
sorgiment d’un conflicte de naturalesa processal que, al
capialafi, es podra subsumir en la tipologia classica de
mediacié penal, civil o administrativa. En aquest sentit,
resulten plenament encertats els plantejaments de Pu-
ebla Pons (2009) en els quals es refereix a “mediacié
preventiva” en contraposicié a la mediacié una vegada
s’ha produit el conflicte.

2.2.2 |Inserci6 de la mediaci6 en les vies

procedimentals administratives

Una de les caracteristiques que es prediquen comuna-
ment de 'actuacié de I'’Administracié publica, i quasi
sempre acompanyada del qualificatiu “excessiva”, és la
rigidesa dels procediments que condueixen a I'elabora-
ci6 de I'"acte administratiu”. Aixo planteja, obviament,
algunes questions practiques d’encaix d'instruments
com la mediacié que responen a idees i principis, com
hem vist, que se separen lleugerament d’aquells que re-
geixen una concepcié més classica o tradicional del dret
administratiu. En qualsevol cas, no es pot desconeixer
que el procediment existeix, I'acte existeix, i cal donar
una solucié a aquestes questions.

D’acord amb allo que hem dit, i atenent a la sequéncia
0 insercié temporal en el curs de la produccié de I'ac-
te i de la fiscalitzacio de I'activitat administrativa en via
jurisdiccional, se solen distingir dos tipus de mediacio:
abans del procés o durant el procés. En I'ambit admi-
nistratiu, la mediacié es pot esdevenir en el procediment
administratiu ordinari, eventualment en la resolucié del
recurs o intraprocessalment. Als nostres efectes, i per
tal de simplificar, cal destacar que en efecte s'observa
com el dret comparat acostuma a adoptar aquesta dis-
tincié. Hem vist com la mediacié en el procediment en
via de recurs és possible, en actes relatius ens referirem
a la mediaci¢ extraprocessal (entenent com a tal la pro-
duida fora del procés contenciés administratiu) i intra-
processal. S’exposen a continuacio les linies essencials
d’aquests sistemes.

2.2.2.1 Mediacio préevia al procés

° Franca. En linies generals, la mediacio previa al

procés revesteix caracter facultatiu. La caracte-
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ristica fonamental d’aquest procés de médiation-
conciliation (confonen o identifiquen els termes) és
que es desenvolupa davant d’organs administratius
especifics i que segueix el model del procés admi-
nistratiu contenciés. Per aixd mateix, s’ha posat de
relleu el risc d"“administrativitzar” el procediment
de mediaci6 i fer-li perdre substantivitat caracte-
ristica. Aixi, per exemple, els Comités consultatifs
de reglement a I'amiable des différends ou litiges
relatifs aux marchés publigues (nacionals i regio-
nals), o les Commissions régionales de conciliation
et d’'indemnisation des accidents médicaux..

La composicio dels comités dels mercats és tripar-
tida, i inclou a jutges (nomenats per I'Estat per 5
anys), funcionaris i experts en contractacié publica
(ambdods nomenats segons el conflicte concret),
pel president del comité entre aquells que consten
en una llista preestablerta.

La funcié d'aquests comites (singularment en ma-
teria de contractacio, els dels marchés) és buscar
elements de fet o de dret amb la vista posada en
una solucié amigable i equitativa. Tenen un marge
de valoraci6 més ampli que el jutge administratiu
o I'organ administratiu, i fins i tot poden proposar
solucions d’equitat, obviament, amb respecte a
I'ordre public. Com a regla general, s’estableix un
termini de 6 mesos per a finalitzar el procediment,
que el president pot prorrogar tres mesos més.

La soluci6 proposada pels comites es concreta en
un avis, dictamen, i si les parts el comparteixen, es
constitueix en la resolucié per la qual I'’Administra-
ci6 responsable posa fi al litigi. El sotmetiment del
litigi als comites suspen els terminis per a recoérrer
judicialment fins que s’emeti aquest dictamen i es
dicti la resolucié final.

Alemanya. A Alemanya s’admet la mediaci6 abans
del procediment i durant el procediment (mitlau-
fende mediation), i en el procediment en via de
recurs administratiu (nachlaufende mediation).

De forma similar al sistema frances, el mediador
no té poders decisoris, sind que més aviat aplana
el cami per a trobar una solucié i, encara que sigui
un funcionari public, no ha d’actuar en interés de
I’Administracié sin6 de totes les parts en conflicte.
En cas que tingui que exercitar activitats de com-
provacio, necessita una investidura especial ad
hoc. En la sessio inicial, i d’acord amb les parts,
el mediador fixa les regles que regiran el proce-
diment i un termini per al desenvolupament de la
negociacio.
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Una particularitat destacable d’aquest sistema és
que els efectes de I'acord de mediacié depenen
del moment en qué es produeix:

1. Si és a linici del procediment, el particular
modificara la seva instancia —o sol-licitud—
conforme al contingut de I'acord.

2. Sies produeix durant el procediment, s'hi in-
tegra (en la resolucio).

3. Si s’hi arriba després d’haver-se produit la
resolucio, s’haura d'anul-lar, revocar o modi-
ficar I'acte (si és que no és possible arribar
a l'efecte a través de les “mesures accesso-
ries”).

A més, com a conseqléencia de l'acord, el par-
ticular perd l'opcio de fer valer la seva pretensio
original en seu jurisdiccional. Per altra banda, si
I’Administracié no respecta l'acord, pot procedir
contra I'’Administracioé exercitant I'accié d’incompli-
ment i de reparacio del dany; o també rescindir el
contracte i reclamar els danys.

Gran Bretanya. El sistema anglés és més flexible
que els anteriors, ateés que no existeix una regula-
cio tipus que disciplini el desenvolupament de la
mediacio, i aixo atribueix gran llibertat a les parts.
Aixi, les parts nomenen de comu acord al media-
dor, que troba en el marc de l'acord inicial entre
aquestes el marc de la seva actuacio. | son també
les parts, d’acord amb el mediador, les que esta-
bleixen I'estructura del procediment de mediacio,
tot i que existeixen una serie de passos generals
que es solen seguir (trobada preliminar, trobades
individuals mediador — parts, negociacio entre les
parts i formalitzaci6é de I'acord). Per ultim, s’entén
que les parts tenen el ultimate control sobre el pro-
cés, que els permet abandonar-lo en qualsevol mo-
ment sense cap tipus de sancio, i que es considera
una regla essencial del procediment.

En el marc d'aquesta flexibilitat, sén destacables
dues clausules que inclouen els acords que esta-
bleixen un procediment de mediacio: la clausula
without prejudice, que garanteix la no admissibilitat
ni I'ts de les informacions obtingudes en un pro-
cés posterior; i la clausula de secret, que imposa
una reserva absoluta a totes les parts sobre el con-
tingut de les seves comunicacions en el transcurs
de la mediaci6, i la violacié de la qual pot donar lloc
a una accié de reparacio per danys.

acord se sotmet a la confirmacié de l'autoritat
competent, que el dota de valor de contracte, i
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existeix també la possibilitat que el tribunal li reco-
negui els mateixos efectes que una decisié judicial.
En cas que només s’arribi a un acord parcial, el
tribunal competent també pot assumir-lo, i resol-
dre només els aspectes en que segueixi havent-hi
conflicte.

2.2.2.2 Mediaci6 intraprocessal

En els tres ordenaments considerats, la mediaci6 intra-
processal, o Court-annexed mediation, es configura com
un paréntesi consensual dins del procés judicial i es de-
senvolupa sota els auspicis del jutge. En el dret frances o
en l'alemany, és el jutge qui nomena amb I'acord de les
parts un mediador, o es constitueix ell mateix com a me-
diador (en el cas de Franca). En el suposit anglés, tot i
que formalment el mediador el nomenen directament les
parts, veu els seus poders emmarcats per I'acord judicial
que preveu la utilitzacié de la mediacio.

Quant als efectes de 'acord, en linies generals, els tres
sistemes també coincideixen. Aixi, a Franga les parts es
poden limitar a posar-lo en coneixement del jutge per tal
que declari el sobreseiment de la causa, o també poden
demanar-li que es pronuncii sobre aquest, accié que el
transforma en una decisi¢ judicial. A Alemanya, de ma-
nera analoga, un cop subscrit I'acord, es retira el recurs
0 es declara extingit el procés, i si totes les parts en la
mediacid ho son també del procés, es pot convertir en
una transaccié processal. Finalment, a Anglaterra, tal i
com succeeix en la mediacié previa al procés, I'acord té
valor de contracte i existeix la possibilitat que el tribunal
li reconegui els efectes d’una decisi¢ judicial.

3 Articulacio de la mediacio

en el dret intern: el
sistema de mediacio

A I'hora d'articular un sistema de mediacié en dret pu-
blic espanyol, cal partir de la base que, en termes gene-
rals, no esta exempt de les consideracions que s'acaben
d’observar en dret comparat. Aixi, constitueix practica-
ment un topic afirmar que la mediaci6 en aquest camp
pot resultar limitada per ra6é de la materia sobre la qual
es pretén mediar, pel sotmetiment de I’Administracio
publica al principi de legalitat, o per la vigencia d’'uns
procediments d’adopci6 de decisions que presenten una
certa rigidesa. Com es comprovara, aquestes barreres
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no sén necessariament insuperables, i fins i tot, en molts
dels casos son el resultat de I'aplicacio restrictiva de les
normes aplicables. Per aquestes raons, I'ambit de la me-
diacié en dret administratiu és més ampli del que podria
semblar. Es cert que les experiéncies de mediacié en
I'ambit de I'’Administracié publica no sén tan nombroses
com aquelles que podem trobar en materia de familia,
educacio, laboral, consum, etc. No obstant aixo, el re-
curs a solucions convencionals o mitjangant la transac-
ci6 de problemes d'indole administrativa no constitueix
perd una novetat absoluta en el nostre panorama intern.
Nomeés a tall d’exemple, i pel que fa estrictament a I'am-
bit catala, cal fer una referéncia a I'experiéncia del Con-
sorci d’Estudis, Mediacié i Conciliacié a I'’Administracio
Local (CEMICAL), una entitat publica de caracter asso-
ciatiu i naturalesa voluntaria, constituida per gestionar
activitats i serveis d'interes public local en 'ambit de la
provincia de Barcelona, i que gaudeix de capacitat d’'ac-
tuar per trobar vies de solucié, mitjangant procediments
fixats de mutu acord entre les parts, en els conflictes
laborals o les controvérsies que es produeixin en I'ambit
localtl. EI CEMICAL duu a terme procediments de con-
ciliacié (una tercera persona intenta posar d’acord les
parts en conflicte, mitjancant un pacte que els comporti
un benefici mutu) i de mediacié (la persona que hi in-
tervé, intenta no només que les parts arribin a un acord,
sind que, a més a més, elabora una proposta concreta,
primer indicativa i després definitiva, comptant amb la
col-laboracio activa de les parts)*?.

3.1 Sistema de mediacio i fonts

normatives

Amb la finalitat de dibuixar un panorama general de la
questio en el nostre dret intern, entenem que la distincio
entre mediacio procedimental (extraprocessal) i media-
ci6 processal a la qual hem fet referencia anteriorment
es presenta, en principi, Util per als nostres efectes.
Tanmateix, les normes juridiques aplicables es basen
d’una manera o altra en aquesta distincié. En qualsevol
cas, i tot i l'intereés que presenta aquesta classificacio,
cal assenyalar que la qlestio no és tan simple com pot
semblar, ja que la realitat de la conciliacié d’interessos
en I'ambit administratiu presenta una riquesa de matisos
que ultrapassen aquesta representacio entre mediacio
processal i mediacio extraprocessal. Aixi, entenem que
I'adequada comprensié de la mediacié en dret public
administratiu exigeix adoptar una visi6 més amplia que
la que ens ofereixen les normes procedimentals i proces-
sals respecte a I'Us d'aquest recurs per a la resolucio de
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conflictes en el marc d’un procediment administratiu o
en el procés contencios administratiu. Des d’aquest punt
de vista, i congruentment amb els plantejaments gene-
rals dels quals parteix aquest Llibre Blanc, s’entén que
és preferible partir del concepte de sisterna de mediacio,
ja que compren una pluralitat de situacions més amplia
que la que ens ofereixen les normes a les quals acabem
de fer referencia.

En aquest sentit, sobre la base de la figura elaborada per
Casanovas et al.'?, en dret administratiu es donen una
serie de situacions que basculen entre la utilitzacio de
la mediacié construida juridicament (o iniciada sobre la
base de les vies procedimentals i processals que aparei-
xen en les normes juridico-adminstratives), i situacions
amb un transfons dbviament juridic, perd no construides
com un procés de mediacio dins de les vies d’un proce-
diment administratiu formal. | encara entre elles es pot
distingir, de manera que, grosso modo, es tindrien les
seglents situacions que, obviament, incideixen en I'efi-
cacia dels resultats que s’obtenen:

Figura 1. Tipologia de la mediacio en I'ambit administratiu

S Procedimental
Extrajudicial o

extraprocessal

{

Intrajudicial. Processal

Extraprocedimental

Tipologia de mediacio
en dret administratiu

La tipologia descrita no és simplement el resultat d’'una
analisi fenomenologica, sind que resulta o encaixa en el
sistema de fonts normatives que disciplinen el procedi-
ment o el procés administratiu. Partint llavors d’aquestes
fonts normatives, és facil inferir que les que més interes
presenten per a nosaltres son aquelles que es circums-
criuen a les normes tectoniques que regulen el proce-
diment i el procés administratiu: la Llei 30/1992, de 26
de novembre, de regim juridic de les administracions
publiques i del procediment administratiu comu (a partir
d’ara LRJ), la Llei 26/2010, de 3 d’agost, de regim juridic
i de procediment de les administracions publiques de
Catalunya —tot i que encara es tracti d’'una norma que
no ha entrat en vigor'“—i la Llei 29/1998, de 13 de juliol,
reguladora de la jurisdiccié contenciosa administrativa
(a partir d’ara LJCA). Juntament amb aquestes lleis,
existeix una serie de normes sectorials a les quals farem

administratiu “de gesti¢”

e
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Mediacions que es donen fora de les vies proces-
sals i procedimentals, o anteriors a aquestes: per
exemple, les negociacions anteriors a la fixacio dels
espais a incloure en la Xarxa natura 2000, sobre
fixaci6 de cabdals ecologics, les negociacions an-
teriors a la formulacié inicial d'un instrument de
plantejament urbanistic, etc.

Mediacions iniciades juridicament, en el marc d’un
procediment en curs perd que, d’acord amb les
normes de procediment administratiu, poden tenir
0 no un valor juridicament vinculant de la resolucio
final.

Finalment, aquelles mediacions el resultat de les
quals, si prosperen, posen fi a un procediment
administratiu o s’incorporen en la resolucié d'un
procés contencios administratiu.

En definitiva, la tipologia de la mediaci6 en I'ambit ad-
ministratiu bé podria respondre a aquest esquema sin-
tétic:

L'acord o conveni posa fi
al procediment

Procediment

Vinculants
Acords o pactes que no

poden fi al procediment

. No vinculants
Procediment

n via de recurs

refereéncia durant aquesta secci6, tot i que I'esquema de
desenvolupament seguira les disposicions de les normes
de procediment administratiu general.

Dins del marc de les normes de procediment admi-
nistratiu general, cal mencionar en primer lloc la LRJ,
norma de procediment administratiu comu aplicable a
I’Administracié General de I'Estat, les administracions de
les comunitats autdbnomes i a les entitats que integren
I’Administracié Local, i dictada a I'empara de larticle
149.1.18 de la Constitucio. La LRJ sembla contemplar
en dos preceptes I'entrada de tecniques de mediaci6 en
el procediment administratiu. Es tracta dels coneguts
articles 88 (relatiu a la terminacié convencional del pro-
cediment, i que implicitament inclou la mediacié com a
tecnica instrumental en aquest camp), i el 107.2, referit
als instruments alternatius per a la resolucié de conflic-
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tes com a substitutoris dels recursos administratius, on
es troba una remissi6 explicita als ADR.

Logicament, la regulacio general del procediment admi-
nistratiu no s’esgota en les disposicions de la LRJ des
del punt de vista de les administracions territorials, ans
al contrari, i en I'exercici de les competencies en materia
de procediment administratiu que assumeixen les comu-
nitats autdbnomes en els seus respectius estatuts d’'auto-
nomia. En el cas de Catalunya, tot i la vigéncia encara de
la Llei 13/1989, resulta d'interés als nostres efectes la Llei
26/2010, de 3 d’agost, de regim juridic i de procediment
de les administracions publiques de Catalunya, dictada
en virtut de les competencies que s’assumeixen en els ar-
ticles 159.1i 160.1 de I'Estatut d’autonomia (Llei organica
6/2006, de 19 de juliol). Val a dir que l'article 159.1 de
I'Estatut atorga a la Generalitat, en materia de regim juridic
i procediment administratiu, la competéncia per a regular
les normes de procediment administratiu que derivin de
les particularitats del dret substantiu de Catalunya o de les
especialitats de 'organitzacié de la Generalitat.

Doncs bé, dins del marc de les normes de procediment
administratiu general, resulta evident que I'entrada de
tecniques de mediacié amb uns resultats juridicament
més forts es pot esdevenir ja sigui dins I'ambit de la
terminaci6 convencional del procediment de I'article 88
LRJ o de la substitucié dels recursos administratius per
arbitratge, mediacié o conciliacié que preveu l'article
107.2 LRJ. Per contra, la utilitzacio de la mediacié com
a tecnica instrumental de conciliacio d'interessos amb
un resultat d'un pacte de mediacio, perd sense que
porti associat automaticament un efecte vinculant, es
pot donar dins del propi procediment administratiu, o
en moments extraprocedimentals (com fases anteriors
a la iniciacié d'un procediment administratiu formal o
reglat).

Sense prejudici de desenvolupar immediatament algu-
nes particularitats de cada una de les vies que ofereixen
les normes de procediment administratiu aplicables, la
taula que es presenta a continuacié pot ajudar a aclarir
el panorama que s’acaba d’exposar.

Taula 1. Tipologia, requisits i efectes de la mediacio en la normativa de procediment administratiu i contencids

administratiu.

RESULTAT DE LA

SUPOSIT DE MEDIACIO MEDIACI0

EFECTES SUSPENSIO REQUISITS

Acord de mediacio com a
terminacio del procediment
(article 88 LRJ)

Conveni o contracte.

Posa fi a la via
administrativa.

Possible neces-
sitat de des-
envolupament
reglamentari

Possibilitat de sol-licitar
la suspensi6 del pro-
cediment d’acord amb
|'article 42.5 LRJ

Mediacio substitutiva dels

Requisits temporals Necessitat de

recursos administratius (art.
107.2 LR))

Acord de resolucié

Posa fi a la via
administrativa

d’acord amb la previsié
legal que ho introdueixi

configuracié
legal.

Acords o pactes de mediacio que no posen

fi al procediment. Mediacié com a técnica

Mediacio intrapro-
cedimental sobre
la base de I'article
88 LRJ.

No es tracta d'un con-
veni que posa fi a la via
administrativa.

El resultat és un pacte
que, en el seu cas,

ha d’incorporar-se a
|’acte administratiu de
resolucio.

No posa fi a la
via adminis-
trativa
Vinculant o no
vinculant per
a la resoluci6
final.

Persisteix el dubte
doctrinal pel que fa a la
possibilitat de sol-licitar
la suspensié d’acord
amb I'article 42.5 LRJ.
No obstant aixo, ente-
nem que es pot utilitzar
aquesta facultat.

Vies informals: per
exemple, previs a la
iniciacio del proce-
diment — conflictes
d’interessos antes de
la iniciacio del pla-
nejament urbanistic,
cahdals, etc.)

instrumental

El resultat és un pacte,
que, en el seu cas,

ha d’incorporar-se a
|’acte administratiu de
resolucio.

No vinculant

No suspén
No és aplicable a
|'article 42.5 LRJ

Mediacio processal. Judicial.
Art. 77 LICA

L'organ judicial ha de
dictar una resolucio
interlocutoria (auto) que
aprovi I'acord.

No (77.3 LICA)

Vegeu art. 77
LJCA
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S’examinen a continuacié alguns aspectes particulars de
cada un dels mitjans ressenyats.

3.2 Analisi dels diversos suposits

3.2.1 La mediaci6 en el marc de I'article
88 LRJ

['article 88 LRJ va constituir una de les novetats que va
introduir la Llei 30/92 respecte de la legislacié de pro-
cediment administratiu fins llavors aplicable. En aquest
sentit, I'esmentat precepte va obrir la via des del punt
de vista normatiu (una altra cosa és que ja s'estigués
celebrant) per a l'entrada d’instruments de naturalesa
convencional en la tramitacié i terminacié dels proce-
diments. Tornos (1995, 155) considera que aquest
precepte és I'expressié d'un intent de trobar féormules
procedimentals de composicié d'interessos. D’aquesta
manera “(...) se supera la visio de I'Estat com a entitat
separada de la societat, que es relaciona amb aquesta
a través d’actes d’autoritat unilaterals, i s'avanca cap a
una concepcio integrada de I'Estat i la societat en la qual
s‘acorda, pacta o contracta I'exercici del poder”.

D’acord amb I'article 88 LRJ, les administracions publi-
ques podran celebrar acords, pactes, convenis o con-
tractes amb persones tant de dret public com privat,
sempre que no siguin contraris a l'ordenament juridic
ni versin sobre materies no susceptibles de transaccio i
tinguin com a objecte satisfer l'interés public que tenen
encomanat, amb l'abast, efectes i regim juridic especific
qgue en cada cas prevegi la disposicio que ho reguli, po-
dent aquests actes tenir la consideracio de finalitzadors
de procediments administratius o inserir-se en aquests
amb caracter previ, vinculant o no, a la resolucio que els
posi fi. Per la seva part, la Llei 26/2010 de regim juridic
i de procediment de les administracions publiques de
Catalunya (LPAPC) no conté un precepte semblant. No
obstant aixo, la LPAPC, al regular les especificacions re-
latives a la terminacié del procediment (article 53.3), si
conté alguna precisio en el sentit que exonera les admi-
nistracions publiques catalanes del deure de dictar una
resolucié expressa en els suposits de finiment del pro-
cediment per pacte o conveni. Addicionalment, I'article
75.2 ¢) estableix una important precisié quant als efec-
tes de la terminacié convencional del procediment admi-
nistratiu en el sentit que inclou “els acords, els pactes,
els convenis o els contractes que tinguin com a efecte la
finalitzacio del procediment”, entre els actes que exhau-
reixen la via administrativa (fet que, logicament, incideix
en el regim de recursos).
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Com es pot observar, i malgrat 'enquadrament de I'arti-
cle 88 LRJ entre els mitjans de terminacié del procedi-
ment, resulta que, en realitat, contempla un elenc més
ampli de suposits. Aixd és aixf a causa de la referencia
als diferents efectes que pot tenir aquest pacte, i que
oscil-len entre acords finalitzadors dels procediments
administratius, i acords previs, vinculants o no, per a la
resolucio que els posi fi.

Aixi, resulta clar que en aquest ambit de la tramitacio
i terminacié negocial o convencional del procediment
administratiu és on es pot donar I'entrada de técniques
mediadores. Es interessant posar de relleu que en els
suposits en els quals s'estigui parlant d’'una terminacio
autentica del procediment mitjancant acord o conveni,
es pot coincidir amb Gamero (2006, 346) en el sentit
que aquest precepte no pretén que a causa d'un ins-
trument administratiu unilateral (I'acte) “s’insereixi una
tecnica autocompositiva de resolucio de conflictes com
la mediacio de la qual I'Administracio després pugui
apartar-se’n si s'arribés a la resolucio definitiva de I'expe-
dient, sind admetre la terminacio del procediment mit-
Jangant un acord de caracter negocial.”

3.2.1.1 Aplicabilitat directa o diferida. Ambit material
i alguns exemples de regulacié sectorial

Pel que fa a I'ambit material, i d’acord amb Carballo
(2008), es pot afirmar que l'article 88 LRJ ofereix, en
principi, un ampli potencial per a la mediacié adminis-
trativa. La ra6 és que les limitacions substantives pel des-
plegament d'aquests acords consisteixen en el fet que
no siguin contraris a 'ordenament juridic ni tractin sobre
materies no susceptibles de transaccio. No obstant aixo,
aquesta amplitud inicial pot resultar matisada en la prac-
tica d’acord amb la solucié que s’adopti en relacié a una
questié previa: la relativa a si I'article 88.1 LRJ opera
directament o si, per contra, necessita un desenvolu-
pament legal o reglamentari per a la seva aplicacio. A
favor de la necessitat de desenvolupament reglamentari
es pronuncien Ripoll (2004), Sanchez Moron (1995),
Blanquer (2010); en contra, Delgado (1995), Carballo
(2008). Ara no es pretén entrar a discutir aquest as-
pecte, ja que excediria els proposits d’aquest capitol,
perd no es pot desconeéixer que la solucié que es doni
a aquest problema pot redundar en més o menys ex-
tensi6 material de l'aplicaci6é practica dels acords com
a mitja de terminacié del procediment; de manera que
si s'acceptessin les tesis més amplies que propugnen
una aplicaci¢ directa d'aquest precepte sense necessitat
d’habilitacié per norma sectorial, les possibilitats d’exten-
si6 de la mediacié en aquest cap sén notablement més
extenses que les que resultarien de mantenir una posi-
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cid més restrictiva que obligaria a examinar la normativa
sectorial de cada ambit concret de I'actuacié adminis-
trativa per a avaluar la idoneitat d’un acord de mediacié
amb efectes finalitzadors.

No obstant aixo, i fins i tot si s’acceptessin les tesis més
restrictives, que exigirien desenvolupament legal o regla-
mentari d’aquestes previsions, per als nostres objectius
essencialment prospectius, és suficient extraure algunes
conclusions que emmarquen l'entrada de la mediacio
com a instrument que pot abocar a una resolucié nego-
ciada del procediment, i que s’exposen a continuacio.

° Aixi, en primer lloc, les administracions publiques

estan habilitades per a dictar disposicions regla-
mentaries que permetin articular instruments de
mediacié en procediments administratius de ges-
tio.

Per altra part, I'auxili o la concurréncia necessaria
de norma de desenvolupament ens permet avan-
car algunes de les matéries en les quals explicita-
ment té entrada l'instrument de la mediaci6 en la
resolucié de procediments en el nostre ambit terri-
torial. Es el cas de la responsabilitat patrimonial de
I’Administracio, la potestat sancionadora (des d’un
punt de vista general en el Reglament aprovat pel
RD 1398/1993 i en sancions sectorials com el dret
de competencia), procediments sectorials d’auto-
ritzacions (RD 1778/1994), expropiacié forcosa.
S’examinen a continuacié alguns d’aquests supo-
sits sectorials en els quals es podra apreciar els
diferents continguts i abastos del conveni o pacte
de mediacio.

a) Responsabilitat patrimonial

En matéria de responsabilitat patrimonial, i d'una manera
coincident amb els suposits examinats en dret comparat,
el Real decret 429/1993, de 26 de marg, pel qual s'apro-
va el Reglament dels procediments de les administraci-
ons publiques en materia de responsabilitat patrimonial
recull determinats suposits de terminacié convencional
del procediment en el marc de l'article 88 de la LRJ. En
tot cas, convé tenir en compte que, d'acord amb la seva
exposicié de motius, I'acord de terminacié convencional
no pot incloure, com a tal acord amb un particular, cap
tipus de transaccio sobre I'existencia o no de relacio de
causalitat o de reconeixement pactat de la responsabili-
tat de les administracions publiques, sin6 limitar-se a la
determinacié de la quantia i la forma d’indemnitzacio.
Aquest és precisament el contingut minim de la reso-
lucié o acord que declara la responsabilitat patrimoni-
al segons l'article 2.2 del citat Reglament (/a resolucio
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del procediment o, en el seu cas, I'acord de terminacio
convencional fixara la quantia i la forma d’indemnitza-
ci6, quan procedeixi, d'acord amb els criteris que per
calcular-la i abonar-la s’estableixen en l'article 141 de la
Llei de regim juridic de les administracions publiques i
del procediment administratiu comu). Des d’un punt de
vista procedimental, i als efectes d’enquadrar I'entrada
de la mediaci6 en aquest ambit, cal assenyalar que la
proposta de terminacid convencional per part de l'inte-
ressat a I'oOrgan instructor es pot donar amb anterioritat
al tramit d’audiéncia o en el mateix tramit (article 11.2);
i en ella s’han de fixar els termes definitius de I'acord
indemnitzatori que estaria disposat a subscriure amb
I’Administracié publica corresponent. Es interessant res-
saltar que la proposta d’acord ha de ser formalitzada per
I'organ competent per a resoldre el procediment que, si
no estima procedent formalitzar la proposta de termina-
ci6 convencional, resoldra el procediment (article 13 RD
489/1993).

Quant als seus efectes, I'apartat 3 de l'article 2 del RD
489/1993 estableix que els acords de terminacié con-
vencional que recaiguin en els procediments regulats en
aquest reglament posen fi a la via administrativa.

Similars previsions es contenen a la Llei 26/2010 de Ca-
talunya, que reconeix que els procediments de respon-
sabilitat poden finalitzar mitjangant resolucioé o per acord
indemnitzatori (article 84.3). D’acord amb l'article 85.2,
les persones interessades poden proposar la terminacié
convencional en el tramit d’audiencia i fixar els termes
definitius de I'acord indemnitzatori que estan disposa-
des a subscriure. D’acord amb I'article 83.1, I'acord esta
sotmes a I'aprovacio per part del conseller o consellera
del departament.

b) Materia sancionadora

També en matéria de dret administratiu sancionador
s'observa I'existéncia de mecanismes convencionals en
la terminacid de certs procediments en els quals, 0b-
viament, hi ha més possibilitats d’introduir instruments
de mediacio; tot i que, per si mateixos, no ho exigeixin,
ja que és suficient la intervencio de les parts sense cap
mena d'assisténcia.

De totes maneres, creiem que és important posar de re-
lleu les diferents formes en qué es plasma la interven-
ci6 de la voluntat concorrent de I’Administracié publica
i administrat (interessat) en la resolucié d’aquests pro-
cediments. La rad rau en les diferencies entre els seus
respectius objectes i abastos, i que pugui tenir com a
conseqléencia més o menys idoneitat del recurs al méto-
de de mediacio en el si d'aquests procediments.
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Un primer grup de convenis en materia sancionadora
estaria constituit per aquells casos que normalment con-
sisteixen en actes d’adhesio del particular a una proposta
de sanci6é que suposa la reduccié de la multa imposada
(aixi en dret tributari o les infraccions en materia de tran-
sit). Es tracta d’'allo que s’ha denominat “adhesié a un
acte administratiu” —Gamero (2006), Huergo (1998)-.
Aquests suposits, que efectivament suposen un acord
entre particular o Administracié eviten litigiositat, impe-
deixen I'exercici dels recursos, presenten possibilitats
diferents a I'entrada practica de la mediacié. Aquesta
sembla que es presenti, esta clar, molt limitada en els
casos que constitueixen la immensa majoria de les in-
fraccions de transit per la propia naturalesa i tramitacio
expeditiva de I'expedient sancionador: amb proves que
fixen els fets unilateralment per part de I’Administracio
amb competencies sancionadores (Estat, CCAA o ajun-
taments en I'ambit de les seves competencies), d’'una
manera practicament inatacable i indubtable (actes de
funcionaris publics, fotografies de radar), i amb una apli-
cacio practicament automatica dels preceptes del Regla-
ment general de circulacio.

Des d’'un altre punt de vista, I'habilitacié general que
presenta l'article 22 del Reglament per I'exercici de la
potestat sancionadora (RD 1398/1993) ofereix més pos-
sibilitats. Aquest precepte permet instaurar un procedi-
ment per a la terminaci6é convencional per a la fixacié de
la quantia de les indemnitzacions que se’n poguessin
derivar, en el seu cas, dels eventuals danys i perjudi-
cis ocasionats a I’Administracié publica com a conse-
gléncia de la comissié d'infraccid. En aquests casos,
quan la indemnitzacié per danys i perjudicis causats
no hagi quedat fixada durant el procediment, es deter-
minara mitjangant un procediment complementari que
sera susceptible de terminacié convencional. En aquests
suposits, la resolucié del procediment posara fi a la via
administrativa (article 22.2 RD 1398/1993).

Finalment, i més enlla dels acords d’adhesio o la deter-
minaci6 convencional de la indemnitzaci6 en supdsits de
comissi6 d’infraccions que s’haguessin pogut causar, es
troben altres possibilitats de substitucio de la sancié mit-
jangant acord que preveu alguna norma sectorial. Aixi, i
emmarcats en el context general de I'article 88 LRJPAC,
la Llei 15/2007, de 3 de juliol, de defensa de la compe-
tencia preveu a l'article 52 que el Consell de la Comissio
Nacional de la Competencia, si ho proposa la Direccié
d’'Investigacio, pot resoldre la terminacié del procedi-
ment sancionador de mutu acord amb els interessats
quan aquests s'obliguin a realitzar determinades actu-
acions que resolguin els efectes sobre la competéncial®.
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Com ha fet notar Bafio Le6n (2008), aquesta possibilitat
és certament avangada, sempre que 'objecte del con-
veni sigui substituir la possible sancid per compromisos
0 obligacions voluntariament acceptades per les empre-
ses, que impliquen la exoneracié de la responsabilitat
sancionadora. Es a dir, els convenis no versen sobre la
reduccio o la quantia de les multes, siné que substituei-
xen 'exercici de la potestat sancionadora de I'’Adminis-
traci6 per l'acceptacio de determinades obligacions que
resolen els efectes sobre la competéncia dels acords o
practiques prohibides.

El Reglament de defensa de la competencia, aprovat
per Real decret 261/2008, de 22 de febrer, desenvolu-
pa aquestes previsions en el seu article 39. En aquest
sentit, cal destacar que 'acord d’inici de la terminacio
convencional es notificara als interessats, indicant si
queda suspes el comput del termini maxim del procedi-
ment fins a la conclusié de la terminacié convencional.
Els presumptes infractors presentaran la seva propos-
ta de compromisos davant la Direcci¢ d'Investigacio en
el termini que aquesta fixi en 'acord d'iniciacié de la
terminacié convencional, que no podra ser superior a
tres mesos. Aquesta proposta es traslladara al Consell
de la Comissié Nacional de la Competéncia per al seu
coneixement. Si els presumptes infractors no presentes-
sin els compromisos en el termini marcat per la Direc-
ci6 d'Investigacioé es considerara que desisteixen de la
seva petici6 de terminaci6 convencional, i es continuara
la tramitaci6 del procediment sancionador. Aixi mateix,
s’entendra que els presumptes infractors desisteixen de
la seva peticio si, una vegada presentats els compromi-
sos davant la Direccié d’'Investigacié i un cop aquesta
hagi considerat que aquests no resolen adequadament
els efectes sobre la competencia derivats de les conduc-
tes objecte de I'expedient o no garanteixen suficientment
I'interés public, els presumptes infractors no presenta-
ran, en el termini establert a tal efecte per la Direccié
d’Investigacié, nous compromisos que, al bon entendre
d’aquesta, resolguin els problemes detectats. La Direccio
d’Investigacié remetra la proposta de compromisos als
altres interessats amb la finalitat que puguin adduir, en el
termini que s’estableixi, tantes al-legacions com creguin
convenients. La Direcci6 d’Investigacio elevara al Consell
de la Comissié Nacional de la Competencia la propos-
ta de terminacié convencional per a la seva adopcio i
incorporacio a la resolucié que posi fi al procediment.
Un cop rebuda la proposta de terminacié convencional
i, en el seu cas, informada la Comissié Europea d’acord
amb allo que preveu l'article 11.4 del Reglament (CE)
num. 1/2003 del Consell, de 16 de desembre de 2002,
relatiu a l'aplicacié de les normes sobre competencia

Llibre Blanc de la Mediaci6 a Catalunya



CAPITOL 13

MEDIACIO EN DRET ADMINISTRATIU

previstes en els articles 81 i 82 del Tractat, el Consell
de la Comissié Nacional de la Competéncia podra: (i)
resoldre I'expedient sancionador per terminaci6 conven-
cional i estimar adequats els compromisos presentats;
(ii) resoldre que els compromisos presentats no resolen
adequadament els efectes sobre la competéncia derivats
de les conductes objecte de I'expedient o no garanteixen
suficientment l'interés public; en aquest cas, es podra
concedir un termini perque els presumptes infractors
presentin davant el Consell de la Comissié Nacional de la
Competencia nous compromisos que resolguin els pro-
blemes detectats. Si, transcorregut aquest termini, els
presumptes infractors no han presentat nous compro-
misos, es considerara que desisteixen de la seva peticio
i el Consell de la Comissié Nacional de la Competencia
instara la Direccio d’Investigacié a la continuacio del pro-
cediment sancionador.

c) Responsabilitat ambiental

La Llei 26/2007, de 23 d’octubre, de responsabilitat me-
diambiental recull també una previsié interessant de ter-
minacié convencional del procediment administratiu des
del punt de vista de les potencialitats de la mediacié. En
aquest sentit, I'article 46 estableix una regulaci6 forca
amplia d’aquest tipus d’acords amb la finalitat d’establir
el contingut de la resoluci¢ final (article 46.1), i es pot
referir a diversos aspectes com: el contingut i I'abast de
les mesures que el responsable o responsables hagin
d’adoptar; la forma de la seva execucio; les fases i pri-
oritats i terminis parcials i totals d'execucio; els mitjans
de direcci6 o control administratiu; les garanties de
compliment i tantes altres que contribueixin a assegurar
I'efectivitat i la viabilitat de les mesures; i les mesures
que hagi d’executar I'autoritat competent, a costa dels
responsables.

Tant l'autoritat competent com els operadors respon-
sables poden proposar aquests acords (art. 46.3). No
obstant aixd, no sén els Unics subjectes que poden in-
tervenir en les negociacions, tot i que esta previst que
en el cas que es personessin uns altres interessats, se’ls
notificara I'inici de les negociacions i se’ls donara audi-
encia per un termini de quinze dies habils, aixi com se’ls
notificara I'acord.

Des del punt de vista temporal, els acords es poden
subscriure en qualsevol moment del procediment. Es
interessant destacar respecte als efectes suspensius de
les negociacions que, d’acord amb la propia Llei, I'inici
d’aquestes suspendra el termini per a resoldre per un
periode maxim de dos mesos. Si transcorre aquest peri-
ode sense haver arribat a un acord, I'autoritat competent
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haura de continuar la tramitacié del procediment fins a
la seva terminacio.

Per ultim, quant als seus efectes, els apartats 5 i 6 de
I'article 46 preveuen que si s’arribés a un acord, aquest
s'incorporara a la resolucié llevat que, atenent en par-
ticular a les al-legacions d'altres interessats, I'dOrgan
competent per a resoldre entengui que n’és necessari
el rebuig o modificacio per raons de legalitat. En aquest
cas, es dictara la resolucié que procedeixi i es man-
tindra en la mesura del possible els termes de I'acord.
Aquesta particularitat no impedeix la possibilitat d’iniciar
en aquest moment noves negociacions per a modificar
I'acord en allo que resulti necessari. Els acords seran
vinculants per als signants.

d) Atorgament, modificacié i extincié d’autoritzacions

El Real decret 1778/1994, pel qual s’adeqten les nor-
mes reguladores dels procediments administratius per
a I'atorgament, modificaci6 i extincid d’autoritzacions, a
la Llei 30/1992, preveu en el seu article 5 la possibilitat
de terminacié convencional en aquesta materia de ma-
nera que, quan per la naturalesa de I'activitat les normes
reguladores de 'autoritzacié aixi ho prevegin, es podra
finalitzar el procediment mitjangant I'acord entre I’Admi-
nistracio i els interessats.

Des del punt de vista del procediment, els sol-licitants
o I'drgan competent per a la instruccié del procediment
podran, en qualsevol moment anterior a la proposta de
resolucio, proposar un acord referit a I'objecte de 'auto-
ritzacié. En cas de conformitat de I'0rgan instructor i dels
sol-licitants, la proposta es remetra, amb tot el que s’ha
actuat, a I'drgan competent per a resoldre, el qual ho
fara amb llibertat de criteri. En qualsevol cas, si I'acord
es formalitza, produira els mateixos efectes que la reso-
lucio del procediment.

3.2.1.2 Efectes
a) Obligaci6 de resoldre i suspendre el procediment

Aquells suposits enquadrables a larticle 88 LRJ on
I'acord, pacte o conveni de mediacié posa fi al proce-
diment impliquen, en primer terme, una excepcié al
deure de I'Administracio publica de dictar una resolucio
expressa en tots els procediments i a notificar-la, que
imposa amb caracter general I'article 42 LRJ. Aixi, es
despren de l'article 42.1 in fine LRJ, i en identic sentit
I'article 53.3 de la Llei 26/2010, que exonera les admi-
nistracions publiques catalanes del deure de dictar una
resolucio expressa en els suposits de finiment del proce-
diment per pacte o conveni.
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Aixi, la questio es trasllada a la suspensid dels proce-
diments en curs quan s'utilitzi alguna d’'aquestes tec-
niques i evitar d'aquesta manera que es produeixi un
acte presumpte en el procediment administratiu amb
el venciment dels terminis legals per a resoldre i notifi-
car I'acte. D’acord amb l'article 42.5 e) LRJ, la iniciacié
de negociacions amb vistes a la conclusié d'un pacte o
conveni en els termes previstos en l'article 88 faculta o
habilita per a suspendre els terminis legals per a resoldre
i notificar. La suspensid s'esdevé des de la declaracio
formal al respecte i es prolonga fins a la conclusié sense
efecte, en el seu cas, de les referides negociacions que
es constataran mitjancant la declaracio formulada per
I’Administracio o els interessats.

La suspensid no és, doncs, automatica; i en aquest sentit
es pronuncia alguna norma sectorial com el reglament
de la Llei de defensa de la competencia de 2008 (article
39). Tanmateix, Gamero (2006, 350) ha defensat que
un cop I"’Administracio accepta I'entrada de la mediacio,
ha d'adoptar un acord de suspensid del procediment,
basat en raons de la propia mecanica de la mediacio,
creant un clima d'igualtat i de no agressio. No obstant
aixo, existeixen supdsits sectorials on la suspensié és
automatica, com l'article 45 de la Llei de responsabili-
tat mediambiental (/'inici de les negociacions suspendra
el termini per a resoldre per un periode maxim de dos
mesos que, un cop transcorregut, si no s’ha arribat a un
acord, l'autoritat competent haura de continuar la trami-
lacio del procediment fins a la seva finalitzacio).

La qUestié no es presenta tan clara en els suposits en els
quals les negociacions intraprocedimentals es medien
entre interessats i Administracié publica, quan aquestes
no tenen com a conseqiéencia un acord o conveni que
posi fi al procediment sin6 que s’hi insereixen amb ca-
racter previ a la resolucio. Es tracta de suposits inclosos
també en la diccio general de l'article 88 LRJ, pero que
alguns autors entenen que no es troben coberts per a
facultat que confereix I'article 42.5 LRJ al qual s’'acaba
de fer referencia. En aquests casos, es reclama l'agili-
tat de les negociacions per evitar la produccié d’'un acte
presumpte. Per la nostra part, i sense negar el fonament
d’aquestes opinions, entenem que de la redaccié de
I'article 42.5 LRJ no es despren automaticament la in-
aplicabilitat de la facultat suspensiva en els suposits de
mediacions en acords, pactes o convenis que s'inserei-
xin en el curs dels procediments administratius de ma-
nera previa a la resolucié, amb efectes vinculants o no,
tenint en compte I'amplitud amb la qual es recullen en
I'article 88 LRJ i del propi estil literal de I'article 42.5 LRJ
que es remet a l'article 88, sense especificar si es tracta
d’acords que posen fi al procediment administratiu, o
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acords que s’hi insereixen de manera previa a la resolu-
ci6 que posa fi. Lamplitud d’aquests suposits exigeix en
qualsevol cas una aproximacio prudent en aquest sentit,
encara que en la practica es poden donar casos en els
quals els continguts i finalitats d’aquestes negociacions
poguessin quedar fora de I'abast de les previsions de
I'article 42.5 LRJ.

b) Vinculatorietat i fi de la via administrativa mitjan-
cant I'acord o pacte de mediacié

Els efectes dels convenis en el marc de I'article 88 sén
diferents depenent de la seva naturalesa i insercié en
el procediment administratiu, i de la normativa sectorial
aplicable. En termes generals, els convenis que posen
fi al procediment, validament subscrits, s’haurien d’esti-
mar de naturalesa vinculant. La normativa considerada
ens mostra que no és infreqlent que s’estableixi la ne-
cessitat que I'drgan competent aprovi aquests convenis,
0 s'incorporin a la resolucié que posa fi al procediment
administratiu, i reserva a I'organ decisori la facultat per
a resoldre.

Respecte a la possibilitat de recoérrer en via administra-
tiva d’aquests convenis, cal tenir en compte si aquests
convenis posen fi 0 no a la via administrativa. A aquests
efectes, i pel que fa a I'ambit catala, és precis recor-
dar que la Llei 26/2010 en el seu article 75 estableix en
I'apartat c) els acords, els pactes, els convenis o els con-
tractes que tinguin com a efecte la finalitzacio del proce-
diment posen fi a la via administrativa. Aquesta previsio,
que es refereix, obviament, als suposits d’acords de I'ar-
ticle 53 de la propia Llei 26/2010 i del 88 LRJ (és a dir,
als acords en procediments de gestié), ens fa entendre
que al posar fi a la via administrativa, aquests acords no
poden ser objecte de recurs administratiu perque seria
anar en contra dels actes propis. En definitiva, i tal i com
va assenyalar Tornos (1995, 156), la utilitzacio de formu-
les convencionals té com a consequéncia la reduccio de
I'ambit litigids: el particular no podra impugnar el contin-
gut de I'acord, i la conflictivitat es reduira a la discussio
sobre la interpretacio o I'incompliment de I'acord.

Pel que fa als acords o pactes que no constitueixen el
mitja de finalitzacié del procediment, sind que s’hi in-
sereixen de manera previa, els efectes, d'acord amb
l'article 88 LRJ poden ser vinculants o no. En aquests
casos, es tracta a més d’actes que no posen fi a la via
administrativa, motiu pel qual, ordinariament, subsisteix
la possibilitat de que la resolucié que s'aparti del pacte o
acord sigui recorreguda. Es més, ordinariament ho sera
i, fins i tot, amb més intensitat que les resolucions dels
procediments on no s’han dut a terme negociacions.
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3.2.2 La mediacié com a via substitutiva
dels recursos administratius

Un suposit diferent a aquell al qual ens hem referit fins
ara el constitueix la utilitzacié d’aquesta técnica en el
marc, o0 més aviat com a mitja substitutiu, dels recursos
administratius. Es a dir, ens trobem encara en I'ambit de
la mediacié extrajudicial o extraprocessal (fora del pro-
cés contencits administratiu), pero dins del procediment
administratiu en via de recurs i no en els procediments
administratius “de gestio” dels quals s’ocupa I'article 88
LRJ i les previsions concretes de la Llei 26/2010 de Ca-
talunya que s’han examinat en I'apartat anterior.

En aquest sentit, I'article 107.2 LRJ disposa que /es lleis
poden substituir el recurs d’alcada, en el suposits o els
ambits sectorials determinats, i quan I'especificitat de la
materia aixi ho justifiqui, per altres procediments d’im-
pugnacio, reclamacio, conciliacio, mediacio i arbitratge,
davant organs col-legiats o comissions especifiques no
sotmeses a instruccions jerarquiques, amb respecte als
principis, les garanties i els terminis que aquesta Llei re-
coneix als ciutadans i als interessats en qualsevol proce-
diment administratiu. En les mateixes condicions, el re-
curs de reposicio pot ser substituit pels procediments a
que es refereix el paragraf anterior, respectant el seu ca-
racter potestatiu per a l'interessat. L'aplicacio d’aquests
procediments en 'ambit de I'’Administracio local no pot
implicar el desconeixement de les facultats resolutories
reconegudes als organs representatius electes que esta-
bleix la Llei.

Per la seva part, I'article 79.1 de la Llei catalana 26/2010
(substitucié dels recursos administratius) estableix que
els recursos d’alcada i el potestatiu de reposicio es
poden substituir, en els suposits establerts per una llei,
per altres procediments d’impugnacio i reclamacio, con-
ciliacio, mediacio i arbitratge davant d’un organ col-legiat
no sotmes a instruccions jerarquiques. Resten exclosos
del procediment d’arbitratge els recursos de reposicio
respecte als quals I'organ competent per a resoldre és
el president o presidenta de la Generalitat o el Govern.
Lesmentat article 79 afegeix (apartat 2) que la llei que
substitueix els recursos ha d’establir el procediment ad-
ministratiu d'actuacio, la composicié i el funcionament
de I'organ col-legiat, de conformitat amb els principis, les
garanties i els terminis que estableix la legislacio basica.

La primera precisid que cal fer al respecte és que, al
contrari d'alld que passaria amb la mediacié en els pro-
cediments administratius de gestié (on es plantejava la
necessitat 0 no de desenvolupament normatiu com a
condici6 per la seva aplicacio), ara s'exigeix d'una mane-
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ra inequivoca la intervencié de la llei formal per articular
aquests mitjans alternatius per a la resolucié de conflic-
tes com a substitucid dels recursos administratius.

No obstant aix0, la redaccié dels dos preceptes deixa
subsistent la qlestio relativa de si la llei que estableixi la
situacio dels recursos administratius d’alcada o reposicio
per mitjans alternatius per a la resolucidé de conflictes,
pot fer-ho d’una manera que obligui en tot cas a l'interes-
sat a acudir a aquests mitjans alternatius o, per contra,
aquestes previsions només podrien ser potestatives per
a l'interessat. En aquest ultim sentit, I'interessat podria
optar per una solucié mediada o interposar el recurs ad-
ministratiu corresponent. En definitiva, es discutiria si la
llei pot imposar un procediment de mediacié obligatori
per a l'interessat en certs supdsits, o si I'entrada en el
procediment de mediacié segueix sent voluntaria. Les
opinions respecte a I'article 107.2 LRJ no s6n concor-
dants, i aixi Trayter (1997) entén que aquests suposits
tindrien caracter alternatiu, Bustillo (2004) considera
que la legislacié sectorial que implanta aquests procedi-
ments pot decidir entre configurar-los com a alternatius o
que reemplacin els recursos; mentre que per a Sanchez
Morén (1993) la literalitat de la LRJ imposa la supres-
si6 del recurs quan s’instaurin aquests procediments.
Gamero (2006) és partidari d’'una configuracio alterna-
tiva, basada en la propia naturalesa de l'instrument de
la mediacié com a mitja voluntari, que és compatible
amb un caracter imperatiu: no es pot obligar a entrar en
una mediaci6 a qui no esta convencut de les bondats
d’aquest sistema, i a més sense que li quedi I'oportunitat
d’utilitzar els mitjans d'impugnacié en que consisteixen
els recursos. Resulta d’interes indicar que alguna norma
com la Llei 3/1998 de proteccié del medi ambient del
Pais Basc configura aquesta substituci6 amb caracter
alternatiu, i aixi, el seu article 20 preveu que les reso-
lucions que no posin fi a la via administrativa es podran
recorrer opcionalment: a) mitiangant els procediments
generals de recurs; b) sol-licitant la seva resolucio per via
de mediacio, conciliacio o arbitratge.

La mediacié com a substitutiva dels recursos adminis-
tratius presenta a més una altra particularitat relativa a
la persona o a I'organ mediador. En aquest sentit, resulta
que, en termes abstractes, en I'ambit de la mediacié en
el procediment administratiu de gestio resulta irrellevant
si la mediacio6 es du a terme amb el concurs d’una perso-
na mediadora a titol individual, o es du a terme a través
d’drgans o institucions de mediaci6. Per contra, en les
mediacions que s’esdevenen com a mitja substitutiu del
recurs administratiu, tant la LRJ com la Llei 26/2010 exi-
geixen que es dugui a terme davant d’un organ col-legiat
no sotmes a instruccions jerarquiques. Carballo (2008)
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es refereix en aquest cas a una “mediaci¢ institucional”,
que consistiria en un procediment mitjancant el qual els
interessats, com a consequencia d’una resolucié o d’un
acte de tramit que decideix directa o indirectament el
fons de I'assumpte, acorden que un organ col-legiat fa-
ciliti la solucio de la controvérsia a través d’un procedi-
ment d'impugnacio.

Pel que fa als seus efectes, la resolucid d’aquests pro-
cediments mediats posen fi a la via administrativa, com
reconeix l'article 109 b) LRJ, i I'article 75 b) de la Llei
26/2010 al referir-se a la resolucié dels procediments de
reclamacioé o d'impugnacio que estableix I'article 79.

3.2.3 La mediacio en el procés contencios
administratiu

3.2.3.1 La mediacié en el marc de I'actual article 77
LJCA

Els apartats anteriors analitzaven I'entrada de la medi-
aci6 dins del procediment administratiu, ja sigui en via
de gestié o com a mitja substitutiu dels recursos admi-
nistratius. Per contra, ara es fa referéncia a la mediacio
en I'ambit del procés contenciés administratiu, mediacio
processal o mediacio intrajudicial d’acord amb la termi-
nologia que s’ha usat en aquest Llibre Blanc.

Des del punt de vista de les normes processals adminis-
tratives, la LJCA va introduir per primera vegada la ter-
minacié convencional en aquest procés judicial a través
d’'uns mecanismes que regula en el seu article 77, que
literalment exposa:

1. Enels procediments en primera o Unica instancia,
el jutge o el tribunal, d’ofici o a sol-licitud d’'una de
les parts, una vegada formulades la demanda i la
contestacio, pot sotmetre a la consideracio de les
parts el reconeixement de fets o documents, aixi
com la possibilitat d’assolir un acord que posi fi a
la controversia, quan el judici es promogui sobre
materies susceptibles de transaccio i, en particular,
quan versi sobre estimacio de quantitat.

Els representants de les administracions publiques
demandades necessiten ['autoritzacié oportuna
per portar a efecte la transaccio, d’acord amb les
normes que regulen la disposicio de l'accio per
part d’aquests.

2. Lintent de conciliacio no suspen el curs de les
actuacions llevat que totes les parts que hi hagin
comparegut ho sol-licitin, i es pot produir en qual-
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sevol moment anterior al dia en qué el plet hagi
estat declarat conclus per a sentencia.

3. Siles parts arriben a un acord que impliqui la de-
saparicio de la controversia, el jutge o el tribunal
ha de dictar interlocutoria que declari acabat el
procediment, sempre que el que s’ha acordat no
sigui manifestament contrari a I'ordenament juridic
ni lesiu de l'interés public o de tercers.

Com es pot observar, l'article 77 LJCA utilitza termes com
conciliacio, acord o transaccio, rad que, no obstant, no ha
impedit que es consideri la mediacié com a instrument
implicitament inclos en aquest ambit. En aquest sentit,
cal tenir en compte que des de fa temps s’ladmeten diver-
ses instruments de naturalesa convencional per posar fi al
procés contenciés administratiu (formules emprades, fins
i tot, dins del marc d’'abséncia de regulacid en I'anterior
LJCA de 1956 —-Gimeno Sendra, 1999-). Per aquestes
raons, Carballo (2008) considera que larticle 77 LIJCA
només es pot entendre en el sentit que admet I'acord
obtingut per mediacié per a finalitzar el procés contenci-
6s administratiu. Com a raé addicional, cal insistir a més
en que la propia confusié terminologica de les normes
processals, com ara l'article 456.3 c) de la Llei organica
6/1985, d'1 de juliol, del poder judicial, sembla suggerir
que la mediacio esta inclosa dins de I'ambit de I'article 77
LJCA. Aixi, 'esmentat precepte de la LOPJ literalment diu
que Els secretaris judicials, quan aixi ho prevegin les lleis
processals, tindran competéncies en les seglients materi-
es (...) conciliacions, i fins i tot poden arribar a dur a terme
la tasca mediadora que els sigui propia”.

A continuacié es realitzen alguns comentaris sobre les
particularitats de la mediacié en I'ambit del procés con-
tenciés administratiu. Les idees exposades als paragrafs
seglients es basen en gran mesura en els resultats d’'un
curs sobre les claus del procés contencids administratiu,
organitzat pel CGPJ. Entenem que les i ponéencies i co-
municacions publicades sobre aquesta matéria presen-
ten un gran interes?®.

a)  El subjecte de la mediacié. En una primera lectura,
sembla que l'article 77 LJCA pensa en una media-
cié amb el jutge com a mediador (Carballo, 2008).
Existeixen, tanmateix, altres opinions (Fernandez
de Benito, 2010, 271) que consideren que tenen
cabuda altres subjectes diferents i, a més, resul-
taria preferible entendre que en aquest context
el jutge no és propiament el mediador, siné I'or-
denant. D’'aquesta manera, el mediador ha de ser
alie al problema i adoptar una posicié neutral, i que
en ocasions sera convenient buscar I'ajuda d'un
mediador expert com un advocat, tenint sempre
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en compte les directrius del jutge o tribunal que re-
meti 'assumpte a mediacié. En aquesta linia d'ali-
enitat al conflicte, tot i que es refereix en aquest
cas a la mediacié que du a terme un jutge, Moya
(2010, 249) considera que el jutge responsable de
coneixer el procés no és la persona idonia per dur
a terme una mediacio entre les parts, ja que la clau
del procés esta en la confidencialitat, i la tendencia
natural de les parts sera la de desconfiar d'un me-
diador que, a més, té la tasca de resoldre de ma-
nera imperativa el conflicte. En definitiva, d'acord
amb aquest autor, els inconvenients de la mediacio
judicial es poden evitar si aquestes tasques s'en-
carreguen a un jutge alie, que no intervé en el con-
flicte (Moya, 2010, 250). Per a aix0, apunta a tres
solucions diferents. La primera possibilitat consis-
tiria en la instauracioé de la figura del jutge alliberat
de funcions jurisdiccionals, dedicat d’'una manera
exclusiva a la mediaci6. En aquests suposits, la
secci6 de I'dorgan judicial que coneix el procés de-
rivaria els casos per iniciativa propia (consultades
les parts), o per iniciativa de les parts. Una segona
possibilitat consistiria en una mediacié que duria a
terme un jutge d’una altra seccio diferent a aquella
que coneix l'assumpte, o al jutge d'un altre dels
organs unipersonals del partit judicial. Finalment,
la tercera opci6 seria atribuir funcions mediadores
als secretaris judicials.

En qualsevol cas, es pot reconeixer que una de les
dificultats que planteja la implantacié de la medi-
acio d'una manera més extensa en el procés con-
tencios administratiu consisteix a exigir préviament
que el jutge que coneix I'assumpte estigui conven-
cut de les potencialitats de la mediacio. Aquest
fet esta lluny d’océrrer en una jurisdiccié on no té
implantacié aquesta manera d’actuar (Moya 2010,
253), agreujada a més per la manca de conviccié
generalitzada de molts jutges de I'ordre jurisdicci-
onal contenciés administratiu (Rojas, 2010, 256).
Com a remeis, sén constants les recomanacions de
formaci6 dels jutges i altres mediadors, conscienci-
acio dels propis usuaris de I’Administracié de justi-
cia, I'establiment de mecanismes que assegurin el
control de qualitat dels serveis de mediacié. S'ha
arribat a plantejar fins i tot I'elaboracié d’un codi de
conducta que s'ajusti al Codi de conducta europeu
per a mediadors.

Ambit material i principi de legalitat. Una altra ob-
jeccio freqUent per a minimitzar I'aplicacio de la
mediacié en aquest ambit es refereix al fet que
es desenvolupa en un context en el qual les parts
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es miren amb recel a causa de l'existéncia de la
posicid dominant d’'una d’elles, i que a més esta
subjecta al principi de legalitat, aixi com a una
manera de prendre decisions fortament burocra-
titzada (Moya, 2010). Davant d'aixo, s'entén que,
en realitat, I'tnic limit legal que s'imposa és que
el que acorda no sigui manifestament contrari a
I'ordenament juridic, lesiu a l'interés general o de
tercers. D’aquesta manera, resulta que el camp
d’assumptes on es pot arribar a un acord és bas-
tant extens: inclou suposits d'incertesa sobre els
fets o dret a aplicar, i aquells en els quals s'exer-
ceix una potestat discrecional i es pot elegir entre
diverses alternatives. La garantia que I'acord no és
contrari a 'ordenament juridic o als interessos es-
mentats és que el supervisa un jutge, que pondera
si es respecten els limits de la transaccié. Sobre
la base d’'aquesta amplitud material a la qual ens
hem referit, és precis, tanmateix, filtrar els assump-
tes per als quals la mediacié pot ser idonia. El pro-
totipus de cas adequat per mediacio és aquell en
el qual s’adverteix que la solucio juridica a través
de la sentencia no satisfara enterament les parts,
ni produira una pacificacié en la relacié existent
entre elles. Una relacié conflictiva pot donar lloc a
diversos contenciosos connexos entre si, rad per la
qual la mediacid permet, eliminant les causes de la
desavinenga, resoldre tots els processos que altra-
ment s’abordarien de forma separada i sense con-
siderar el problema en la seva verdadera dimensio.
En ocasions, s’haura de tenir en compte qui sén
els advocats de les parts per a avaluar la conveni-
encia de proposar aquest tipus de resolucio.

Moment de la mediacid. Interpretacio de I'article 77
en el marc del procés contencids administratiu. En
primer terme, i com és facilment perceptible, s’ha
de tenir present que la regulacié de la terminacio
convencional en I'esfera del procés contenciés ad-
ministratiu es fa des de la perspectiva d'un procés
ja iniciat. No existeix, doncs, en el dret processal
administratiu espanyol, una conciliacié preproces-
sal propiament dita. Carballo (2008) entén que la
manca de regulacié de la conciliacié preprocessal
en el contencidés administratiu es pot explicar pre-
cisament per ra6 de les previsions d’utilitzacio de
mitjans alternatius als recursos administratius en el
marc de l'article 107.2 LRJ, de manera que aques-
ta conciliacié podria servir per als objectius que
serveix ordinariament la conciliacié preprocessal.

Dins del procediment, I'article 77 preveu que es
dugui a terme en el moment en que ja s’ha formulat
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la demanda i la contestacié. La previsié de l'article
77 té justificacié en molts casos (Moya, 2010, 254),
tot i que el jutge es pot haver instruit en un moment
anterior de la controversia amb ocasio, per exemple,
d’haver conegut les mesures cautelars, i en aquests
suposits no té sentit esperar a una fase posterior per
a apropar posicions. Algunes experiencies (Rojas,
2010, 160) demostren que el moment més adequat
per a iniciar les negociacions en el procediment
ordinari no és l'immediatament posterior a la con-
testaci6 a la demanda i abans del seglient tramit
(I'auto admetent el recurs a prova), sind que és més
recomanable fer-ho una vegada que les parts hagin
proposat la prova, ates que es dura a terme amb
meés llibertat perque les parts no podran aprofitar el
que ha passat alla per a proposar proves més tard
tenint en compte el que s’ha dit alla.

Cal advertir en aquest punt que, malgrat la possibi-
litat que l'article 77 estigui 0bviament emmarcada
entre les normes que regeixen el procés contencios
administratiu ordinari, aixo no significa, no obstant,
que aquesta possibilitat estigui exclosa del proce-
diment abreviat (art. 78), entre altres raons per la
previsid de l'article 78.23 LJCA en el sentit que
li s6n aplicables “les normes generals d'aquesta
llei, en allo que aquest capitol no disposa” (Rojas,
2010, 160). En aquest marc I'intent mediador és
recomanable dur-lo a terme un cop que I'’Adminis-
tracié hagi remes I'expedient administratiu (cosa
que a efectes serveix com a contestacié). Malgrat
gue no existeix inconvenient en realitzar la media-
ci6 dins del judici, resulta més practic realitzar-la
en aquest moment anterior, ja que una de les fi-
nalitats amb la mediacié és abreviar els tramits, i a
més és frequent que 'assenyalament del judici es
realitzi per una data molt posterior a la remissio de
I'expedient (Rojas, 2010, 261).

Manera de plantejar la mediacié. L.a LJCA no esta-
bleix un tramit exprés per a arribar a I'acord, pero
resulta evident que s’ha de fer dins del procés.
Rojas proposa dues solucions:

- Un auto exprés en el qual, sense sentir prévi-
ament les parts, el jutge realitza una proposta
de resolucio convinguda, sense que aixo pa-
ralitzi el procediment, concedint un termini
prudencial per a respondre.

- Providencia en la qual es convoca expressament
al recorrent, al seu lletrat i al lletrat de 'Adminis-
tracié demandada a una compareixenca.
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e) Desenvolupament de les sessions de mediacid. El
jutge que consideri que un assumpte és idoni per
mediar, haura d'observar una série de pautes diri-
gides a informar les persones que intervenen del
fet que aquesta via és la millor per tal d’arribar a
un resultat satisfactori, sense oblidar que la partici-
pacid en la mediaci6é és essencialment voluntaria.
A la compareixencga s’han de citar les parts assisti-
des per I'advocat. Les parts han de ser escoltades
sense intermediacio dels lletrats directament: aixo
permet coneixer de primera ma com s’ha generat
el conflicte i el que realment persegueix cada una
d'elles (Moya, 2010, 255). Pel que fa al lloc més
idoni de la mediacio, sembla que és el lloc on s’ha
generat el conflicte, si es pot localitzar en un punt
concret. Per aix0o és important acudir a les possi-
bilitats que ofereix el reconeixement judicial. Tot i
que no estigui previst en la LICA una fase separa-
da de prova en mesures cautelars, els jutges hau-
rien d’acordar amb assiduitat els reconeixements
judicials quan el conflicte s’hagi generat en un lloc
concret, i singularment en materia urbanistica. La
posada en escena és important: la sala de vistes no
és adequada, i fins i tot es prefereix la desaparicio
de qualsevol simbol que recordi un procés judicial.
Es millor la sala de reunions, i sense gravacié de
sessions per a preservar la confidencialitat. Per la
seva part, Rojas (2010, 262) comparteix aquesta
opinio, i afegeix que és especialment apropiada en
urbanisme, cataleg de camins publics o responsa-
bilitat patrimonial, tot i que a la practica els acabi
portant a terme al seu despatx.

f)  Efectes de la mediacio. En cas d'arribar a un acord,
el jutge ha de dictar un auto declarant acabat el
procés i assegurant-se que s’han respectat els li-

mits que imposa I'article 77 LICA.

3.2.3.2 Referéncia a la mediaci6 intrajudicial adminis-
trativa en el dret projectat

No es pot tancar aquest apartat sense fer esment de
I'evolucié del tractament de la mediaci6 intraprocessal
en el contenciés administratiu en les darreres tasques
legislatives, ja que poden oferir una idea de I'orientacié
general de les tendéncies actuals en aquesta materia.
Aixi, i en la linia de buscar solucions fora del litigi judi-
cial als conflictes que es poden suscitar davant la juris-
diccio contenciosa administrativa, I’Avantprojecte de llei
de reforma de la llei 60/2003 d’arbitratge i de regulacio
de larbitratge institucional en I'Administracié6 General
de I'Estat (de 10 de febrer de 2010) pretenia donar una
nova redacci6 a larticle 77 de la Llei 29/1998, de 13
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de juliol, reguladora de la jurisdiccié contenciosa admi-
nistrativa, establint la necessitat que el jutge o tribunal
sotmetés necessariament les parts a la possibilitat d'un
acord transaccional per a buscar vies més eficaces que
permetin arribar a acords en els recursos contenciosos
administratius!’. En aquest sentit, I'Avantprojecte de llei
esmentat es remetia a la Llei de mediacio en assumptes
civils i mercantils com la normativa aplicable en aquests
casos. Aquesta previsio desapareix en el Projecte de llei
definitiu de 16 de juliol de 2010.

4 Conclusions i

recomanacions

De tot el que s’ha exposat, podem extreure com a con-
clusions de la situacié de la mediacié en dret administra-
tiu les seglients idees:

1.  La mediaci6 no és desconeguda com a potencial
mitja de resolucié de conflictes de natura adminis-
trativa. Mitjancant la introduccio de la mediacio i
d’altres instruments alternatius, es pretén contri-
buir a donar soluci6 a problemes com la sobrecar-
rega dels jutjats administratius, els costos elevats
dels processos o les demores temporals en la reso-
lucio dels litigis. Es tracta d’'una tendéncia creixent,
perfectament observable en dret comparat. Aques-
ta tendencia és I'expressié d’'una nova concepcio
emergent del funcionament de I’Administracio i del
procediment administratiu, que es fonamenta en
una nova manera d’entendre les bases de la rela-
ci¢ entre ’Administracio i la societat.

La mediaci6 en aquest terreny presenta diverses pe-
culiaritats respecte a la seva utilitzacié en 'ambit civil,
com ho demostra el fet que es troba fora de 'ambit
d’aplicaci6 de la Directiva 52/2008/CE del Parlament
Europeu i del Consell, de 21 de maig del 2008.

El panorama de la mediaci6 en dret administratiu
ens mostra una serie de situacions que basculen
entre I's de la mediacié iniciada sobre la base de
les vies procedimentals i processals que apareixen
en les normes juridico-administratives, i situacions
amb un rerefons obviament juridic, perd no cons-
truides com un procés de mediacié dins de les vies
d’'un procediment administratiu formal. Des del
punt de vista de les normes i regles aplicables, el
sistema de mediacié administrativa inclou tant les
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coordenades que ofereix el dret vinculant (hard law)
com el dret de natura no vinculant o soft law, i fins i
tot regles practiques que no tenen aquest caracter.

'escenari material per al desenvolupament de la
mediacié en I'ambit del dret administratiu es pre-
senta, en principi, ampli. Les apel-lacions tant al
principi de legalitat a que es troba sotmesa I'ac-
tuacié de les administracions publiques, com als
limits a la transacci6 en aquesta branca de I'orde-
nament, no es poden considerar com a barreres
infranquejables per a una utilitzacié més extensa
dels mitjans alternatius per a la soluci6é de conflic-
tes, i entre ells, de la mediacio. No obstant aixo, cal
avaluar la idoneitat dels assumptes concrets sus-
ceptibles per a ser sotmesos a mediacio.

La encara escassa implantacié generalitzada de
la mediacié en aquest context, especialment en
I'ambit intrajudicial, s’ha relacionat amb la falta de
tradicio, o de conscienciacio dels jutges, aixi com
als recels envers aquest medi de les mateixes parts
en conflicte.

Les normes procedimentals i processals adminis-
tratives ofereixen, en termes generals, una serie de
vies per al desenvolupament d’aquest mitja alter-
natiu per a la resoluci6 de conflictes. En qualse-
vol cas, es tracta de preceptes escassament de-
senvolupats des del punt de vista de la legislacio
general o sectorial administrativa. Aquest desen-
volupament podria tenir com a conseqgiéencia una
implantacid6 més extensa i necessita aquest mitja
de resolucié de conflictes.

Finalment, es poden suggerir les seglients recomanaci-
ons generals:

1. Desenvolupament normatiu. Una primera reco-
manacioé esta relacionada amb el desenvolupa-
ment de certes normes generals de procediment
administratiu i de procés contencios administratiu.
D'aquesta manera, i en I'ambit especific de les
administracions publiques catalanes, caldria de-
senvolupar les interessants previsions que ofereix
la nova Llei 26/2010 en el marc de la terminacio
convencional del procediment administratiu, i de
la substitucio del sistema de recursos per mitjans
alternatius per a la resolucié de conflictes. La ma-
teixa Llei preveu, especialment en els suposits de
solucions mitjangades com substitutives del re-
curs, un desenvolupament ulterior. Malgrat que
resulta il-lusori confiar que la simple aprovacié de
normes de desenvolupament porti com a conse-
glencia automatica una millora de la situacio, no
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es pot oblidar que una tasca en aquest sentit dota-
ria el sistema de mediaci6 de, a més de la impres-
cindible efectivitat en certs casos, més seguretat a
l'interpret juridic i a les parts en clarificar el regim
aplicable a la mediaci6 en una bona part dels sec-
tors materials del transit administratiu.

Perfil del mediador. Un cop establert que, en termes
generals, tant un jutge (en la mediaci6 dins el procés
contenciés administratiu) com un altre tipus de pro-
fessional (en la mediacio dins o fora del procés con-
tencids) pot dur a terme la mediacid, cal prendre en
consideracié que el mediador ha de comptar amb
una serie de coneixements adequats per al tipus
d’assumptes que es pretenen portar a mediacié. No
€s recomanable en tots els casos que aquest sigui
un professional del dret (és més, en certs casos so-
bretot en mediacions extraprocedimentals o extra-
processals, pot estar fins i tot contraindicada una
excessiva juridificacié de I'exposicié de les posicions
i de les solucions compositives d’interessos que es
proposen). En altres casos, si pot resultar més ade-
quat acudir a un mediador jurista.

La conscienciacio dels jutges, administracions i dels
administrats mateixos es presenta com a un altre
punt sobre el qual es pot incidir per a una implan-
lacio mées extensa d’aquest mitja de solucié alterna-
tiva de conflictes. 'elaboracié de guies o codis de
conducta, cursos o programes pilots d’'implantacio
d’aquest sistema podrien resultar vies adequades.
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to litigation between administrative authorities and private parties (Adopted by the Committee of Ministers on 5 September 2001 at

the 762nd meeting of the Ministers’ Deputies).
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Pub. Law 101-552, 104 Stat. 2736.
Pub. Law 104-302 (amending Pub. Law 101-552 and Pub. Law 102-354).
40 Cfr Part 22.

Chapter 40 Cfr Part 22. Section 18.

(d) Alternative means of dispute resolution. (1) The parties may engage in any process within the scope of the Alternative Dispute
Resolution Act (“ADRA”), 5 U.S.C. 581 et seq., which may facilitate voluntary settlement efforts. Such process shall be subject to the
confidentiality provisions of the ADRA.

(2) Dispute resolution under this paragraph (d) does not divest the Presiding Officer of jurisdiction and does not automatically stay the
proceeding. All provisions of these Consolidated Rules of Practice remain in effect notwithstanding any dispute resolution proceeding.
(3) The parties may choose any person to act as a neutral, or may move for the appointment of a neutral. If the Presiding Officer grants
a motion for the appointment of a neutral, the Presiding Officer shall forward the motion to the Chief Administrative Law Judge, except
in proceedings under subpart | of this part, in which the Presiding Officer shall forward the motion to the Regional Administrator. The
Chief Administrative Law Judge or Regional Administrator, as appropriate, shall designate a qualified neutral.

Les organitzacions associades son la Diputacié de Barcelona, la Federacié de Municipis de Catalunya, I'Associacié Catalana de Mu-
nicipis i Comarques, Unié General de Treballadors de Catalunya, i la Federaci6 de Serveis a la Ciutadania de CCOO.

Vegeu http://www.diba.cat/cemical/quisom/quisom.asp. A part de la web institucional del CEMICAL, es pot consultar Mauri
i Majos (1995); vid. la presentacié del CEMICAL de J. Valls Arnau Disponible a: http://www.adimer.org/COMUNICACIONES/
SOLUCI%C3%93N%20EXTRAJUDICIAL%20CONFLICTOS_CEMICAL.pdf

Capitol d’introduccio6. Figura 5.

La Llei ha estat publicada al DOGC de 5 d’agost de 2010. D’acord amb la disposici6 final sisena, entrara en vigor al cap de tres mesos
d’haver estat publicada al DOGC, amb les excepcions seglients:

a) El titol IV i 'apartat 3 de la disposici¢ final tercera, que entren en vigor al cap de sis mesos de la publicaci6 de la Llei.

b) Els apartats 1, 2 i 4 de la disposici¢ final ter cera, que entren en vigor I'endema de la publicaci6 de la Llei.

Articulo 52. Terminacién convencional.

1. EI Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia, a propuesta de la Direccién de Investigacién, podra resolver la termina-
cion del procedimiento sancionador en materia de acuerdos y préacticas prohibidas cuando los presuntos infractores propongan
compromisos que resuelvan los efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto del expediente y quede garantizado
suficientemente el interés publico.

2. Los compromisos serdn vinculantes y surtiran plenos efectos una vez incorporados a la resolucién que ponga fin al procedimiento.

3. La terminacion del procedimiento en los términos establecidos en este articulo no podra acordarse una vez elevado el informe
propuesta previsto en el articulo 50.4.

Cfr. Ponencies i comunicacions publicades en Peces Morate (2010).

Disposici6 final tercera. Modificacié de la Llei 29/1998, de 13 de juliol, reguladora de la jurisdiccié contenciosa administrativa.

1. Larticle 77 queda redactat de la seglient forma:
«Articulo 77.
1. En los procedimientos en primera o Unica instancia, el Juez o Tribunal, de oficio 0 a solicitud de parte, una vez formuladas la
demanda y la contestacién, someteréa a la consideracién 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 podra imponer
a las partes el sometimiento a mediacién de acuerdo con la legislacién reguladora de la mediacion.
Los representantes de las Administraciones publicas demandadas necesitaran la autorizacién oportuna para llevar a efecto la
transaccion, con arreglo a las normas que regulan la disposicion de la accion por parte de los mismos.
2. El'intento de conciliacién o mediacion, siempre que se sujete al procedimiento previsto en la ley o, en su caso, cuando todas las
partes personadas lo soliciten suspenderé el curso de las actuaciones, a cuya terminacion las partes informaran al tribunal del resul-
tado del procedimiento que hubieren seguido. Aunque se reanude el proceso, el tribunal admitira el acuerdo que se alcance posteri-
ormente 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 desaparicion de la controversia, el Juez o Tribunal dictara auto decla-
rando terminado el procedimiento, siempre que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al ordenamiento juridico ni
lesivo del interés publico o de terceros.»

2. S'afegeix un nou apartat 7 a l'article 106, amb la seglient redaccio:

«7. Este procedimiento seré de aplicacion cuando el crédito frente a la Administracion se reconociera en un acuerdo alcanza-
do segun lo previsto en el articulo 77 o estuviere impuesto por un laudo arbitral.»
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