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ExTrRACTO

En este trabajo se analiza la figura del mediador concursal como pieza clave sobre la que se
sustenta la mediacion concursal a través del acuerdo extrajudicial de pagos incorporado por
la Ley de Emprendedores y actualizado por el Real Decreto-Ley 1/2015, que se convalida por
la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de la carga
financiera y otras medidas de orden social. Se examina el concepto y la naturaleza juridica del
mediador concursal, para posteriormente adentrarse en «su» estatuto juridico, teniendo como
referente la administracion concursal regulada en la Ley Concursal 22/2003. Dentro del estatuto
juridico se ponderan los principios informadores, cualidades y formacion que ha de concurrir
en el mediador, y se investiga en torno a su designacion, publicidad y registro, incapacidades,
responsabilidad, retribucién, seguro obligatorio y tareas encomendadas. Finalmente, se infieren
algunas reflexiones que nos proporcionen la virtualidad del mediador concursal y su entronca-
miento en los mecanismos preconcursales de resolucion de las dificultades econdmica del deudor.
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ABSTRACT

In this paper the figure of the mediator in bankruptcy analyzed as a key on the mediation is
based insolvency through payment settlement built by the Law on Entrepreneurs and updated
by Royal Decree Law 1/2015, which validates by the Law 25/2015, of July 28, second chance
mechanism, reducing the financial burden and other measures of social order. The concept
and the legal nature of bankruptcy mediator under review, and later go into «his» legal status,
taking as reference the receivers regulated in the Bankruptcy Law 22/2003. Within the legal status
reporting principles, qualities and training must attend the mediator are weighted and inves-
tigates about his appointment, publication and registration, disability, liability, compensation,
compulsory insurance and assigned tasks. Finally, some thoughts that give us the potentiality
of bankruptcy mediator and trunking workout techniques in solving the economic difficulties
of the debtor are inferred.
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1. INTRODUCCION

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionali-
zacién! viene a delimitar el expediente «acuerdo extrajudicial de pagos»? ex articulos 231 a 242
de la Ley 22/2003, de lo concursal (en adelante, LCon). Parece claro que estamos ante una op-
cion de politica legislativa en pos de incentivar y promocionar los mecanismos extrajudiciales y
pre-concursales para lidiar con la alta litigiosidad? y los altos costes de tiempo y econémicos que
arrastra el concurso per se, ademas de proporcionar otros cauces de resolucion ante la ineficacia
de la aplicacion de las normas concursales.

Se fomenta asi la preconcursalidad como remedio alternativo respecto al concurso/proceso pro-
piamente dicho. La promulgacion de la Ley de Emprendedores del afio 2013 introduce la mediacion

I BOEn® 233, 28 de septiembre de 2013. Tiene su precedente en el Proyecto de Ley, niim. 52, de 3 de julio de 2013,
(BOCG-10-A-52-1), relativo a la Ley de Apoyo a los Emprendedores y su Internacionalizacion.

Cfr., mas en RODRIGUEZ CONDE, C.: «El acuerdo extrajudicial de pagos y la mediacion concursal aprobados por la Ley
de emprendedores de 2013y, Revista Juridica de Catalunya, vol. 112, n.° 4, 2013, pags. 919 a 953. SANCHEZ-CALERO
GUILARTE, J.: «El acuerdo extrajudicial de pagos», Anuario de Derecho Concursal, n.° 32, mayo-agosto, 2014, pag.
5, al precisar que «es un procedimiento concursal en cuanto a su legislacion, aun cuando no da lugar a un concurso en
sentido estricto (...) calificacion como paraconcursal, pues permite que ese acuerdo entre un deudor insolvente y sus
acreedores se alcance al margen del procedimiento del concurso, (...) el acuerdo extrajudicial de pagos comparte la
naturaleza preconcursal de otras instituciones legalmente previstas, puesto que el nuevo procedimiento extrajudicial
puede desembocar en un concurso, que se califica como consecutivo (...)». Igualmente, MAGRO SERVET, V.: «Analisis
de la nueva figura del mediador —"posible administrador"— concursal. ;Mediador o "negociador» mercantil?", Prdcti-
ca de Tribunales, n.° 109, julio-agosto, 2014, La Ley, pags. 1 y 10, explica que «para la solucion de conflictos civiles
entre los ciudadanos estos ya pueden acudir ahora a cualquiera de los profesionales de los colegios profesionales que
ya se estan inscribiendo como "mediadores profesionales", al igual que ya ocurre con extraordinario éxito en todos
los paises anglosajones, a la hora de salvar empresas los deudores van a poder solicitar que se inicie con sus acreedo-
res lo que se ha denominado como un "acuerdo extrajudicial de pagos"; es decir, que sin tener que acudir de salida a
un lento y carisimo concurso de acreedores se ha aprobado una nueva féormula para que, por un lado, las empresas no
tengan que verse obligadas a ser liquidadas —ya que la mayoria de los concursos de acreedores acaban asi —y, por otro,
los profesionales antes citados sean nombrados por notarios y/o registradores mercantiles, lo que incrementa las po-
sibilidades de trabajo para estos cuatro colectivos antes citados». También FERNANDEZ DEL P0z0, L.: «La naturaleza
preconcursal del acuerdo extrajudicial de pagos. Presupuestos subjetivo y objetivo y su "desjudicializacion"y, Anuario
de Derecho Concursal, n.° 31, mayo-agosto, 2014, en pag. 4: «El procedimiento del acuerdo extrajudicial tiene por
proposito alcanzar, mediante un procedimiento muy simplificado en relacion con el concursal, un acuerdo de masa
de los de continuidad o una solucion liquidativa del patrimonio por cesion del mismo a los acreedores en pago o para
pago de las deudas y a través de un negociacion en que interviene un mediador concursal designado por una autoridad
publica competente para la apertura del procedimiento y su publicidady.

Vid. la noticia de prensa economica: SOLER VILLADELPRAT, E.: «Mediacion concursal para salvar empresasy», Cinco
Dias, 13 de mayo de 2014, en http://cincodias.com/cincodias/2014/05/13/empresas/1399991516 292150.html (con-
sultado por ultima vez el 21 de octubre de 2014), expresa: «El elevado riesgo de morosidad y la extrema dificultad
de financiacion empresarial todavia se erigen en problemas graves que ponen en cuestion la ansiada recuperacion
econdmica espafiola. Coexiste con esta realidad otro factor que se encarna en la altisima prevalencia de la litigiosi-
dad para la resolucion de conflictos derivados de la actividad empresarial y econémica y que va en detrimento de
otras formulas que podrian generar ahorros en tiempo y dinero y soluciones mas ventajosas para el bien comuny.
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en el concurso tramite el acuerdo extrajudicial de pagos, convirtiendo la figura del mediador concursal
en protagonista principal y relevante para el buen éxito y desarrollo de este nuevo mecanismo para
solventar las situaciones de dificultades econémicas del deudor. Cierto es que esta regulacion se ha
alterado por la Ley 25/2015 (BOE n.° 180 de 29 de julio de 2015), si bien en lo que hace al mediador
concursal en poca medida. De esta suerte, resulta oportuno examinar, por las implicaciones practi-
cas derivadas, el estatuto configurador del mediador concursal, investigando en torno a «su» natura-
leza juridica, cualidades que han de concurrir, caracteristicas, registro, publicidad, responsabilidad,
retribucion, seguro obligatorio y las funciones atribuidas, para darnos una serie de pautas que nos
construyan los asideros de esta nueva figura tan relevante para comprender la mediacion concursal.

2. CONCEPTO Y HABILIDADES DEL MEDIADOR

Para entender la figura del mediador hemos de acudir a su conceptualizacion o definicion, en
especial, la que nos proporciona el Diccionario de la Real Academia Espafiola, a saber:

* Mediador,- ra. (Del lat. mediator, -oris). 1. adj. Que media.

* Mediador, -ra s. m. y f. Persona u organismo encargado de intervenir en una dis-

cusion o en un enfrentamiento entre dos partes para encontrar una solucion®.

Otra definicion vendria ilustrada en su categoria de adjetivo en la persona que media. Per-

sona encargada de hacer respetar los derechos de dos partes, o de defender sus intereses>.

Sin acudir a ningtn tipo de norma legal —por el momento—, cuando nos hablan de mediacion,
entendemos que la misma es una forma-mecanismo o modo de resolver conflictos entre dos o
mas personas, con la ayuda de una tercera persona imparcial, el mediador. Asi las cosas, podria-
mos inferir de una primera aproximacion a la figura del mediador que no son jueces ni arbitros,
no imponen soluciones, ni opinan sobre quién tiene la verdad, lo que persiguen es satisfacer las
necesidades de las partes en disputa, conduciendo el desarrollo de la comunicacion y guiando-
lo por medio de unos sencillos pasos® en los que, si las partes colaboran, es posible llegar a una
solucion en la que todos se beneficien o, al menos, queden satisfechos. En la vida cotidiana nos
encontramos con varios tipos de mediacién’, si bien quiza la mediacién familiar sea la més co-

Cfr. el Diccionario manual de la lengua espariola, Vox, 2007, Larousse Editorial.

Vid. el Diccionario enciclopédico, Vox 1, 2009 Larousse Editorial.

Segun FERNANDEZ DEL P0zo, L.: «La naturaleza preconcursal del acuerdo extrajudicial de pagos...», op. cit., pag. 5,
«la funcion del llamado "mediador concursal" no consiste en la autocomposicion de una (supuesta) controversia sino
que se inserta como una pieza mas de un procedimiento cuya razon de ser es la prevencion preconcursaly.

Vid. a PRATS ALBENTOSA, L.: «La mediacion (pre)-concursaly, Diario La Ley, Seccion Tribuna, n.° 8.264, 5 de marzo
de 2014. VALCARCEL GARCiA, M.: «Acuerdo de mediacion en asuntos mercantilesy», en VV. AA. (coords. MARTIN
MOoLINA, CARRE DiAz-GALVEZ y LoPo LOPEZ). La Ley Concursal y la Mediacion Concursal: Un estudio conjunto
realizado por especialistas, Madrid: Dykinson, FundieCo, Fe d'erratas, 2014, pags. 399 a 412.
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nocida, igual que la mediacion en los centros educativos® con la intencién de promover un pro-
tocolo de convivencia mas pacifico. En este primer acercamiento, observamos que la mediacion
suele ser voluntaria, confidencial, y estd sustentada en el didlogo y la comprensién’, inclusive,
en el acto de empatizar con la otra persona que se tiene «enfrentey.

3.

CUADRO NORMATIVO

Corresponde de seguido ofrecer el panorama normativo que decreta tanto la mediacion en

sentido genérico, como la mediacion concursal'?, para con ello obtener los puntos de interés legal
a los que agarrarse. La mediacion en general viene reglamentada en las siguientes leyes, a saber:

* Directiva Europea 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles!!.

En su considerando nimero 6.° alaba la mediacion, toda vez que declara que es
«una solucion extrajudicial econdmica y rapida a conflictos en asuntos civiles y
mercantiles, mediante procedimientos adaptados a las necesidades de las partes.
Es mas probable que los acuerdos resultantes de la mediacion se cumplan volun-
tariamente y también que preserven una relacion amistosa y viable entre las par-
tes». Esta norma si nos proporciona una definicion de que sea el mediador, en su
articulo 3, letra b): «Todo tercero a quien se pida que lleve a cabo una mediacion
de forma eficaz, imparcial y competente, independientemente de su denominacion
o profesion en el Estado Miembro en cuestion y del modo en que haya sido desig-
nado o se le haya solicitado que lleve a cabo la mediaciony.

+ Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles!?. Esta
norma es la traslacion de la directiva ut supra referida al Derecho nacional'3.

10

Seguimos las explicaciones vertidas en la pagina web: http.//web.educastur.princast.es/proyectos/mediacion/media-
cion.htm (consultado por tltima vez el 1 de julio de 2014), por resultar clarificadoras y vistas la mediacion desde su
perspectiva general.

Cfr., in totum, a LOMAGLIO, B. y SCANDALE, F.: La mediazione civile e commerciale: Teoria e pratica. Milano: F.
Angeli, 2014, pag. 171.

Cfr., por todos, Diaz ECHEGARAY, J. L.: El acuerdo extrajudicial de pagos, Madrid: Civitas, 2014.
DOUE L 136, de 25 de mayo de 2008.
BOE n.° 162, de 7 de julio de 2012.

In totum, véase a MARTI MINGARRO, L.: «La mediacion civil y mercantil en la nueva Ley 5/2012, de 6 de julio», Re-
vista Juridica de Castilla y Leon, n.° 29, enero, 2013, pags. 1 a 16. BARONA VILLAR, S.: Mediacion en asuntos civiles
v mercantiles en Espaiia, Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M.: «La mediacion mer-
cantil. Especial referencia a la mediacion en el marco concursaly», Diario La Ley, n.° 8.225, 2014.
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En otro orden, descendiendo ya a la especial mediacion concursal, esta se contiene en la
enumeracion de las siguientes reglas:

* Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacio-
nalizacion'# ex articulo 21.

* Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determina-
dos aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles'.

* Remision a normas concursales, en concreto, la Ley 22/2003, de 9 de julio, de lo
concursal en lo que hace a la administracion concursal, articulos 27 y siguientes,
y el titulo X, relativo al acuerdo extrajudicial de pagos, articulos 231 a 242 de la
precitada norma. En este apartado, hemos de tener en consideracion la reforma lle-
vada a cabo de la administracion concursal por via de la Ley 17/201416.

* Real Decreto 892/2013, de 15 de noviembre, por el que se regula el Registro Pu-
blico Concursal!’, capitulo IV, articulos 12 a 14, respectivamente. En este sentido,
se habra de tener en aprecio la inminente reforma habilitada por la Ley 17/2014.

14 BOE n.° 233, de 28 de septiembre de 2013.

15 BOEn° 310, de 27 de diciembre de 2013. Mas al respecto, véase a GOMEZ BILBAO, 1.: «Los nuevos acuerdos extra-
judiciales de pagos y la reforma operada por el Real Decreto-Ley 4/2014 de medidas urgentes de refinanciacion y
reestructuracion de la deuda empresarialy, en http.//www.firmafgm.com/perch/resources/publications/09052014-.pdf
(consultado por tltima vez el 13 de octubre de 2014), pag. 5. CASANUEVA TOMAS, J.: «El desarrollo reglamentario de
la figura del mediador concursaly, en http.//www.diariojuridico.com/el-desarrollo-reglamentario-de-la-figura-del-
mediador-concursal/, 22 de mayo de 2014 (consultado por ultima vez el 23 de noviembre de 2014).

BOE n.° 238, 1 de octubre de 2014. La razon de ser de las modificaciones en torno a este érgano concursal aparecen re-
cogidas en la exposicion de motivos de la Ley 17/2014: «También se introducen varios cambios en el Titulo II de la Ley,
que regula el régimen de la administracion concursal. En primer lugar, se establecen las directrices que deberan guiar el
nuevo sistema de requisitos para ejercer como administrador concursal y que tiene como objetivo asegurar que las perso-
nas que desempeifien las funciones de administrador concursal cuenten con las aptitudes y conocimientos suficientes. En
este ambito, destaca como novedad la posibilidad de exigir la superacion de pruebas o cursos especificos y la creacion de
una seccion cuarta de administradores concursales y auxiliares delegados en el Registro Ptblico Concursal, donde debe-
ran inscribirse todas las personas fisicas y juridicas que cumplan con los requisitos que se exijan, especificando el ambito
territorial en el que estén dispuestas a ejercer sus labores de administracion concursal. En segundo lugar, se reforma el
sistema de designacion de la administracion concursal, cuyo funcionamiento sera desarrollado mediante reglamento. Se
establecen como pilares del nuevo sistema la seccion cuarta del Registro Publico Concursal, que sustituye a las actua-
les listas en los decanatos de los juzgados y la clasificacion de los concursos en funcion de su tamafio. Esta clasificacion
pretende aproximar, a través del tamafio, la complejidad que cabe esperar del concurso para poder modular los requisitos
exigidos a la administracion concursal. Asimismo, se recopilan en nuevo articulo las funciones que los administradores
ya tienen atribuidas actualmente en la ley y que deberan ejercerse atendiendo a las singularidades propias de cada tipo de
procedimiento y en funcion de la concreta fase concursal a las que resulten de aplicacion. En tercer lugar, se introducen
modificaciones en los principios rectores de la remuneracion de la administracion concursal. Se incorpora el principio
de eficiencia, que pretende asegurar que la remuneracion de la administracion concursal tenga en cuenta la calidad y los
resultados de su trabajo. De este modo, se persigue que el arancel no solo sea un mecanismo de retribucion, sino también
un mecanismo de incentivos que fomente la calidad, la diligencia y la agilidad de la administracién concursaly.

17 BOE n.° 289, de 13 de diciembre de 2013.
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4.

» Agregado a todo lo presente, se ha de tener en cuenta la legislacion mas reciente
en el tiempo sobre la materia: Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de se-
gunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden so-
cial —ya aludido—, que convalida el anterior Real Decreto-Ley 1/2015.

NATURALEZA JURIDICA

La figura del mediador concursal es compleja'®, toda vez que, de una parte, se aleja del retrato

del mediador'® propiamente dicho tanto en su naturaleza juridica como en sus funciones?’, puesto
que va mas alld%!; pensemos que puede instar el concurso consecutivo (cfi- art. 242 LCon) como
funcion mas «gravosa» y coercitiva respecto a las partes intervinientes. Y, ademas, de otro lado,

encaja mal en la consideracion de un 6rgano del concurso

22; como mucho podemos decir que es

un 6rgano concursal no necesario al igual que la junta, ex articulos 116 y siguientes de la LCon,
puesto que solo procedera su actuacion dentro del proceso-concurso, una vez instado el concurso
consecutivo, y aqui se convierte, salvo causa justificada, en administracion concursal, dejando de

18

20

21

22

12

Al respecto, cf. ORTIZ HERNANDEZ, A.: «Concurso de acreedores de persona fisica, freshstart y mediacion concur-
sal. La rehabilitacion del deudor», Diario La Ley, Seccion Tribuna, n.° 8.172, 17 de octubre de 2013, Ref. D-353, la
Ley, pag. 3, sugiere que «a mi entender esta denominacion de mediador concursal es confusa puesto que las funcio-
nes que se recogen para el mediador concursal no se corresponden con los principios que debe requerir un mediador
en los términos de la Ley de Mediacion. Principalmente en el procedimiento de mediacion el mediador no propone
ninguin acuerdo sino que promueve que las partes alcancen su propio acuerdo (...)».

En opinion de MAGRO SERVET, V.: «Analisis de la nueva figura del mediador —"posible administrador"— concursal. ;Me-
diador o "negociador" mercantil?», op. cit., pag. 4: «La filosofia del mediador civil no se ajusta a la del mediador concursal,
ya que podemos decir que en realidad este no actiia como mediador, y lo que es mas curioso tampoco empieza a actuar en
la fase concursal, y cuando lo haga, si llega a hacerlo, actuaria como administrador concursal, con lo que, ademas, viene
a romper el principio o exigencia basico de la mediacion de la confidencialidad, ya que podria actuar en la fase de con-
curso cuando "ha intervenido" en la fase de la negociacion con los acreedoresy. Y, afiade en pag. 13: «El desarrollo de la
reunion con los acreedores es una prueba mas de que la funcion del mediador concursal y su relacion con los acreedores
dista mucho de ser la que esta configurada en la relacion entre el mediador civil y mercantil y las partes del conflicto, ya
que con respecto a los acreedores que no acudan a la reunion se les sanciona en la graduacion de sus créditos».

Opina SENES, C.: «El acuerdo extrajudicial de pagos: jAlternativa efectiva al concurso de acreedores?», Revista de
Derecho Civil, n.° 1, enero-marzo, 2014, pag. 58: «La "mediacion concursal" no es genuina mediacion aplicada al
procedimiento para alcanzar el acuerdo extrajudicial; es, simple y llanamente, intervencion de un profesional espe-
cializado en materia concursal al que la ley atribuye unas funciones concretas —la mas sobresaliente, elaborar un plan
de pagos—, y cuyas actuaciones deben ser desarrolladas, en la forma, en los tiempos, y con los limites y condiciona-
mientos que marca la ley».

Segun FERNANDEZ DEL P0zo, L.: «La naturaleza preconcursal del acuerdo extrajudicial...», op. cit., pag. 5: «La fun-
cion del llamado "mediador concursal" no consiste en la autocomposicion de una (supuesta) controversia sino que
se inserta como una pieza mas de un procedimiento cuya razon de ser es la prevencion preconcursaly.

Cfr. sobre este particular a SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: «El acuerdo extrajudicial de pagos», op. cit., pag. 22:
«Puede generar dudas la solucion adoptada, dado que la labor del mediador y la del administrador concursal presen-
tan notorias diferenciasy.
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ser mediador concursal. En este contexto de actuacion, hay autores que asimilan el mediador con-
cursal a un gestor? e, inclusive, por su proximidad, al administrador concursal?*.

Ante esta situacion, podriamos afirmar que el mediador concursal plantea una naturaleza ju-
ridica «hibrida»®’, sui generis o de tertium genus®®, respecto a este ultimo; podemos aseverar que
es asi puesto que nos encontramos en el ordenamiento juridico con instituciones varias, que se le
acercan o asemejan, tales como el perito forense de la Ley de Enjuiciamiento Civil?’ (cfr. arts. 335%8
a 352), el auditor de cuentas con su propia normativa?’, el experto independiente designado por el
registrador mercantil ex articulo 71 bis de la LCon, dentro del cuadro de los acuerdos de refinan-
ciacién hasta la propia administracion concursal®?, recogido por la legislacion concursal. Luego, el

23 Asi se manifiesta TAPIA HERMIDA, A. J.: «El seguro obligatorio de responsabilidad civil de los mediadores concursa-

les», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 21, 2014, pag. 41, al apreciar el mediador concursal como
«gestor concursaly.

24 Critica sobre este aspecto ESPINAR, E.: «Como evitar el concurso de acreedores en tres meses: El mediador concur-

sal», Andalucia Economica, septiembre 2013, en pag. 59 «(...) el papel asignado por la Ley al mediador se asemeja
mas al del administrador concursal que a la pretendida figura de un "amigable componedor" en la medida en que el
mediador es, ademas de la persona encargada de promover el acuerdo entre las partes, el encargado de redactar y
presentar el plan de pagos a los acreedores».

2 Cfr., sobre este particular, Diaz ECHEGARAY, J. L.: El acuerdo extrajudicial de pagos, op. cit., pag. 73.

26 piensa SANJUAN Y Munoz, E.: «La naturaleza juridica del mediador concursal: Sistema alternativo de gestion de los

supuestos de insolvenciay, Diario la Ley, Seccion Tribuna, n.° 8.230, 16 de enero, 2014, que «se trata de un tercero
neutral activo que realiza funciones de negociacion y conciliacion y cuya funcion es esencialmente de cooperaciony.
Agrega en pag. 2: «Por otro lado los que consideran (opiniéon que comparto) que la figura del mediador en supuestos
de insolvencia se corresponde con una verdadera naturaleza de "mediacion" entendida como "la intervencion de un
tercero imparcial y neutral que ayuda a las partes en conflicto a solucionar su problema.

2 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, BOE n.° 7 de 8 de enero de 2000.

28

=2

Manda el articulo 335. Objeto y finalidad del dictamen de peritos. Juramento o promesa de actuar con objetividad:

«1. Cuando sean necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos para valorar hechos o circuns-
tancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos, las partes podran aportar al proceso el dictamen de
peritos que posean los conocimientos correspondientes o solicitar, en los casos previstos en esta ley, que se emita
dictamen por perito designado por el tribunal.

2. Al emitir el dictamen, todo perito debera manifestar, bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha actuado y,
en su caso, actuara con la mayor objetividad posible, tomando en consideracion tanto lo que pueda favorecer como
lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que conoce las sanciones penales en las que
podria incurrir si incumpliere su deber como perito.

3. Salvo acuerdo en contrario de las partes, no se podra solicitar dictamen a un perito que hubiera intervenido en una
mediacion o arbitraje relacionados con el mismo asuntoy.

29 Cfr. articulos 7 y ss., Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la

Ley de Auditoria de Cuentas, (BOE n.° 157 de 2 de julio de 2011). Y, Real Decreto 1517/2011, de 31 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento que desarrolla el Texto Refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas (BOE n.°
266 de 4 de noviembre).

Comenta SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: «El acuerdo extrajudicial de pagos», op. cit., en pag. 19: «(...) iniciado el
concurso, por regla general, se designara al mediador como administrador concursal. De forma que la intervencion
del mediador excede la simple intermediacion entre el deudor y sus acreedores para intentar que alcancen un acuerdo

30
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mediador concursal podria encontrarse a medio camino entre las figuras anotadas, presentandose
en cualquier caso una dificultad®' en su configuracion juridica. Téngase presente, ademas, que el
Cédigo de conducta europeo para mediadores®® conjuga dificilmente con las tareas asignadas al
mediador concursal en el acuerdo extrajudicial de pagos, en particular, cuando este tiene que instar
el concurso consecutivo ex articulo 242 de la LCon. No olvidemos que en la mediacion prima la
buena fe entre las partes y una serie de habilidades de acercamiento, mientras que el mediador que
insta el concurso consecutivo, en este tltimo supuesto, comporta la apertura de la fase de liquidacion
y, con ello, la delimitacion de la seccion de calificacion del concurso. Sumado a ello, el mediador
ha de regirse por la confidencialidad, tal y como tendremos ocasion de analizar infra, cuestion que
la reglamentacion del acuerdo extrajudicial «pasa por alto», en especial, por la publicidad asociada
y vinculada a la figura del mediador concursal desde su designacion hasta el cumplimiento de las
diferentes funciones a él atribuidas (cfr. art. 233 LCon).

Si seguimos mirando al ambito de la Union Europea, obsérvese lo disciplinado por la
Recomendacion sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial, ya
anotada, que propugna el facilitar las negociaciones sobre los planes de reestructuracion, nom-
bramiento de un mediador o un supervisor. Proclama el punto 9: «El nombramiento de un me-
diador o un supervisor por el 6rgano jurisdiccional no deberia ser obligatorio, sino realizarse
en los casos en que tal nombramiento se considere necesario. A) en el caso del mediador, para
ayudar al deudor y a los acreedores a dirigir con éxito las negociaciones sobre el plan de rees-
tructuraciony. Tampoco el mediador concursal es un mero negociador como puede inferirse de
la recomendacion europea descrita, y pese a que en la propia exposicion de motivos que acom-
paia a la Ley de Emprendedores se invoque en diferentes ocasiones esta figura al decir que
«es responsabilidad del negociador impulsar los trdmites de un procedimiento harto sencilloy,
o bien, «el procedimiento fracasa cuando el negociador constata el incumplimiento». Como se
puede colegir de lo referenciado, y amén de lo dicho, en cuanto a la delimitacion del mediador
concursal como una figura de fertium genus, la institucion que mas se acerca al mediador con-
cursal por sus funciones y por la constante remision legislativa a su estatuto juridico (cualida-
des subjetivas, remuneracion, seguro, entre otros) es la de la administracién concursal; antes
bien, quede claro que se aproximan pero no son lo mismo. En definitiva, puede descolgarse
de todo lo comentado precedentemente la gran complicacion en fijar la naturaleza juridica del
mediador concursal porque se extiende por diferentes ambitos de actuacion y normativos, de
ahi que se tenga que acudir a técnicas como la de tertium genus al no poder delinear con niti-
dez su naturaleza juridica.

extrajudicial de pagos y convierte a aquel en un acompafiante y cualificado testigo de la evolucion entre el deudor y
sus acreedoresy.

31 Apunta COMFORTI, F.: «Mediacion concursal jentre la «negociacion» y la «mediacion»?, http://mediadoresintercul-

turales.blogspot.com.es/2014/03/mediacion-concursal-entre-la.html (consultado por Gltima vez el 9 de octubre de
2014), las posibles diferencias entre el acuerdo extrajudicial de pagos y la mediacion y, destaca, especialmente, que
«habria sido un gran acierto que el legislador hubiera hablado de "administrador pre-concursal, extraconcursal o ex-
trajudicial" en vez de "mediador concursal" pero, una vez mas, la oportunidad se ha perdido».

32 vease en http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_es.pdf
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5. ESTATUTO JURIDICO

Para asimilar el estatuto juridico disefiado en torno al mediador concursal hemos de estar,
prima facie, a las consideraciones generales alrededor de la figura del mediador, en particular, a
los principios informadores sobre los que se sustenta, los requisitos necesarios para configurar su
capacidad y la formacion precisa para desarrollar «sus» tareas, la responsabilidad, la remunera-
cion, entre otras cuestiones. Observemos seguidamente los diferentes ingredientes que construi-
ran el estatuto del mediador concursal3?.

5.1. PRINCIPIOS INFORMADORES. CAPACIDAD Y CUALIDADES.
FORMACION

Hemos de tener como punto de partida para la comprension de este epigrafe lo que se establece
en los principios informadores de la mediacion en general, recogidos en el titulo 11, de la Ley 5/2012 y,
en particular, en «suy articulo 6 relativo a la voluntariedad y la libre disposicion. Reza este precepto:

«1. La mediacion es voluntaria.

2. Cuando exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a
mediacion las controversias surgidas o que puedan surgir, se deberd intentar el proce-
dimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucioén ex-
trajudicial. Dicha clausula surtira estos efectos incluso cuando la controversia verse
sobre la validez o existencia del contrato en el que conste.

3. Nadie esta obligado a mantenerse en el procedimiento de mediacion ni a con-
cluir un acuerdo».

Por su lado, si atendemos al articulo 7 de la aludida ley*, viene a estipular la igualdad de
las partes e imparcialidad de los mediadores® con el siguiente tenor:

«En el procedimiento de mediacion se garantizara que las partes intervengan con
plena igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre sus posiciones y el

33 Veéanse los comentarios e interrogantes de NIETO DELGADO, C.: «El incierto estatuto juridico del mediador concur-
saly. En el Economista.es, publicado el 14 de noviembre de 2013, en http://www.eleconomista.es/opinion-legal/no-
ticias/5312335/11/13/El-incierto-estatuto-juridico-del-mediador-concursal html# KkuSRujkX6S0dDv (consultado
por ultima vez el 16 de septiembre de 2014).

34 Véase a PEREZ DE LA BLANCA CAPILLA, J.: «Comentario personal sobre la confidencialidad del mediador concursaly,
en http://blog.bufetepb.com/?p=37 (consultado por tltima vez el 23 de noviembre de 2014).

35 Para SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: «El acuerdo extrajudicial de pagos», op. cit., pag. 21, asevera que «(...) la con-
dicion principal del mediador concursal es la de su independencia. A estos efectos, el mediador concursal debe ana-
lizar la compatibilidad de su intervencion en relacion con el deudor que solicit el acuerdo y con sus acreedoresy.
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respeto hacia los puntos de vista por ellas expresados, sin que el mediador pueda ac-
tuar en perjuicio o interés de cualquiera de ellas»®.

También, hemos de acudir al articulo 8, relativo a la neutralidad?":

«Las actuaciones de mediacion se desarrollaran de forma que permitan a las par-
tes en conflicto alcanzar por si mismas un acuerdo de mediacidn, actuando el media-
dor de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14».

El articulo 9 es el dedicado a observar la confidencialidad®:

«1. El procedimiento de mediacion y la documentacion utilizada en el mismo es
confidencial. La obligacion de confidencialidad se extiende al mediador, que quedara
protegido por el secreto profesional, a las instituciones de mediacion y a las partes in-
tervinientes de modo que no podran revelar la informacion que hubieran podido obte-
ner derivada del procedimiento.

2. La confidencialidad de la mediacion y de su contenido impide que los media-
dores o las personas que participen en el procedimiento de mediacion estén obliga-
dos a declarar o aportar documentacion en un procedimiento judicial o en un arbitraje
sobre la informacién y documentacion derivada de un procedimiento de mediacion o
relacionada con el mismo, excepto:

a) Cuando las partes de manera expresa y por escrito les dispensen del deber de
confidencialidad.

b) Cuando, mediante resolucion judicial motivada, sea solicitada por los jueces
del orden jurisdiccional penal.

3. La infraccion del deber de confidencialidad generara responsabilidad en los
términos previstos en el ordenamiento juridico».

36

37

38

16

Mas interpretacion de este precepto en FERNANDEZ DE BUJAN, F.: «Mediador: Siete trazos para un perfil», en VV.
AA. (coords. MARTIN MOLINA, CARRE DiAzZ-GALVEZ y Lopo LOPEZ), La Ley Concursal y la Mediacion Concursal:
Un estudio conjunto realizado por especialistas, Madrid: Dykinson, FundieCo, Fe d'erratas, 2014, pags. 377 y ss.,
en pags. 378 y ss., explica como habria que llevar a efecto la integridad del mediador concursal.

Vid., al respecto, SANJUAN Y MUNOZ, E.: «La naturaleza juridica del mediador concursal: Sistema alternativo de ges-
tion de los supuestos de insolvenciay, op. cit., pag. 3.

Cfr., SANJUAN Y MUNOz, E.: «La naturaleza juridica del mediador concursal: Sistema alternativo de gestion ...», op.
cit., pags. 5y ss. También FERNANDEZ PEREZ, N.: «El estatuto juridico del mediador concursaly», Revista de Derecho
Mercantil, n.° 292, abril-junio, 2014, pags. 379 a 429, apunta que «(...) puede entenderse la confidencialidad como
una manifestacion del deber genérico de lealtad, puesto que también dentro de este deber, se incluye en la legisla-
cion societaria el deber de guardar secreto por parte de los administradores (...). Esta confidencialidad tiene, no obs-
tante, dos posibles perspectivas: la primera, el hecho de que la actuacion del mediador sea confidencial. La segunda,
el deber de confidencialidad que pesa sobre el mediador, en el sentido de que "no podra revelar la informacion que
hubieran podido obtener derivada del procedimiento"».
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Si meditamos detenidamente en torno a las cualidades descritas hasta el momento asociadas al
mediador en general: voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y, en especial, confidencialidad® bajo
pena de incurrir en responsabilidad (ex art. 11 de la Ley 5/2012), podemos afirmar que casan mal*?
con las destrezas y funciones que ha de desarrollar el mediador concursal*!, tal y como es disefiado
por la Ley de Emprendedores. Dicho planteamiento también explicaria la dificultad en encorsetar esta
nueva figura en cualquiera de las existentes y se opte por caminos intermedios cuando nos referimos,
en particular, a la naturaleza juridica habida. Fijémonos, a la par, que los principios informadores
aluden al mediador sin ningun tipo de calificacion, pero al mediador concursal*?, que ejecuta labores
de caracter técnico preciso —se presume— en cuanto que ha de fijar las diferentes masas, ademas de

39 Sobre este particular, hemos de observar la conclusion nimero 8 de las Conclusiones de la reunion de magistrados
de lo mercantil de Madrid sobre Criterios de Aplicacion de la Reforma de la Ley de Apoyo a Emprendedores, sobre
cuestiones concursales, en: http://www.economistas.org/Contenido/REFor/AcuerdoUnifcazCriteriosLeyEmprendo-
resJuecesMadoct2013.pdf, (consultado por tltima vez el 30 de septiembre de 2014) que viene a sefalar que «(...)
debe tenerse presente que: (i). El mediador concursal es una figura de primera importancia durante la tramitacion del
expediente para el acuerdo extrajudicial, incluso con la atribucion a él de la tarea de elaborar el plan de pagos (vid.
art. 236.1 LC). Ello implica el acceso al conocimiento de datos y hechos especialmente sensibles en lo tocante a la
actividad economica del deudor que quedarian comprendidos en el deber de confidencialidad del articulo 9.1 Ley
de Mediacion, lo que generaria la imposibilidad del uso de aquellos datos e informaciones para posteriores acciones
de reintegracion y calificacion concursal. (ii). La tnica excepcion admitida en el articulo 9.2 a) Ley de Mediacion
es la exoneracion por escrito de dicho deber de confidencialidad a favor del mediador. (iii). Pese a ello, se ha de en-
tender que la mediacion concursal retine, por principio de su régimen legal, una serie de especialidades respecto a las
caracteristicas generales de la mediacion comtn, de modo que se singulariza su funcion y la instrumenta respecto al
eventual concurso consecutivo, para actuar como administrador concursal. De ello es posible derivar una exoneracion
legal implicita de dicho deber de confidencialidad en estos casos, pero solo especificamente respecto de la posterior
actuacion como administrador concursal, no en otros aspectos [en linea con el art. 7.2 b) de la Directiva 2008/52/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de mediacion en asuntos ci-
viles y mercantiles]. Ello sin perjuicio de que pueda constituir una buena practica del mediador obtener dicha exo-
neracion expresa por escrito, a los efectos del eventual concurso posterior, al principio de su labor de mediaciony.

40 Entiende QUIROGA SARDI, G.: «Reflexiones sobre el concurso sucesivo y el acuerdo extrajudicial de pagos, 18 de oc-

tubre de 2013, en http://www.lawyerpress.com/news/2013_10/1810 13 004.html (consultado por tltima vez el 12
de octubre de 2014): «Lo que no veo tan claro es que el mediador, que por la propia regulacion legal de su figura ha
de guardar una estricta confidencialidad sobre los temas en los que intervenga (no pudiendo incluso ser testigo en
procedimientos judiciales posteriores salvo que asi se declare por sentencia penal), sea el encargado de: Decidir si
es necesario declarar el concurso sucesivo; Sea nombrado Administrador de ese nuevo concurso».

41 Obsérvese la Recomendacion 115 de la Guia Legislativa de UNCITRAL sobre el Régimen de Insolvencia, pag. 222,

al declarar que «el régimen de la insolvencia deberia especificar las cualificaciones y cualidades requeridas para ser
nombrado representante de la insolvencia, entre ellas, integridad, independencia e imparcialidad, asi como conoci-
mientos adecuados del derecho mercantil pertinente y experiencia en asuntos comerciales y empresariales. El régimen
también deberia especificar los motivos por los que un candidato propuesto para tal cargo podria quedar descalifica-
dox (en: http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/insolven/05-80725 Ebook.pdyf).

42 Piensa, sobre este aspecto, SENES, C.: «El acuerdo extrajudicial de pagos: ;Alternativa efectiva al concurso de acree-

dores?», op. cit., pag. 58: «Qué desmesurada nos parece la extrapolacion al acuerdo extrajudicial de la confidencia-
lidad propia del mediador cuando lo tnico que la Ley Concursal toma de la Ley de Mediacion es la formacion en
técnicas de negociacion que se exige al "mediador concursal”. Algunas referencias legales son significativas al res-
pecto: la Ley de Mediacion no es supletoria del procedimiento extrajudicial de pagos; y no lo es, ni en bloque, ni tan
siquiera el estatuto organico del mediador. En cambio, si integra el estatuto del "mediador concursal" lo dispuesto
para el nombramiento de expertos independientes (arts. 233.1; 71 bis.4 LC)».
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proponer acuerdos y un plan de viabilidad, instar el concurso consecutivo ex articulo 242 de la LCon,
entre otros extremos, los precitados principios se convierten en deberes, en especial, cuando se acerca
esta figura a la del administrador concursal*?, que ha de observar deberes de diligencia y lealtad. En
esta cuestion, hemos de acudir a lo que se contiene en el articulo 35 de la LCon, cuando decreta: «1.
La administracion concursal y los auxiliares delegados desempefiaran su cargo con la diligencia de
un ordenado administrador y de un representante leal». Es decir, se emplea la formula genérica que
también es requerida a los administradores de las sociedades de capital. En definitiva, in pari mate-
ria, el mediador concursal va a ajustarse a los deberes tradicionales del Derecho societario, también
recogidos en materia concursal, y que sirven como parametros para poder calibrar y depurar —llega-
do el caso— las posibles responsabilidades en que pudiera incurrir en el desarrollo de sus funciones.

Descendamos ahora a comentar la capacidad y cualidades** a desarrollar por parte del me-
diador atendiendo a lo disciplinado por el articulo 233, apartado 1.°4%, de la LCon, y sabiendo
que se ha de actuar con caracter general segun lo disciplinado (1.°) por el articulo 11 de la Ley
5/2012, destinado a fijar las condiciones para ejercer de mediador, al proclamar que:

«1. Pueden ser mediadores las personas naturales que se hallen en pleno ejerci-
cio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislacion a la que puedan
estar sometidos en el ejercicio de su profesion. Las personas juridicas que se dediquen
a la mediacion, sean sociedades profesionales o cualquier otra prevista por el ordena-
miento juridico, deberan designar para su ejercicio a una persona natural que retina los
requisitos previstos en esta Ley.

2. El mediador debera estar en posesion de titulo oficial universitario o de forma-
cion profesional superior y contar con formacion especifica para ejercer la mediacion,
que se adquirird mediante la realizacion de uno o varios cursos especificos impartidos
por instituciones debidamente acreditadas, que tendran validez para el ejercicio de la
actividad mediadora en cualquier parte del territorio nacional.

43 Cfr. GALLEGO SANCHEZ, E.: «La mediacion concursal. Alternativa para la solucion de las crisis de no empresarios y
pymes», Centro de Negociacion y Mediacion. Foro Negocia, Instituto de Empresa y Dictum Abogados, marzo 2012,
30 pags., en http.//dictumabogados.com/wpcontent/themes/DynamiXdictum/images/mediacion_concursal/flipviewer-
xpress.html

44 A efectos practicos, véanse los requisitos para llevar a cabo la mediacion por el Ilustre Colegio de Abogados de Ma-

drid, cfr. el proceso en http://mediacion.icam.es/web3/cache/P MED abo req.html

45 Ordena el articulo 233. Nombramiento de mediador concursal:

«1. El nombramiento de mediador concursal habra de recaer en la persona natural o juridica a la que de forma se-
cuencial corresponda de entre las que figuren en la lista oficial que se publicara en el portal correspondiente del "Bo-
letin Oficial del Estado", la cual sera suministrada por el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion del
Ministerio de Justicia.

El mediador concursal debera reunir, ademas de esta condicion de acuerdo con la Ley 5/2012, de 6 de julio, de me-
diacion en asuntos civiles y mercantiles, alguna de las que se indican en el apartado 1 del articulo 27.

En todo lo no previsto en esta Ley en cuanto al mediador concursal, se estara a lo dispuesto en materia de nombra-
miento de expertos independientesy.
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3. El mediador debera suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra la
responsabilidad civil derivada de su actuacion en los conflictos en que intervengay.

Del mandato transcrito se descuelgan varias interpretaciones: en primer lugar, el mediador
puede ser cualquier persona fisica o juridica que se ajuste a los parametros de la profesion que va
a desenvolver; en segundo lugar, ha de ser una persona con formacion superior complementada
con cursos de especializacion sobre la materia. Y, finalmente, la labor de mediador ha de estar
cubierta por un seguro obligatorio de responsabilidad civil.

De otro lado, para seguir completando las cualidades y formacion requerida para ser me-
diador concursal, hemos de remitirnos (2.°) al articulo 27 de la LCon, apartado 1.°, tal y como
se desprende del articulo 233 de la LCon, que lo asimila a la administracién concursal*® en pos
de saber qué cualidades*” ha de poseer. Teniendo muy en cuenta aqui que la remision se hace a
la disciplina de la administracion concursal, con anterioridad a la reforma sufrida del mandato
contenido en el articulo 27 de la LCon por la Ley 17/2014, y que ademas se estd pendiente de
un desarrollo reglamentario que se ha de llevar a efecto antes de finales de marzo de 2015, pero
hasta la fecha de hoy dia sigue sin llevarse a efecto. Sea como fueren en la redaccion ex ante:

* Se configura la administracion concursal en los articulos 26 y siguientes de la LCon.

» Sereglamenta un Estatuto Legal de la Administracion Concursal, que bien pudiera
servir con caracter supletorio ante las lagunas que se plantean respecto al mediador
concursal.

» Se dispone una serie de condiciones subjetivas que han de concurrir para formar la
administracion concursal (ex art. 27 LCon) basado en la experiencia de cinco afios
en materia concursal, teniendo que ser abogado, auditor de cuentas-economista.

Noétese que con la Ley 22/2003 —en su version original y primaria— desaparecia la figura
del sindico/interventor/comisario para asumir una nueva denominaciéon mas genérica y acorde
con las funciones que tenian atribuidos estos. De esta suerte, a la administracion concursal se le
proporciona por la ley una especial relevancia al igual que sucede en el Derecho concursal com-
parado aleman e inglés, véanse los articulos 28 y siguientes (incapacidades, incompatibilidades,
prohibiciones) hasta el articulo 39 de la Ley 22/2003. En los preceptos aludidos, disefiados con
gran rigor técnico, se estipula la aceptacion, la posibilidad de exigir auxiliares delegados y re-
cusacion. En este caso, sera el juez, previo informe de la administracion concursal, el que fije la

46 Véase, in extenso, a RODRIGUEZ CONDE, C. (coord.) y ESMERATS RAURELL, 1.: Administracion concursal, mediacion
v acuerdo extrajudicial de pagos, Barcelona: Bosch, 2014, pags. 7y ss.

47 Véase, por todos, GALLEGO SANCHEZ, E.: «La Administracion Concursaly», en Estudios sobre la Ley concursal: Libro
homenaje a Manuel Olivencia, vol. 2 (Los 6rganos del concurso, efectos de la declaracion del concurso sobre el deu-
dor), 2005, pags. 1.321-1.358. PEREZ-CRUZ MARTIN, A. J.: «El "Modelo" de administracion concursal acogido en la
Ley Concursal», Diario La Ley, n.° 7.634, 2011; DOMINGUEZ CABRERA, M.* del P.: «;Coémo debe designarse la ad-
ministracion concursal?», Revista de Derecho de Sociedades, n.° 38, 2012, pags. 341 a 350. CASANELLAS BASSOLS,
R.: «La Administracion concursal persona juridica», Anuario de Derecho Concursal, n.° 31, 2014, pags. 177 a 193.
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retribucion de estos por medio de auto (c¢fr. art. 34). Por su lado, el articulo 36 de la LCon esta-
blece de manera clara la responsabilidad del administrador, disponiendo una responsabilidad so-
lidaria con los auxiliares delegados, si procede. En lineas generales, cabe afirmar se configura un
estatuto especifico para la administracion del concurso (arts. 34 a 39).

Hay que advertir que el articulo 27 de la LCon relativo a las condiciones subjetivas para el
nombramiento de la administracion concursal sufre una modificacion por la Ley 38/2011, que
viene a disefiar lo que sigue en su punto 1.°, que es al que se remite el articulo 233 de la LCon:

«1. La administracion concursal estara integrada por un unico miembro, que de-
bera reunir alguna de las siguientes condiciones:

1.° Ser abogado en ejercicio con cinco afios de experiencia profesional efectiva
en el ejercicio de la abogacia, que hubiera acreditado formacion especializada en De-
recho Concursal.

2.° Ser economista, titulado mercantil o auditor de cuentas con cinco afios de ex-
periencia profesional, con especializacion demostrable en el &mbito concursal.

También podra designarse a una persona juridica en la que se integre, al menos,
un abogado en ejercicio y un economista, titulado mercantil o auditor de cuentas, y
que garantice la debida independencia y dedicacion en el desarrollo de las funciones
de administracion concursaly.

Recuérdese que tras la alteracion sufrida por el articulo 27 de la LCon tramite la Ley 38/2011,
en estos momentos, pueden constituirse en administracion concursal tanto las personas fisicas que
cumplan con los condicionantes de especializacion demandados por la ley y, de otro, las personas
juridicas*® que integren los sujetos con dicha especializacion en Derecho y en Economia. En este
ambito de actuacion, se ha de manifestar que las personas juridicas pueden adoptar cualquier ves-
tidura permitida por ley, aunque con bastante frecuencia seran las sociedades profesionales*® las
encargadas de llevar a cabo estas tareas, zanjandose la polémica habida en torno a esta institucion
por parte de la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2012 que, ademas, viene a validar
la emitida por la Audiencia Provincial de Valencia de 29 de abril de 2009. Por aproximacion, tal
y como venimos argumentando, podemos entender que el mediador concursal también podra ser
constituido por una persona juridica, v. gr., sociedad profesional. A todo lo precedente —subraya-

48 Cfr. CAZORLA GONZALEZ-SERRANO: «El administrador concursal persona juridica: Su naturaleza juridica en la Ley
38/2011», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 17,2012, pags. 146 y ss.

49 Véase la Ley 2/2007, de 15 de marzo de 2007 (BOE n.° 65 de 16 de marzo), ordena en su articulo 1: «Las sociedades
que tengan por objeto social el ejercicio en comtin de una actividad profesional deberan constituirse como sociedades
profesionales en los términos de la presente Ley». Y, es mas, agrega con el proposito de delimitar su &mbito, que «es
actividad profesional aquella para cuyo desempefio se requiere titulacion universitaria oficial, o titulacion profesional
para cuyo ejercicio sea necesario acreditar una titulacion universitaria oficial, e inscripcion en el correspondiente Co-
legio Profesional».
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mos— hay que traer a colacion el hecho que el articulo 27°° de la LCon ha sido alterado también por
la Ley 17/2014, desapareciendo de manera expresa las cualidades subjetivas que le eran requeridas
a la administracion concursal. Ahora, se remitiran dichas cualidades a una norma reglamentaria,
que ha de ser dictada con anterioridad a finales de marzo de 2015, tal y como adelantdbamos. In-
sistimos, en este caso, los requisitos y cualidades subjetivas concurrentes por el momento se hacen
depender de si estamos ante un concurso de tamafio medio o de gran dimension. Se pone especial
acento con la nueva modificacion de las cualidades subjetivas en el hecho de que la administracion
concursal podra inscribirse en la seccion cuarta del Registro Publico Concursal. El juez sera el en-
cargado de designar al administrador y tendra libre discrecion para variar el turno correlativo, que

50" Se modifica el articulo 27,y se suprime el articulo 27 bis. El articulo 27 queda redactado en los siguientes términos:
«l. La administracion concursal estara integrada por un unico miembro.

2. Unicamente podran ser designadas las personas fisicas o juridicas que figuren inscritas en la seccién cuarta del
Registro Publico Concursal y que hayan declarado su disposicion a ejercer las labores de administrador concursal en
el ambito de competencia territorial del juzgado del concurso.

3. Podran inscribirse en la seccion cuarta del Registro Publico Concursal las personas fisicas o juridicas que cumplan
los requisitos que se determinen reglamentariamente. Dichos requisitos podran referirse a la titulacion requerida, a
la experiencia a acreditar y a la realizacion o superacion de pruebas o cursos especificos. Se podran exigir requisitos
especificos para ejercer como administrador concursal en concursos de tamafio medio y gran tamafo.

4. A los efectos de la designacion de la administracion concursal se distinguira entre concursos de tamaio pequeiio,
medio o grande. Reglamentariamente se fijaran también las caracteristicas que permitan definir el tamafio del concurso.

5. La designacion del administrador concursal recaera en la persona fisica o juridica del listado de la seccion cuarta
del Registro Publico Concursal que corresponda por turno correlativo y que, reuniendo las condiciones exigidas en
los apartados anteriores, haya manifestado al tiempo de solicitar su inscripcion en dicho registro o, con posterioridad,
su voluntad de actuar en el ambito de competencia territorial del juzgado que lo designe. La primera designacion de
la lista se realizara mediante sorteo.

No obstante, en los concursos de gran tamano, el juez, de manera motivada, podra designar a un administrador con-
cursal distinto del que corresponda al turno correlativo cuando considere que el perfil del administrador alternativo
se adectia mejor a las caracteristicas del concurso. El juez debera motivar su designacion atendiendo a alguno de los
siguientes criterios: la especializacion o experiencia previa acreditada en el sector de actividad del concursado, la
experiencia con instrumentos financieros empleados por el deudor para su financiacién o con expedientes de modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo o de suspension o extincion colectiva de las relaciones laborales.

6. En caso de concurso de una entidad de crédito, el juez nombrara al administrador concursal de entre los propuestos
por el Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria. Igualmente nombrara administradores de entre los propuestos
por la Comision Nacional del Mercado de Valores cuando se trate de concursos de entidades sujetas respectivamen-
te a su supervision o por el Consorcio de Compensacion de Seguros en el caso de entidades aseguradoras.

7. Por excepcion a lo dispuesto en el apartado 1, en aquellos concursos en que exista una causa de interés publico que
asi lo justifique, el juez del concurso, de oficio o a instancia de un acreedor de caracter publico podra nombrar como
segundo administrador concursal a una Administracion Publica acreedora o a una entidad de Derecho Publico acree-
dora vinculada o dependiente de ella. En este supuesto, la representacion de la administracion debera recaer sobre
algin empleado publico con titulacion universitaria, de graduado o licenciado, que desempeiie sus funciones en el
ambito juridico o econdmico, y su régimen de responsabilidad sera el especifico de la legislacion administrativa. En
estos casos, la representacion de la administracion concursal frente a terceros recaera sobre el primer administrador
concursal. La Administracion Publica acreedora o la entidad vinculada a ella podra renunciar al nombramiento.

8. En supuestos de concursos conexos, el juez competente para la tramitacion de estos podra nombrar, en la medida en
que ello resulte posible, una administracion concursal nica, designando auxiliares delegados. En caso de acumulacion
de concursos ya declarados, el nombramiento podra recaer en una de las administraciones concursales ya existentes».
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demanda la ley, siempre y cuando estemos ante concursos de gran tamafio y motive su decision. La
designacion de la administracion concursal, se incide, estara en funcion del tamafio del concurso.

Volviendo a retomar las cualidades y formacion del mediador concursal, hemos de precisar que
en caso de laguna interpretativa en torno al mediador concursal, la LE opta por atender (3.°) al nom-
bramiento de expertos independientes, en lugar de acudir a la reglamentacion de la administracion
concursal y su estatuto, que hubiera sido lo mas razonable, tal y como hemos adelantado ut supra.
El articulo 233, numero 1, in fine, prescribe que en todo lo no previsto en esta ley en cuanto al me-
diador concursal, se estara a lo dispuesto en materia de nombramiento de expertos independientes.
Debemos entender que por experto independiente puede estarse refiriendo, de un lado, al experto de
los articulos 71 bis y disposicion adicional cuarta de 1a LCon en sede del acuerdo de refinanciacion
o, de otro lado, se hace alusion al experto independiente contenido en el Reglamento del Registro
Mercantil (art. 338! Real Decreto 1784/1996°2). Esta cuestion no aparece clarificada por la norma
y puede dar origen a interpretaciones diversas>. En este punto, y enmarcado dentro del acuerdo de
refinanciacion, hemos de observar la modificacion ultima sobre la materia a través del Real Decre-
to-Ley 4/2014, de 7 de marzo y la Ley 17/2014, respectivamente. En particular, en lo relativo al ar-
ticulo 71 bis, punto 4.° y disposicion adicional cuarta de la LCon, punto 2.°, que se remite al anterior.

Proclama el articulo 71 bis, punto 4.%:

«Tanto el deudor como los acreedores podran solicitar el nombramiento de un
experto independiente para que informe sobre el caracter razonable y realizable del

51 Pprescribe el articulo 338. Solicitud del nombramiento de expertos independientes:

«1. La solicitud de nombramiento de uno o varios expertos independientes para la elaboracion de un informe sobre

las aportaciones no dinerarias a sociedades anéonimas o comanditarias por acciones se hara mediante instancia por

triplicado, dirigida al Registrador Mercantil del domicilio social, expresando las circunstancias siguientes:

1.* Denominacion y datos de identificacion registral de la sociedad o, en su caso, el nombre y apellidos de las per-
sonas que promuevan la constitucion de la sociedad, asi como su domicilio.

2.* Descripcion de los bienes, con indicacion del lugar en que se encuentren, asi como del nimero y valor nominal
y, en su caso, prima de emision de las acciones a emitir como contrapartida.

3.* Declaracion de no haberse obtenido en los tltimos tres meses otra valoracion de los mismos bienes, realizada por
experto independiente nombrado por el Registrador Mercantil.

4.* Fecha de la solicitud.

2. La instancia debera ir suscrita, al menos, por una de las personas que promuevan la constitucion de la sociedad o,

si ya estuviera constituida, por la propia sociedad».

52 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil. BOE n.°184,

31 de julio de 1996.

Critica esta situacion FERNANDEZ PEREZ, N.: «El estatuto juridico del mediador concursal», Revista de Derecho Mer-
cantil, n.° 292, abril-junio, 2014, pags. 379 a 429, al comentar que «se trata de una remision que en los términos en
los que viene recogida es ciertamente criticable. De entrada, porque podria pensar que el legislador lo tenia mucho
mas facil. Bien podia remitirse a las normas sobre mediacion civil, donde se contempla el estatuto del mediador en
su titulo III; o bien hacer una remision al régimen de los administradores concursales, habida cuenta que también la
Ley Concursal, en el capitulo II del libro 1I regula el "Estatuto Juridico de los administradores concursales". Solu-
cion, a mi juicio, mucho mas acertada que la remision prevista en la normay.

53
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plan de viabilidad, sobre la proporcionalidad de las garantias conforme a condiciones
normales de mercado en el momento de la firma del acuerdo, asi como las demas men-
ciones que, en su caso, prevea la normativa aplicable. Cuando el informe contuviera
reservas o limitaciones de cualquier clase, su importancia debera ser expresamente
evaluada por los firmantes del acuerdo.

El nombramiento de un experto independiente correspondera al registrador mercan-
til del domicilio del deudor. Si el acuerdo de refinanciacion afectara a varias sociedades
del mismo grupo, el informe podra ser tnico y elaborado por un solo experto, designa-
do por el registrador del domicilio de la sociedad dominante, si estuviera afectada por el
acuerdo o, en su defecto, por el del domicilio de cualquiera de las sociedades del grupo.

El nombramiento se hara entre profesionales que resulten idoneos para la funcion.
Dichos expertos quedaran sometidos a las condiciones del articulo 28 y a las causas de
incompatibilidad establecidas para los auditores en la legislacion de auditoria de cuentasy.

En otros términos explicativos y de interpretacion, si la remision se realiza al experto in-
dependiente ubicado en sede del acuerdo de refinanciacion, también apreciamos que en caso de
laguna se habra de acudir al estatuto de la administracién concursal ex articulo 28 de la LCon;
luego, no hubiera sido mas correcto directamente remitirse a estos mandatos.

En cualquier caso, para identificar las diferentes cualidades que concurren en la figura del
mediador concursal debemos dirigirnos a las diferentes normativas que jerarquicamente establece
el propio articulo 233 de la LCon. En lo tocante a la formacion que ha de aportar y recibir el me-
diador concursal también se descuelga de diferente reglamentacion habida, en concreto, en el Real
Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, ya anotado, que es el encarga-
do de establecer la formacion del mediador (capitulo 1), y que resulta de una concepcidén amplia:
la formacion debe tener una duracién minima de 100 horas, parte tedrica y practica (que supondra
el 35% del total). Se demanda también una serie de cautelas para continuar con la actualizacion de
los conocimientos y la formacion. La formacion especifica®* recibida con anterioridad a la entrada
en vigor de este Real Decreto 980/2013 sera valida y, en su caso, se tendra en cuenta para completar
los requisitos de formacion exigibles, segun establece la disposicion adicional primera. En cuanto a
la acreditacion de la formacion, la disposicion transitoria primera del Real Decreto 980/2013 esta-
blece que «hasta el 1 de junio de 2014 se podra acreditar la formacion del mediador mediante cer-
tificacion de su inscripcion en el registro de mediadores de una Comunidad Auténomay.

Al hilo de lo hasta aqui comentado, la formacién del mediador concursal tendra que ir en
consonancia con las atribuciones a este otorgadas, al punto que debera conocer no solo la disci-
plina de la mediacién en general®, sino también de la concursal y, en particular, de lo discipli-
nado en torno al acuerdo extrajudicial de pagos.

34 SANJUAN Y MuRoz, E.: «La naturaleza juridica del mediador concursaly, op. cit., pag. 7.

55 yid. ORTIZ, A.: «Quiero ser mediador concursaly, en http://www.lawyerpress.com/news/2014_02/1702_14_008.html,
17 de febrero de 2014 (consultado por ultima vez el 21 de noviembre de 2014).
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5.2. DESIGNACION. PUBLICIDAD Y REGISTRO

El nombramiento del mediador concursal habra de recaer en la persona natural o juridica a
la que de forma secuencial corresponda de entre las que figuren en la lista oficial que se publicara
en el portal correspondiente del Boletin Oficial del Estado, la cual serd suministrada por el Regis-
tro de Mediadores e Instituciones de Mediacion>® del Ministerio de Justicia, ex articulo 233 de la
LCon. Recuérdese de nuevo aqui que el mandato se remite a la reglamentacion existente en torno
a los expertos independientes, cuestion controvertida, tal y como hemos puesto de relieve, toda vez
que hubiera sido mas acorde que en materia de nombramiento del mediador concursal®’ se siguiera
los parametros disciplinados para la administracion concursal ex articulo 29 de la LCon, relativo al
nombramiento y aceptacion del cargo, ya que si se asimila en otros aspectos tales como la retribu-
cion o las cualidades subjetivas a reunir, entre otras, no se entiende el porqué en esta cuestion no
se procede de igual modo. En este contexto, hemos de puntualizar que en el ambito de la adminis-
tracion concursal, la Ley 17/2014 remite a una norma reglamentaria posterior de ordenacion de la
materia y, ademas, modifica el apartado 1.°, articulo 30 de la LCon, que queda redactado en los si-
guientes términos: «1. Cuando el nombramiento de administrador concursal recaiga en una perso-
na juridica, esta, al aceptar el cargo, debera comunicar la identidad de la persona natural que haya
de representarla y asumir la direccion de los trabajos en el ejercicio de su cargo». Signifiquese, en
relacion al mediador concursal, que el nombramiento se hace de forma secuencial, al punto que
si el mediador concursal designado no acepta el cargo pasa al final de la secuencia, o lo que es lo
mismo, se pone a la cola y no puede ser nombrado hasta que le llegue otra vez el turno. La secuen-
cia en la designacion también viene impuesta por el articulo 19, apartado 2.° del RDL 980/2013,
en donde se disciplina que «el ingreso de los mediadores concursales en el Portal tendra lugar por
orden estrictamente cronoldgico de recepcion, situandose en ese momento al final de la secuencia».

Podemos entender que la aceptacion del mediador concursal es voluntaria. Legalmente, trae-
mos a colacion el Real Decreto 980/2013, que estipula en el articulo 19, punto 3.°, in fine: «Si el
mediador designado no aceptase el cargo, volvera el Registrador Mercantil o Notario a realizar una
nueva peticion expresando esta circunstancia. El mediador designado que no aceptase el cargo se si-
tuara al final de la secuencia, sin que pueda volver a ser designado hasta que finalice esta». En otros
términos, la no aceptacion implicaria una especie de sancion, toda vez que se colocara de forma

56 Al respecto, ensefia PRATS ALBENTOSA, L.: «La Mediacion en el pre-concurso», Revista de Mediacion, n.° 1, vol. 7,
2014, pag. 73: «(...) con caracter general, ha de afirmarse que la prestacion de los servicios profesionales propios del
mediador puede realizarse sin estar inscrito en tal Registro. Pero también ha de subrayarse que, en todo caso, los me-
diadores quedan obligados frente a sus clientes al cumplimiento de los deberes que la Ley de Mediacion les impone,
pues estos se integran en el contrato (art. 1.258 CC). No obstante lo anterior, el mediador que voluntariamente desee
incorporarse al Registro debera aportar al Responsable del mismo (el Director General de los Registros y del Nota-
riado, art. 10.2 RLM) los documentos a que se refiere el articulo 14 RLM, asi como también debera acreditar ante
¢l que esta en posesion de un titulo oficial universitario o de formacion profesional de grado superior, y que cuenta
con la formacion especifica para ejercer la mediacion (arts. 3, 5 y 6 RLM) y, por tltimo, que ha suscrito un contrato
de seguro o garantia equivalente para la cobertura de su responsabilidad civily».

57 Veéaseel ejemplo de acta notarial de designacion de mediador concursal propuesta por RIPOLL JAEN, A.: «Acta Notarial.

Designacion Mediador (1)», en http://www.notariosyregistradores.com/PERSONAL/NOTARIAS/documentos/2013-
acta-de-mediaci%C3%B3n-y-modelos.htm (consultado por ultima vez el 21 de octubre de 2014).
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secuencial al final de la lista de mediadores y no podra ser designado durante el periodo de tiempo
que dure el expediente concreto que ha rechazado mediar. Otro tema vinculado a lo enunciado es
el hecho que con el transcurso del tiempo, el mediador concursal renuncie a seguir realizando su
labor con las graves consecuencias de coste de tiempo y econdmicas, perjudiciales para el deudor
y las masas respectivas. Ante este estado de cosas, si seria de aplicacion la institucion de la respon-
sabilidad que le es requerida al mediador concursal por incumplimiento de sus tareas. Téngase en
consideracion, ademas, que el mediador concursal una vez aceptado el nombramiento proporcionara
tanto al notario o registrador, segun proceda, su direccion electronica (ex art. 233, apartado 2.° de la
LCon) y, en este punto, hemos de estar a lo disciplinado para el administrador concursal ex articulo
29.6 de la LCon, ya anotado, y a la experiencia practica ya existente en torno a esta circunstancia.

Asimismo, la designacion del mediador concursal implica mayor publicidad, puesto que «el
registrador o notario procedera al nombramiento de mediador concursal. Una vez que el mediador
concursal acepte el cargo (...) dara cuenta del hecho por certificacion o copia remitidas a los regis-
tros publicos de bienes competentes (...) asi como al Registro Civil y a los demas registros ptbli-
cos (...) y ordenard su publicacion en el "Registro Publico Concursal” (art. 198)», ex articulo 233,
punto 3.°, LCon. En la remision al articulo 198 de la LCon, regulador del Registro Publico Concur-
sal, hemos de observar la ultima modificacion sufrida por este precepto a través de la Ley 17/2014.

Por su parte, el articulo 233, punto 4.° disciplina que se «dirigird una comunicacion por me-
dios electronicos a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria y a la Tesoreria General de
la Seguridad Social a través de los medios que estas habiliten en sus respectivas sedes electroni-
cas, conste o no su condicion de acreedoras, en la que debera hacer constar la identificacion del
deudor con su nombre y Numero de Identificacion Fiscal y 1a del mediador con su nombre, Nume-
ro de Identificacion Fiscal y direccion electronica, asi como la fecha de aceptacion del cargo por
este. Igualmente se remitird comunicacion a la representacion de los trabajadores, si la hubiere,
haciéndoles saber de su derecho a personarse en el procedimiento (...).» Llamar la atencion del
articulo 233, n.° 5, al decir que en el supuesto de entidades aseguradoras, el mediador designado
debera ser el Consorcio de Compensacion de Seguros.

En conexion con la designacion y aceptacion del mediador concursal nos encontramos la
inscripcidn y la publicidad asociada a este y a otros hechos relativos a la mediacién concursal.
En efecto, cabe sefialar que la publicidad viene reglamentada por el Real Decreto 980/2013, en
su capitulo IT1, creandose un Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion’®, dependiente
del Ministerio de Justicia®®, cuya finalidad sera facilitar la publicidad y la transparencia de la me-
diacion, dando a conocer a los ciudadanos los datos relevantes que se refieren a la actividad de los
mediadores profesionales y las instituciones de mediacion. Para conseguir este proposito el Regis-
tro de Mediadores e Instituciones de Mediacion se conforma y sustenta como una base de datos
informatizada a la que se accede gratuitamente a través del sitio web del Ministerio de Justicia.

38 Véase el portal habilitado para tal fin por el Ministerio de Justicia en: http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/
es/1200666550200/Tramite_C/1288782402968/Detalle.html

59 Cfr., ademas, el Manual de Inscripcion en el Registro, editado por el Ministerio de Justicia, al respecto http://www.
icab.es/files/242-446420-DOCUMENTO/Manual _de uso_de la_Inscripcion_en_el Registro.pdf
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El Registro se estructura en tres secciones: la primera destinada a la inscripcion de los me-
diadores, la segunda en la que se inscribiran los mediadores concursales, que regula el titulo X
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (que afiadi6 la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion), y la tercera para las instituciones de me-
diacion. Bajo este contexto, prima facie, se ha de tener muy presente ademas el Registro Publico
Concursal disciplinado en el Real Decreto 892/2013%°, de 15 de noviembre, por el que se regula
el Registro Publico Concursal, en particular, en su articulo 14, encargado de ofrecer la publici-
dad del acuerdo extrajudicial de pagos y sus incidencias.

Subrayese que con la excepcion de los mediadores concursales, la inscripcion en el registro
no tendra cardcter obligatorio sino voluntario para mediadores e instituciones de mediacion, sin
embargo, la inscripcion en el mismo permitira acreditar la condicion de mediador, que plasmada
en el acta inicial de una mediacion sera objeto de comprobacidn tanto por el notario que eleve a
escritura publica el acuerdo de mediacion, como por el juez que proceda a la homologacién ju-
dicial de tales acuerdos llegado el caso.

Agregado a lo comentado, adviértase que la inscripcion del mediador concursal es obligato-
ria en el Registro de Mediacion®!, tal y como dispone el articulo 11 del Real Decreto 980/2013,
de 13 de diciembre, al prescribir el parrafo 2.°, del apartado 1.°: «Sera requisito previo la inscrip-
cion en el registro para el nombramiento como mediador concursal conforme a lo establecido por
el apartado 1 del articulo 233 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal». Lo relatado habra de
ponerse en conexion con lo establecido en los articulos 18 y 19, respectivamente, del Real De-
creto 980/2013 relativo a los mediadores concursales®?.

Al hilo de lo resefiado, se desprende la obligatoriedad de la inscripcion en el Registro de
Mediadores del mediador concursal, tal y como estipula el apartado 1.°, del articulo 233 de la
LCon que, ademas, viene a establecer la necesidad de que sea el Registro de Mediadores e Insti-
tuciones de Mediacion del Ministerio de Justicia el que suministre al portal del «Boletin Oficial
del Estado» los datos necesarios para facilitar a notarios y registradores mercantiles el nombra-
miento de los mediadores concursales. Es por ello que la existencia y regulacion de ese registro
era necesario como paso previo al nombramiento de los mediadores concursales.

El Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia se coor-
dinara con los demas registros de mediadores que puedan existir en las comunidades autonomas,
a fin de asegurar la unidad de datos, la economia de actuaciones y la eficacia administrativa.

60 BOE n.° 289, de 3 de diciembre.

61 v¢ase la circular emitida por el Ilustre Colegio de Abogados de Pamplona, en: Attp://www.micap.es/include _asp/fi-
chero.asp?id=1905

62 Seglin MAGRO SERVET, V. Z.: «Andlisis de la nueva figura del mediador —"posible administrador"— concursal. ;Media-
dor o "negociador" mercantil?», op. cit., pags. 10, sugiere que «los notarios y registradores mercantiles deberian tener en
cuenta en la designacion de los mediadores concursales los criterios de proximidad geografica en relacion al domicilio del
deudor y del despacho profesionales del mediador incluido en las listas del registro de mediadores para abaratar costes».
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La inscripcion del mediador en el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion, pre-
vista en el Real Decreto 980/2013, se realizara a través de un sistema de administracion electronica
para flexibilizar el acceso y el tratamiento de los datos, sobre todo si tenemos en cuenta que este
registro aportara y reportara todos los datos al portal del BOE, y de donde los notarios y registra-
dores obtendran la informacion para poder nombrar al mediador oportuno. Nada nuevo, si tenemos
en cuenta la aplicacion de la Ley 18/201193, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion en la Administracion de Justicia, que habilita aquella posibilidad.

La inscripcion del mediador en general sin ninglin tipo de calificacion se contiene en los articu-
los 14 a 17 del Real Decreto 980/2013. El articulo 14 es el encargado de proporcionar la informa-
cion que ha de aportar el mediador al registro, el articulo 15 es el destinado al alta y comprobacion
de datos, mientras que el articulo 16 se dedica a la actualizacion de datos y el articulo 17 a la baja
del registro. En cambio, los articulos 18%* y 1995 del Real Decreto 980/2013 son los dedicados a la
inscripcion del mediador concursal y la remision de datos a la Agencia del BOE.

63 BOE n.° 160, de 6 de julio de 2011.
64 Articulo 18. Inscripcion de los mediadores concursales:

«1. Las personas naturales o juridicas que acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos por el apartado 1 del
articulo 233 de la Ley Concursal, podran solicitar su inscripcion como mediadores concursales en la seccion segunda
del Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion, a efectos de poder ser designados en los procedimientos
para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos.

2. La inscripcion de los mediadores concursales se efectuara, cuando se trate de personas naturales, de conformidad
con las normas generales previstas en la seccion anterior de este capitulo, a través del formulario establecido al efec-
to en la sede electronica del Ministerio de Justicia. En todo caso, deberan acompafiarse los documentos que acredi-
ten el cumplimiento de alguna de las condiciones a que se refieren los niimeros 1.° y 2.° del apartado 1 del articulo
27 de la Ley Concursal.

Si el mediador concursal estuviera colegiado podra justificar el cumplimiento de los requisitos exigidos mediante
certificado en formato electronico del respectivo Colegio Profesional.

Las personas juridicas podran solicitar la inscripcion presentando el modelo de solicitud establecido a estos efectos
en la sede electronica del Ministerio de Justicia en el que ademas de los datos de identificacion de la persona juri-
dica, se concretaran las personas naturales que por figurar inscritas en las secciones primera o segunda del Registro
de Mediadores e Instituciones de Mediacion, podran desarrollar la actividad de mediacion en representacion de la
persona juridica. Adicionalmente, la persona juridica debera acreditar que concurren en ella las condiciones estable-
cidas en el parrafo ultimo del apartado 1 del articulo 27 de la Ley Concursal».

65 Articulo 19. Remision a la Agencia «Boletin Oficial del Estado» de los datos correspondientes a los mediadores con-

cursales:

«1. Justificado el cumplimiento de los requisitos exigidos, el Registro comunicara inmediatamente y por medios elec-
tronicos a la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado los datos del mediador concursal, a los efectos de incluirlos
en el Portal a que se refiere el apartado 1 del articulo 233 de la Ley Concursal. Entre los datos a suministrar por el
Registro figuraran siempre el nombre, apellidos y ntimero de identificacion fiscal, su domicilio y datos de contacto,
incluyendo, en su caso, una direccion de correo electronico.

Del mismo modo, se comunicara inmediatamente la baja del mediador en el Registro para que a partir de ese mo-
mento no figure en dicho Portal y no pueda ser designado mediador concursal.

2. El ingreso de los mediadores concursales en el Portal tendra lugar por orden estrictamente cronologico de recep-
cion, situandose en ese momento al final de la secuencia. Si algin mediador o institucion, que hubiera ingresado
con anterioridad en el Portal fuera después excluido del mismo por causar baja en el Registro, volviera a inscribirse,
reingresara en el Portal sin recuperar su antigua posicion en la secuencia, quedando incorporado en el ultimo lugar.
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Segtin la disposicion final tercera del Real Decreto 980/2013, la apertura del plazo de ins-
cripcion seria el 1 de abril de 2014 y el inicio de la publicidad del registro, el dia 1 de junio. Hasta
entonces, se supone que nadie que haya intentado un acuerdo extrajudicial de pagos habra podido
iniciarlo, ya que se entiende que el plazo del articulo 5 bis de la LCon incluye el del inicio de las
negociaciones del acuerdo extrajudicial de pagos para computar la paralizacion de las acciones,
y no puede llevarse a efecto la posible designacion de mediador concursal, puesto que obligato-
riamente ha de estar inscrito.

Otro tema controvertido que hay que manifestar es el hecho de la cantidad de publicidad
asociada a la figura del mediador concursal, que es mas que relevante, queriéndose en todo mo-
mento, por parte del legislador, dotarla de seguridad juridica; si bien esta consecuencia pueda
estar refiida con la configuracion tradicional de la mediacion y, mas si cabe, si la trasladamos al
ambito concursal por la «mala» publicidad y «descrédito» que se asocia al mismo.

5.3. INCAPACIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES

En este epigrafe, se ha de apreciar y ojear de nuevo la naturaleza juridica de esta figura y
hemos sefialado ya, con caracter previo, que se han de estimar las cualidades subjetivas del admi-
nistrador concursal y, en caso de laguna, se estara a la designacién del experto independiente®.
Precisamente, si acudimos a saber mas sobre el experto independiente, nos puede proporcionar
algo de luz, en especial, al decretarse en el articulo 71 bis, punto 4.°, de la LCon: «El nombra-
miento se hara entre profesionales que resulten idoneos para la funcion. Dichos expertos queda-
ran sometidos a las condiciones del articulo 28 y a las causas de incompatibilidad establecidas
para los auditores en la legislacion de auditoria de cuentas». El articulo 71 bis de la LCon adopta
una nueva redaccion por la Ley 17/2014, pero el punto 4.° sigue con el tenor relatado ut supra.
Pareciese del tenor legal, mas preferible la aplicacion del articulo 28 de la LCon en sede de ad-
ministracion concursal, aun cuando exista expresamente la remision al sistema de expertos inde-
pendientes, tal y como hemos explicado. Cabalmente, el articulo 28 de la LCon es el destinado
a establecer las incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones, alterado primero por la Ley

3. Los Registradores Mercantiles y los Notarios accederan al Portal mediante certificado reconocido de firma elec-
trénica, requiriendo el suministro de los datos del mediador concursal que de forma secuencial corresponda, de entre
los que tengan el domicilio en la provincia designada por el solicitante, a los efectos de que pueda ser nombrado en
los acuerdos extrajudiciales de pagos que aquellos tramiten. En el caso de que no existieran mediadores concursales
disponibles dentro de la provincia solicitada, suministrara el que corresponda de entre las provincias limitrofes, y si
tampoco esto fuera posible suministrara los datos del primero que corresponda dentro de la comunidad autéonoma.
En ultimo lugar, senalara el Portal el que corresponda dentro de todo el territorio del Estado.

Si el mediador designado no aceptase el cargo, volvera el Registrador Mercantil o Notario a realizar una nueva peti-
cion expresando esta circunstancia. El mediador designado que no aceptase el cargo se situara al final de la secuen-
cia, sin que pueda volver a ser designado hasta que finalice esta».

66 Expresa SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: «El acuerdo extrajudicial de pagos», op. cit., pag. 21, «(...) las incompati-

bilidades aplicables al mediador oscilan entre las establecidas con caracter general para los expertos independientes
(que, de acuerdo con el art. 341. 1 RRM, implica una remision a las causas generales de incompatibilidad de los pe-
ritos conforme al art. 124 LEC y art. 219 LOPJ) y las que la LC establece para los administradores concursales (art.
28 LC) (...) La recusacion debera plantearse conforme a lo establecido en el articulo 342 RRM».
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38/2011.Y, en segundo lugar, en cuanto a este mandato contenido en el articulo 28 de la LCon,
es también variada su redaccion y contenido a través de la Ley 17/2014, con el siguiente tenor:

«1. No podran ser nombradas administradores concursales las siguientes personas:

a) Quienes no puedan ser administradores de sociedades andnimas o de respon-
sabilidad limitada.

b) Quienes hayan prestado cualquier clase de servicios profesionales al deudor
0 a personas especialmente relacionadas con este en los ultimos tres afios, incluidos
aquellos que durante ese plazo hubieran compartido con aquel el ejercicio de activi-
dades profesionales de la misma o diferente naturaleza.

¢) Quienes, estando inscritos en la seccion cuarta del Registro Publico Concur-
sal, se encuentren, cualquiera que sea su condicion o profesion, en alguna de las si-
tuaciones a que se refiere el articulo 13 del Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1 de
julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Auditoria de Cuentas, en
relacion con el propio deudor, sus directivos o administradores, o con un acreedor que
represente mas del 10 por ciento de la masa pasiva del concurso.

d) Quienes estén especialmente relacionados con alguna persona que haya pres-
tado cualquier clase de servicios profesionales al deudor o a personas especialmente
relacionadas con este en los ultimos tres afios.

2. En el caso de que existan suficientes personas disponibles en el listado corres-
pondiente, no podran ser nombrados administradores concursales las personas que hu-
bieran sido designadas para dicho cargo por el mismo juzgado en tres concursos dentro
de los dos afios anteriores. A estos efectos, los nombramientos efectuados en concur-
sos de sociedades pertenecientes al mismo grupo de empresas se computardn como
uno solo. Tampoco podran ser nombrados administradores concursales, ni designado
por la persona juridica cuando se haya nombrado a esta como administrador concur-
sal, quienes hubieran sido separados de este cargo dentro de los tres afios anteriores,
ni quienes se encuentren inhabilitados, conforme al articulo 181, por sentencia firme
de desaprobacion de cuentas en concurso anterior.

3. Salvo para las personas juridicas inscritas en la seccion cuarta del Registro Pu-
blico Concursal, no podran ser nombrados administradores concursales en un mismo
concurso quienes estén entre si vinculados personal o profesionalmente.

Para apreciar la vinculacion personal se aplicardn las reglas establecidas en el
articulo 93.

Se entendera que estan vinculadas profesionalmente las personas entre las que
existan, o hayan existido en los dos afios anteriores a la solicitud del concurso, de hecho
o de derecho, relaciones de prestacion de servicios, de colaboracion o de dependencia,
cualquiera que sea el titulo juridico que pueda atribuirse a dichas relaciones.

4. Se aplicaran a los representantes de la Comision Nacional del Mercado de Va-
lores, del Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria, Consorcio de Compensacion

www.ceflegal.com 29

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 183 (abril 2016) E

de Seguros y de cualesquiera Administraciones Publicas acreedoras, las normas con-
tenidas en este articulo, con excepcion de las prohibiciones por razén de cargo o fun-
cion publica, de las contenidas en el parrafo segundo del apartado 3 de este articulo y
de las establecidas en el apartado 2.2.° del articulo 93.

5. No podré ser nombrado administrador concursal quien, como experto inde-
pendiente, hubiera emitido el informe al que se refiere el articulo 71 bis.4 de esta Ley
en relacién con un acuerdo de refinanciacion que hubiera alcanzado el deudor antes
de su declaracion de concurso.

Ni que decir tiene que, en este campo de actuacion, al mediador concursal le servira —repe-
timos— la experiencia ya existente en torno a la figura de la administracion concursal, a la par, se
ha de tener presente que la norma también remite a los expertos independientes, entendiendo por
estos los que contempla la LCon, en especial, para el acuerdo de refinanciacion e, inclusive, en
sentido genérico los expertos independientes acogidos en el Reglamento del Registro Mercantil.

5.4, RESPONSABILIDAD Y RETRIBUCION

Ensefia la exposicion de motivos de la Ley 5/2012, de mediacion que «la figura del media-
dor es, de acuerdo con su conformacion natural, la pieza esencial del modelo, puesto que es quien
ayuda a encontrar una solucion dialogada y voluntariamente querida por las partes. La actividad de
mediacion se despliega en multiples &mbitos profesionales y sociales, requiriendo habilidades que
en muchos casos dependen de la propia naturaleza del conflicto. El mediador ha de tener, pues, una
formacion general que le permita desempefiar esa tarea y sobre todo ofrecer garantia inequivoca a las
partes por la responsabilidad civil en que pudiese incurrir». Se infiere del mandato enunciado la inte-
gridad y relevancia que se le presupone al mediador por razon de su cargo y como este ha de ofrecer
«garantias» en caso de incurrir en responsabilidad civil por incumplimiento de las tareas asignadas.

En el articulo 11 de la Ley 5/2012, ya relatado en torno a las cualidades del mediador, se
reconoce la conveniencia de un seguro de responsabilidad civil, tal y como apreciaremos infra y
complementaremos con lo estipulado en el articulo 14. Proclama legalmente el articulo 11, apar-
tado 3.°, de la Ley 5/2012, perteneciente a sefalar las condiciones para ejercer de mediador: «3.
El mediador debera suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra la responsabilidad civil
derivada de su actuacion en los conflictos en que intervenga». Por el momento, lo que queda claro
es la diligencia que ha de asumir y desplegar el mediador por razén del cargo®’ y presumir que
su responsabilidad es de naturaleza subjetiva al tener que intervenir culpa o dolo en su actuacion
para desplegarse la precitada responsabilidad®®. Antes bien, trasladadas las anteriores reglas a la

67 Cfr., in totum, VALERO LLORCA, J. y CoBAs COBIELLA, M. E.: «La responsabilidad del mediador a la luz de la Ley
5/2012, de 6 de julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Aproximacion a la cuestiony, Diario La Ley,
n.° 7.987, 19 de diciembre de 2012.

68 Sefiala sobre esta aspecto, MAGRO SERVET, V.: «Analisis de la nueva figura del mediador —"posible administrador"—
concursal. ;Mediador o "negociador" mercantil?», op. cit., pag. 3: «Es responsabilidad del negociador impulsar los
tramites de un procedimiento harto sencillo en que, al menos, se discipline minimamente la convocatoria de todos los
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figura del mediador concursal, toda vez que la Ley de Emprendedores en su reglamentacion del
acuerdo extrajudicial de pagos —este aspecto no es tratado—, podemos inferir que la responsabi-
lidad del mediador concursal sera de caracter contractual por razén del cargo que desempefia en
pareja actuacion de lo que sucede con la administracion concursal. Bajo esta linea argumentativa,
somos de la creencia que al mediador concursal se le ha de requerir que cumpla su desempefio
con la diligencia y lealtad debida, a modo y semejanza de lo que se prescribe para el administra-
dor de las sociedades de capitales ex articulos 225, 226, 228 y 232, respectivamente, de la Ley de
Sociedades de Capitales®®. De manera y modo que para incurrir en responsabilidad, esta surgira
al no observar adecuadamente la diligencia y lealtad requerida por el ordenamiento juridico. La
responsabilidad serd demandada si concurre una serie de presupuestos ya consabidos como es la
realizacion de un acto u omision, asi como un nexo entre los actos realizados y el dafio-perjuicio
ocasionado. Precisamente, dicha responsabilidad tiene que ser cubierta por un seguro obligatorio
de responsabilidad civil, tal y como observaremos en el siguiente epigrafe. También, habria que
acudir llegado el caso y si planteamos que el mediador concursal’® se acerca a la figura del admi-
nistrador concursal en muchas de sus tareas, a la par, lo serd en relacion a su responsabilidad’! que
le es exigida a este, ciertamente rigurosa, de los articulos 3672y 3773, respectivamente, de la LCon.

acreedores del deudor comun, a quienes se incentiva la asistencia a la reunion. En reunion, a la vista de una propuesta
avanzada por el negociador, se discute el plan de pagos o el eventual acuerdo de cesion de bienes en pago de deudasy.

69 Cfr. el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Socie-

dades de Capital. BOE n.° 161, de 3 de julio de 2010.

Véase a PRATS ALBENTOSA, L.: «La mediacion (pre)-concursal», Diario La Ley, Seccioén Tribuna, n.° 8.264, 5 de
marzo de 2014.

Cfr., sobre la responsabilidad de la administracion concursal, entre otros a QUIJANO GONZALEZ, J.: «La responsabili-
dad de los administradores concursales», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 7,2007, pags. 17 a 38.
Munoz DE BENAVIDES, C.: «La responsabilidad de los administradores concursales», Diario la Ley, n.° 7522, Ref.
D- 369, 2 de diciembre de 2010. ZUMAQUERO GIL, L.: «La responsabilidad civil de los administradores concursalesy,
InDret: Revista para el Analisis del Derecho,n.® 1,2013, pags. 1 a41.

70

71

72 Establece el articulo 36. Responsabilidad:

«1. Los administradores concursales y los auxiliares delegados responderan frente al deudor y frente a los acreedores de
los dafios y perjuicios causados a la masa por los actos y omisiones contrarios a la ley o realizados sin la debida diligencia.

2. Los administradores concursales responderan solidariamente con los auxiliares delegados de los actos y omisiones
lesivos de estos, salvo que prueben haber empleado toda la diligencia debida para prevenir o evitar el dafio.

3. La accién de responsabilidad se sustanciara por los tramites del juicio declarativo que corresponda, ante el juez
que conozca o haya conocido del concurso.

4. La accion de responsabilidad prescribira a los cuatro afios, contados desde que el actor tuvo conocimiento del dafio
o perjuicio por el que reclama y, en todo caso, desde que los administradores concursales o los auxiliares delegados
hubieran cesado en su cargo.

5. Si la sentencia contuviera condena a indemnizar dafios y perjuicios, el acreedor que hubiera ejercitado la accion
en interés de la masa tendra derecho a que, con cargo a la cantidad percibida, se le reembolsen los gastos necesarios
que hubiera soportado.

6. Quedan a salvo las acciones de responsabilidad que puedan corresponder al deudor, a los acreedores o a terceros
por actos u omisiones de los administradores concursales y auxiliares delegados que lesionen directamente los inte-
reses de aquellos».

73 Notese que se altera la redaccion del articulo 37 de la LCon a través de la Ley 17/2014, relativo a la separacion del

administrador concursal y sus auxiliares.
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Siguiendo con el hilo de nuestra explicacion en torno a la responsabilidad del mediador
concursal, otro tema que surge en la fijacion de la precitada responsabilidad viene proporcio-
nado por el hecho de que este no inste la solicitud de concurso consecutivo, toda vez que los
articulos 236.4 y 238. 3 de la LCon ordenan al mediador concursal que solicite el concurso de
forma inmediata, requiriéndole una particular diligencia, pero la cuestion que se plantea es: jy
si no lo hace en tiempo o no se ajusta a la diligencia debida? Parece claro que aqui en igualdad
de condiciones como las que se le demandan a la administracién concursal, se le exigiran tam-
bién las responsabilidades oportunas por su falta de actuacion diligente. A tal propdsito, seria
de aplicacion, mutatis mutandi, la doctrina vertida, entre otras, en la Sentencia del Tribunal Su-
premo nim. 669/2013, de 11 de noviembre, concerniente al contenido y caracteristicas de la
accion de responsabilidad contenida en el articulo 36.1 de la LCon. Declara en su fundamento
juridico segundo: «Como afirma la sentencia, aunque la demanda no lo especifique, la respon-
sabilidad exigida lo es por un perjuicio ocasionado a la masa, al haber frustrado expectativas de
reintegro, y no por dafios causados directamente al acreedor demandante». Dentro del contexto
de la sentencia que comentamos, agrega en su fundamento juridico décimo: «No es por lo tanto
una accién individual, sino colectiva (...) Se trata de una responsabilidad basada en la causa-
cion de un dafo o perjuicio a la masa, por una conducta del administrador concursal, activa u
omisiva, contraria a la Ley o a la diligencia que le resulta exigible en el ejercicio de la funcion
para la cual ha sido nombrado. (...) pues ni la falta de ejercicio de la accion de reintegracion ni
la falta de reclamacion del IVA soportado constituyen una infraccion de una norma de conducta
impuesta por la Ley, mas alla de que pudieran, en su caso, no ajustarse a la diligencia debida.
Puede decirse que en el ambito de actuacion del acuerdo extrajudicial, hay que recordar que el
mediador tiene una diligencia maxima en las actuaciones y cumplimiento de una serie de deberes,
por tanto, puede atraer la responsabilidad requerida a la figura de la administracion concursal.

Parece desprenderse, ademas, que la responsabilidad del mediador concursal se ve agra-
vada segn se descuelga del articulo 241.1 de la LCon’4, al tener que alcanzar con éxito la ne-
gociacion del acuerdo, asi como en la supervision y seguimiento posterior del mismo para su
correcto cumplimiento”>. En este sentido, el mediador adquiere atribuciones y facultades de

74 Prescribe el articulo 241. Cumplimiento e incumplimiento del acuerdo: «1. El mediador concursal debera supervi-
sar el cumplimiento del acuerdo. 2. Si el plan de pagos fuera integramente cumplido, el mediador concursal lo hara
constar en acta notarial que se publicara en el "Boletin Oficial del Estado" y en el Registro Publico Concursal. 3. Si
el acuerdo extrajudicial de pagos fuera incumplido, el mediador concursal debera instar el concurso, considerandose
que el deudor incumplidor se encuentra en estado de insolvencia».

7 Cfr. la reflexion positiva que realiza MAGRO SERVET, V.: «Analisis de la nueva figura del mediador —"posible adminis-

trador"— concursal. ;Mediador o "negociador" mercantil?», op. cit., pag. 2, que describe que «lo que se pretende, pues,
es introducir profesionales que ayuden a salvar a estas empresas, pero que, también sirvan de puente con los acreedo-
res para tratar de llegar a acuerdos que eviten la desaparicion de la empresa (...). Estos profesionales, con estas tltimas
reformas legales aprobadas, van a cortar con muchos instrumentos legales para ayudar a salvar a las empresas y con-
seguir que los acreedores puedan cobrar». Por su lado, expresa su parecer FERNANDEZ PEREZ, N.: «El estatuto juridico
del mediador concursaly, op. cit., en pags. 386 y ss. «La cuestion es que llama la atencion la capacidad del legislador
para exigir a este mediador concursal competencias, a mi juicio, desorbitadas. Qué otra cosa es sino exigir al mediador
concursal que vigile que se va cumpliendo de forma efectiva lo dispuesto en el acuerdo extrajudicial de pagos».
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informacion adicional que puede recabar del deudor durante el proceso y desarrollo del acuer-
do extrajudicial’S.

En definitiva, cabe concluir que la responsabilidad del mediador concursal no es discipli-
nada por norma alguna, salvo que tengamos que acudir para rellenar tal vacio legal a la jerarquia
de fuentes en torno a esta figura, 1éase la Ley 5/2012 sobre mediacion teniendo como fundamen-
to lo ordenado en el articulo 11 de la referida ley, y, de otro lado, apelar por las semejanzas en
su configuracion y tareas a la responsabilidad de la administracion concursal ex articulo 36 de la
LCon. Y, mas en genérico, a la administracion societaria.

No se escapa que esta coordinacién y complemento de normas no es lo mas certero, pero
son los asideros para delinear la responsabilidad en que pudiera incurrir el mediador concursal.

En otro orden de reflexiones y en lo que hace a la retribuciéon’’ del mediador concursal, se
disciplina con caracter general la remision al marco del arancel de la administracion concursal, tal
y como se ordena en la disposicion adicional novena de la LCon, incorporada por la Ley 14/2013:
«Seran de aplicacion a la remuneracion de los mediadores concursales a los que se refiere la pre-
sente Ley las normas establecidas o que se establezcan para la remuneracion de los administra-
dores concursalesy.

Como se puede apreciar, la hermenéutica del mandato planteard y provocara diferentes con-
troversias interpretativas en la practica al volver a reenviarnos a otras leyes, en particular, hemos
de ir al Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que se establece el arancel de dere-
chos de los administradores concursales’s.

Por imperativo legal (ex origine, art. 34 de la LCon), el arancel atiende a la cuantia del acti-
vo concursal y a la cuantia del pasivo. El calculo de la base de la retribucion de la administracion
concursal se realiza mediante la suma de dos cantidades distintas: en primer lugar, la que resulta
de aplicar al valor de la masa activa los porcentajes decrecientes que se fijan en el arancel; y, en
segundo lugar, la que resulta de aplicar al valor de la masa pasiva los también porcentajes decre-
cientes igualmente establecidos en dicho arancel.

Hemos de detenernos aqui, toda vez que la Ley 17/2014 viene a cambiar la redaccion del
articulo 34 de la LCon en los siguientes términos:

«1. Los administradores concursales tendran derecho a retribucion con cargo a la
masa, salvo cuando se trate del personal de las entidades a que se refiere el articulo 27.6.

76 Cfi. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: «El acuerdo extrajudicial de pagos», op. cit., pag. 48, que puntualiza: «La super-
vision implica una actuacion continuada, que dado el limite de espera maximo que autoriza el articulo 236.1 LC puede
traducirse en una prolongacion de la relacion del mediador con el deudor y los acreedores durante varios afos».

77 Diaz ECHEGARAY, J. L.: El acuerdo extrajudicial de pagos, ibidem, pags. 89y ss.
78 BOE n.° 216, de 7 de septiembre de 2004.
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34

2. Laretribucion de la administracion concursal se determinara mediante un aran-
cel que se aprobara reglamentariamente y que atendera al nimero de acreedores, a la
acumulacion de concursos y al tamaiio del concurso segun la clasificacion considerada
a los efectos de la designacion de la administracion concursal.

El arancel se ajustara necesariamente a las siguientes reglas:

a) Exclusividad. Los administradores concursales solo podran percibir por su
intervencion en el concurso las cantidades que resulten de la aplicacion del arancel.

b) Limitacion. La administracion concursal no podra ser retribuida por encima
de la cantidad maxima que se fije reglamentariamente para el conjunto del concurso.

c¢) Efectividad. En aquellos concursos en que la masa sea insuficiente, se garanti-
zara el pago de un minimo retributivo establecido reglamentariamente, mediante una
cuenta de garantia arancelaria que se dotara con aportaciones obligatorias de los admi-
nistradores concursales. Estas dotaciones se detraeran de las retribuciones que efecti-
vamente perciban los administradores concursales en los concursos en que actiien en
el porcentaje que se determine reglamentariamente.

d) Eficiencia. La retribucion de la administracion concursal se devengara conforme
se vayan cumpliendo las funciones previstas en el articulo 33. La retribucién inicialmen-
te fijada podra ser reducida por el juez de manera motivada por el incumplimiento de las
obligaciones de la administracion concursal, un retraso atribuible a la administracién con-
cursal en el cumplimiento de sus obligaciones o por la calidad deficiente de sus trabajos.

En todo caso, se considerara que la calidad del trabajo es deficiente y debera re-
ducirse la retribucion, salvo que el juez, atendiendo a circunstancias objetivas o a la
conducta diligente del administrador, resuelva lo contrario, cuando la administracion
concursal incumpla cualquier obligacion de informacion a los acreedores, cuando ex-
ceda en mas de un cincuenta por ciento cualquier plazo que deba observar o cuando
se resuelvan impugnaciones sobre el inventario o la lista de acreedores en favor de los
demandantes por una proporcion igual o superior al diez por ciento del valor de la masa
activa o de la masa pasiva presentada por la administracion concursal en su informe.
En este ultimo caso, la retribucion serd reducida al menos en la misma proporcion.

3. El juez fijara por medio de auto y conforme al arancel la cuantia de la retribu-
cion, asi como los plazos en que deba ser satisfecha.

4. En cualquier estado del procedimiento, el juez, de oficio o a solicitud de deu-
dor o de cualquier acreedor, podra modificar la retribucion fijada, si concurriera justa
causa y aplicando el arancel a que se refiere el apartado 2 de este articulo.

5. El auto por el que se fije o modifique la retribucion de los administradores con-
cursales se publicara en el Registro Publico Concursal y sera apelable por el administra-
dor concursal y por las personas legitimadas para solicitar la declaracion de concursoy.
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El nuevo y extenso mandato contenido en el articulo 34 de la LCon descrito y pertenecien-
te a la esfera de la retribucion de la administracion concursal nos pudiera proporcionar determi-
nadas pautas que nos sirvan para el mediador concursal. Teniendo muy presente lo estipulado en
la disposicion transitoria segunda’® de la Ley 17/2014, que remite su vigencia hasta que exista el
reglamento de desarrollo. Hasta entonces, hemos de interpretar, en primer término, que se dictara
un reglamento de desarrollo del arancel atendiendo a la concurrencia de una serie de parametros.
A tal efecto, cabria interrogarse el porqué no aprovechar dicha oportunidad para que también se
dicte un reglamento (o complemento) especifico para la retribucion del mediador concursal aten-
diendo a sus circunstancias concretas. En segundo término, el arancel atribuible a la administra-
cion concursal se basa en una serie de principios, que en igualdad de condiciones también le seria
de aplicacion al mediador concursal, como son exclusividad, eficiencia, efectividad y la limitacion
de acuerdo a lo disciplinado por ley. En tercer término, cabe la posibilidad de graduar la retribu-
cion en funcion de las tareas desarrolladas. En cuarto término, la retribucion se ha de fijar por auto
del 6rgano jurisdiccional y en el supuesto de variacion se ha de publicitar en el Registro Publico
Concursal. En el caso del mediador concursal, al no poderse realizar por auto, sera mediante re-
solucion del notario o registrador mercantil, en este punto, el mediador no se halla en igualdad de
condiciones en relacion con el administrador concursal.

Por su parte, también hemos de acudir —por el momento— a lo que expresa el articulo 1 del
Real Decreto 1860/2004, relativo al ambito de aplicacion:

«1. El gjercicio de las funciones que la ley atribuye a los administradores con-
cursales sera retribuido con cargo a la masa activa con las cantidades que resulten de
la aplicacion del arancel establecido en este Real Decreto.

2. El ejercicio de las funciones atribuidas por el convenio serd retribuido sin suje-
cion a arancel conforme a lo establecido en el propio convenio y, en defecto de previ-
sion, conforme a lo que establezca el juez del concurso atendiendo a la importancia de
dichas funciones.

3. Este Real Decreto sera de aplicacion inicamente a los supuestos de adminis-
tracion concursal que hayan de regirse por la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

En el transcurso del tiempo, el articulo 233 parrafo 1.°, in fine, redactado por la Ley 25/2015,
manifiesta que «reglamentariamente se determinaran las reglas para el calculo de la retribucion
del mediador concursal, que debera fijarse en su acta de nombramiento. En todo caso, la retri-
bucioén a percibir dependera del tipo de deudor, de su pasivo y activo y del éxito alcanzado en
la mediacion. En todo lo no previsto en esta Ley en cuanto al mediador concursal, se estara a lo
dispuesto en materia de nombramiento de expertos independientesy.

9 Régimen de la administracion concursal. «Las modificaciones introducidas en los articulos 27, 34 y 198 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, no entraran en vigor hasta que lo haga su desarrollo reglamentario, que debera apro-
barse, a iniciativa de los Ministerios de Justicia y de Economia y Competitividad, en un plazo méximo de seis meses».
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Como observamos, la retribucion del mediador se equiparara a la de la administracion con-
cursal, pero esta aseveracion hay que matizarla en cuanto que, en la practica, planteara mas de un
inconveniente®’, tal y como adelantdbamos. Reflexionemos en torno al dato que la retribucién de
la administracion concursal es fijada por el juez de lo concursal, en cambio, dentro del &mbito del
acuerdo extrajudicial, expediente desjudicializado, el drgano encargado de fijar la retribucion de-
biera ser bien el notario o bien el registrador mercantil, segtin los casos; respecto a este ultimo hay
puntos de conexion e interpretacion que nos pudieran valer si hablamos de expertos independien-
tes en general. Otra de las cuestiones a plantear viene dada porque la retribucion de la adminis-
tracion concursal es de tenor arancelario®! y en dependencia de diferentes criterios —masa activa
y pasiva—, que son dificilmente trasladables al acuerdo extrajudicial de pagos®?. Piénsese que la
figura del mediador se aproximaria a la administracién concursal en el desarrollo de la fase co-
mun-ordinaria del proceso concursal, pero claro, su retribucion se ajusta teniendo presente tanto la
lista de acreedores como el inventario de bienes en la finalizacion de esta fase comn; pero como
podemos mudar dichas situaciones (derivadas de un proceso técnico de avaluo y valoraciones
diversas) al inicio del expediente acuerdo extrajudicial, parecen pues dificilmente trasladables.

Bajo este contexto, otro tema vinculado a la retribucion del mediador concursal viene orde-
nado por el articulo 242, punto 2.°, 2.* mencién de la LCon, al mandar que «2.* Salvo justa causa,
el juez designara administrador del concurso al mediador concursal en el auto de declaracion del
concurso, quien no podra percibir por este concepto mas retribucion que la que le hubiera sido
fijada en el expediente de mediacion extrajudicial». Luego, no percibira el mediador concursal
mas retribucion por instar el concurso consecutivo, salvo causa justificada y apreciada con ca-
racter excepcional por el 6rgano jurisdiccional. De esta suerte, se alejan los «fantasmas» de que
el mediador concursal quiera convertirse en administrador del concurso consecutivo porque va a

80 pid DEL CorRAL LosADA, E.: «Laretribucion del Mediador Concursal y del Administrador Concursal en el Concur-
so Consecutivoy, en VV. AA. (coords. MARTIN MOLINA, CARRE Diaz-GALVEZ y LoPO LOPEZ), La Ley Concursal y la
Mediacion Concursal: Un estudio conjunto realizado por especialistas, Madrid: Dykinson, FundieCo, Fe d'erratas,
2014, pag. 440, apunta que «(...) resulta dificilmente comprensible (y aplicable) esta remision en bloque a las normas
de retribucion de la administracion concursal cuando para la fijacion de la del mediador concursal (...) la actuacion
del mediador concursal y la del administrador concursal son totalmente diferentes y la posible responsabilidad del
administrador concursal es muy superior.

81 Cfr. FERNANDEZ PEREZ, N.: «El estatuto juridico del mediador concursaly, op. cit., manifiesta que «la retribucion aran-

celaria es un sistema absolutamente rigido de retribucion. Quiza, por ello, hubiera sido una mejor solucion, puesto
que se apuesta por este sistema de mediacion, que como tal, se dejara al acuerdo del mediador y del deudor. Quiza
mas logico fijar, como sucede en el procedimiento francés de conciliacion, que la retribucion se acordara con carac-
ter previo por el mediador y el deudor»,

82 Para TALENS SEGUL, J.: «Modificaciones de la Ley de Emprendedores a la Ley Concursal», en VV. AA. (coords. MAR-

TIN MOLINA, CARRE DiAz-GALVEZ y Lopo LOPEZ) La Ley Concursal y la Mediacion Concursal: Un estudio conjunto
realizado por especialistas. Madrid: Dykinson, FundieCo, Fe d'erratas, 2014, pag. 420, subraya que «(...) el régimen
retributivo de los mediadores, el cual se equipara al de los Administradores Concursales en cuanto al arancel en los
términos del Real Decreto 1860/2004. La cuestion surge en qué cantidad se debe fijar, pues en el acuerdo extrajudi-
cial de pagos no hay una fase comun, ni una fase de convenio o liquidacion, lo cual genera incertidumbre».
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recibir mayor retribucion®3, sino que su tarea principal sigue siendo la de alcanzar un acuerdo y

que este tenga éxito en la medida de lo posible.

5.5. SEGURO OBLIGATORIO O COBERTURA EQUIVALENTE

Corresponde seguidamente dar cuenta del hecho que el mediador ha de contar para el ejer-
cicio correcto de sus funciones de una garantia ilustrada en el seguro obligatorio o cobertura
equivalente. Declara el articulo 14 de la Ley 5/2012, que es el destinado a delimitar la respon-
sabilidad de los mediadores: «La aceptacion de la mediacion obliga a los mediadores a cumplir
fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y perjuicios
que causaren. El perjudicado tendra accion directa contra el mediador y, en su caso, la institucion
de mediacion que corresponda con independencia de las acciones de reembolso que asistan a esta
contra los mediadores. La responsabilidad de la institucion de mediacion derivara de la designa-
cion del mediador o del incumplimiento de las obligaciones que le incumbeny.

Independientemente de que el precepto referenciado pertenece a la esfera del mediador en
general, hay que apostillar que para el mediador concursal no existe una legislacion especifica en
torno al seguro obligatorio de responsabilidad civil de los mediadores concursales, al punto que para
saber sobre el mismo, hemos de ir a la normativa existente, partiendo, desde la responsabilidad en
que puede incurrir el mediador por incumplimiento de sus deberes, asi como en el desempeiio de
sus funciones, y pasar mas detenidamente a observar la ordenacion habida en relacién con la me-
diacion y la remision a la administracion concursal, si procede. Como puede entenderse, el plan-
teamiento descrito no es lo mas deseable por razones de técnica legal ni de seguridad juridica, toda
vez que constantemente hemos de acudir a otras normas, siendo conveniente que se establezca por
parte del legislador un cuadro normativo que sirva de referencia explicita para el mediador concursal.

Percatese, en cualquier caso, que del precepto descrito se infieren dos imputaciones de res-
ponsabilidad, de un lado, la del propio mediador concursal y, de otro, la de las instituciones de
mediacion por razon de la designacion del mediador concursal ex articulo 14 de la Ley 5/2012.

No podemos pasar por alto que en materia de mediacion concursal, amén de los articulos
11y 14 de la Ley 5/2012, ya aludidos, hemos de tener muy presente el Real Decreto 980/2013,
ya anotado, que también viene a reglamentar en sus articulos 26 a 29 las pautas en torno a la mo-
dalidad asegurativa que requiere el desempeilo de mediador concursal.

83 Vid. FERNANDEZ PEREZ, N.: «El estatuto juridico del mediador concursaly, op. cit., puntualiza que «el hecho de que
se indique que como regla general no se percibira ninguna retribucion adicional en el caso de procedimiento conse-
cutivo, puede constituir un incentivo para que los mediadores concursales se esfuercen en intentar acercar a las par-
tes para que lleguen a un acuerdo, conocedores de que en caso contrario, van a tener que liquidar sin recibir ninguna
compensacion. O dicho de otro modo, se trataria de evitar que tuviera un interés en que fracasara la mediacion y se
llegara al procedimiento consecutivoy.
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Para conseguir el proposito perseguido por los preceptos descritos, nos encontramos ab ini-
tio ante la configuracion de un seguro de responsabilidad civil®* recogido en los articulos 73 a
76 de la Ley del Contrato de Seguro 50/1980%. En efecto, véase lo que prescribe el articulo 76
de la precitada ley: «El perjudicado o sus herederos tendran accion directa contra el asegurador
para exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar, sin perjuicio del derecho del ase-
gurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido a conducta dolosa de este, el
dafio o perjuicio causado a tercero. La accidn directa es inmune a las excepciones que puedan co-
rresponder al asegurador contra el asegurado. El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa
exclusiva del perjudicado y las excepciones personales que tenga contra este. A los efectos del
ejercicio de la accion directa, el asegurado estara obligado a manifestar al tercero perjudicado o
a sus herederos la existencia del contrato de seguro y su contenido».

En consecuencia, el mediador concursal debera contar con un seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil, que se presume debera tener la misma o proxima cobertura que para ser ad-
ministrador concursal®®, regulada por el Real Decreto 1333/2012%7, de 21 de septiembre y, en
coherencia, se debera solicitar a la compaiiia aseguradora que igualmente incluya en la poliza la
cobertura de la actividad del mediador concursal®. Esta poliza deberd ser puesta en conocimiento
por parte del mediador al iniciar la actividad de mediacion. En este ambito, hay que precisar que
el Real Decreto 1333/2012, relativo al seguro obligatorio® para la administracién concursal, es-
tablece que la vigencia del seguro o la garantia equivalente sea obligatoria para el nombramiento
y aceptacion del cargo; la cobertura se debe mantener durante la tramitacion del proceso concur-
sal. Entonces, por analogia para el mediador concursal durara dicho contrato de seguro toda la
tramitacion del expediente del acuerdo extrajudicial de pagos.

84 Cfr. REGLERO CAMPOS, L. F. y Busto LAGO, J. M.: «El seguro de responsabilidad civil», en Lecciones de responsa-

bilidad civil. (coord. BusTo LAGO y REGLERO CAMPOS), Thomson Reuters-Aranzadi, 2013, pags. 215 a 252.

85 BOE n.° 250, de 17 de octubre de 1980.

86 Cfrr., YANEZ EVANGELISTA, J.: «Otra vuelta de tuerca al seguro obligatorio de la administracion concursaly, luris&lex,

26 de octubre de 2012. IRIBARREN BLANCO, M.: «El seguro de responsabilidad civil de los administradores concursa-
les», Anuario de Derecho Concursal, n.° 29, 2013, pags. 19 a 59. MuNOZ VILLAREAL, A.: «El Aseguramiento de la
Responsabilidad Civil de los administradores concursales», Revista Juridica de Castilla y Leon, n.° 31, septiembre
2013, pags. 1 a 14. Tapria HERMIDA, J. A.: «El seguro de responsabilidad civil de los administradores concursalesy,
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 19,2013, pags. 31 a 46.

87 Real Decreto 1333/2012, de 21 de septiembre, por el que se regula el seguro de responsabilidad civil y la garantia

equivalente de los administradores concursales. BOE n.° 241, de 6 de octubre de 2012.

88 Segun JAEN VALLEJO, M.: «Nuevos sistemas de resolucion de conflictos: La mediaciony, op. cit., pags. 396 'y 397:

«Lanecesidad de este doble seguro para los mediadores concursales es dudoso, pues en realidad la funcion que estos
desempenaran en la hipotesis administrador concursal que se dedica a la mediacion concursal es Ginica, como inico
es también el riesgo cubierto, por lo que puede producirse en este ambito una duplicidad perturbadora para el correc-
to ejercicio de la profesiony.

89 Vease a SaNz ACOSTA, L.: «El Real Decreto 1333/2012, de 21 de septiembre, por el que se regula el seguro de res-

ponsabilidad civil y la garantia equivalente de los administradores concursalesy», Actualidad Civil, n.° 21-22, 2012,
pags. 2.145 a 2.149.

38 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E M." 1. Candelario Macias Estatuto juridico del mediador concursal

Corresponde, a continuacion, poner de relieve algunas caracteristicas que vienen a identificar
esta modalidad asegurativa aplicable al mediador concursal, a saber: en primer lugar, nos encontramos
que el seguro de responsabilidad civil de los mediadores concursales es un seguro especial por la re-
glamentacion concurrente respecto a esta figura aun careciendo de una legislacion «particularizaday,
pero el reenvio se hace a normas especificas, tales como los articulos 11y 14, respectivamente, relati-
vos a la responsabilidad del mediador segtin la Ley 5/2012, ya aludida y, a su desarrollo reglamentario
a través del Real Decreto 980/2013. También se habran de observar los articulos 233 y siguientes,
de la LCon, ordenadores del acuerdo extrajudicial de pagos. En este sentido, hemos de atender a la
jerarquia legal que prescribe el articulo 2% de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro.

En segundo lugar, estamos ante un seguro de cardcter obligatorio porque asi viene impuesto
por la normativa en torno al mediador concursal. Fijémonos que la existencia del seguro de res-
ponsabilidad civil es para el mediador una condictio sine que non, toda vez que no podra ejercer
sus funciones si previamente no tiene suscrito este tipo de contrato. En efecto, otro punto de co-
nexion interpretativa en torno a la delimitacion del seguro de responsabilidad que ha de poseer el
mediador concursal nos lo proporcionan los articulos 26 y 29°!, respectivamente, del Real Decre-
to 980/2013. Ergo, el mandato resulta claro en cuanto que el articulo 26 convierte a este seguro en
obligatorio para desarrollar la funcion de mediador y, por ende, de mediador concursal. Prescribe
literalmente el articulo 26, punto 1.°: «Todo mediador debera contar con un contrato de seguro de
responsabilidad civil o una garantia equivalente por cuya virtud el asegurador o entidad de crédito
se obligue, dentro de los limites pactados, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del mediador
asegurado de la obligacion de indemnizar por los dafios y perjuicios causados en el ejercicio de
su funciony. Este contrato puede ser suscrito de manera individualizada para un mediador concre-
to, o bien, cabe la posibilidad de contratarlo de forma colectiva siempre que incorpore de manera
clara que cubre las consecuencias de la mediacion concursal.

De hecho, la aceptacion del mediador esta en dependencia que acredite que ha contratado un se-
guro o cobertura equivalente en igualdad de condiciones que se le requiere al administrador concursal
por la via del articulo 29.2.°9? de la LCon y, en concomitancia, véase el articulo 11.3 de la Ley 5/2012;

90 prescribe el articulo 2: «Las distintas modalidades del contrato de seguro, en defecto de Ley que les sea aplicable, se
regiran por la presente Ley, cuyos preceptos tienen caracter imperativo, a no ser que en ellos se disponga otra cosa.
No obstante, se entenderan validas las clausulas contractuales que sean mas beneficiosas para el asegurado».

9

Articulo 29. Obligacion de aseguramiento de la responsabilidad de las instituciones de mediacion.

«Con independencia de la posibilidad de asumir la contratacion de la cobertura de la eventual responsabilidad civil
de los mediadores que actuen dentro de su ambito, las instituciones de mediacion deberan contar con un seguro o
una garantia equivalente que cubra la responsabilidad que les corresponde, de acuerdo con la Ley de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, en especial, la que pudiera derivarse de la designacion del mediador».

92 Traigamos de nuevo a colacion lo que prescribe el articulo 29. 2.° de la LCon: «Si el designado no compareciese, no

tuviera suscrito un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente suficiente o no aceptase el cargo, el juez
procedera de inmediato a un nuevo nombramiento. A quien sin justa causa no compareciese, no tuviera seguro sus-
crito o no aceptase el cargo, no se le podra designar administrador en los procedimientos concursales que puedan
seguirse en el mismo partido judicial durante un plazo de tres afios».
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articulo 233 de la LCon y articulos 14, 1.°, letra f)°3 y 26°* del Real Decreto 980/2013, respectiva-
mente. Cabe afiadir que en caso de laguna y a falta de reglamentacion particular de este seguro para el
mediador concursal, también serdn de aplicacion las normas generales contempladas para el seguro de
responsabilidad civil ex articulos 73 a 76 de la Ley del Contrato de Seguro, tal y como anticipdbamos.

Finalmente, se ha de apuntar que junto al/ seguro obligatorio de responsabilidad también

podra agregarse otras coberturas adicionales de caracter voluntario.

5.6. FUNCIONES

Las funciones del mediador® se desgranan del diferente articulado de la norma legal®®, de ahi

que haya que acudir a la misma. En este sentido, se ha de manifestar la labor de sintesis que ha rea-

93

9

S

95

96

40

Véase el contenido del articulo 14. Informacion que deben proporcionar los mediadores:

«1. A través del formulario de solicitud contenido en la sede electronica del Ministerio de Justicia, los mediadores
podran inscribirse en la seccion primera del Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion, aportando para su
publicidad en el mismo y mediante declaracion responsable sobre su veracidad, suscrita con certificado reconocido
de firma electronica, los siguientes datos: (...)

f) Poliza del contrato de seguro de responsabilidad civil profesional o, en su caso, del certificado de cobertura expe-
dido por la entidad aseguradora o la garantia equivalente que se hubiera constituido. Se indicara una direccion elec-
tronica de la entidad aseguradora o de la entidad de crédito en la que constituyera la garantia equivalente (...)».

Describe el articulo 26. Obligacion de aseguramiento de la responsabilidad civil profesional del mediador:

«1. Todo mediador debera contar con un contrato de seguro de responsabilidad civil o una garantia equivalente
por cuya virtud el asegurador o entidad de crédito se obligue, dentro de los limites pactados, a cubrir el riesgo del
nacimiento a cargo del mediador asegurado de la obligacion de indemnizar por los dafios y perjuicios causados en el
ejercicio de su funcion.

2. Este seguro o garantia podra ser contratado a titulo individual por el mediador o dentro de una péliza colectiva que
incluya la cobertura de la responsabilidad correspondiente a la actividad de mediacion.

3. Cuando se trate de mediadores que actiien dentro del ambito de una institucion de mediacion la cobertura de los
dafios y perjuicios que pudieran derivarse de la actuacion del mediador podra ser asumida directamente por la insti-
tucion de mediaciony.

Cfr. la reflexion positiva que realiza MAGRO SERVET, V.: «Analisis de la nueva figura del mediador —"posible adminis-
trador"— concursal. ;Mediador o "negociador" mercantil?», op. cit., pag. 2, que describe que «lo que se pretende, pues,
es introducir profesionales que ayuden a salvar a estas empresas, pero que también sirvan de puente con los acreedores
para tratar de llegar a acuerdos que eviten la desaparicion de la empresa (...). Estos profesionales, con estas ultimas refor-
mas legales aprobadas, van a cortar con muchos instrumentos legales para ayudar a salvar a las empresas y conseguir que
los acreedores puedan cobrar». Por su lado, expresa su parecer FERNANDEZ PEREZ, N.: «El estatuto juridico del mediador
concursaly, op. cit., en pags. 386 y ss.: «La cuestion es que llama la atencion la capacidad del legislador para exigir a este
mediador concursal competencias, a mi juicio, desorbitadas. Qué otra cosa es sino exigir al mediador concursal que vigi-
le que se va cumpliendo de forma efectiva lo dispuesto en el acuerdo extrajudicial de pagos». DEL CORRAL LOSADA, E.:
«La retribucion del mediador concursal y del administrador concursal en el concurso consecutivo», en VV. AA. (coords.
MARTIN MOLINA, CARRE DiAz-GALVEZ y LoPO LOPEZ), La Ley Concursal y la Mediacion Concursal: Un estudio conjun-
to realizado por especialistas, Madrid: Dykinson, FundieCo, Fe d'erratas, 2014, pags. 439 y ss., en especial, pags. 440 y
ss. establece las diferencias de las funciones realizadas entre el administrador concursal y el mediador concursal.

Cfir. PRATS ALBENTOSA, L.: «La Mediacion en el pre-concursoy, op. cit., pag. 77, critica a la figura de mediador y sus
funciones y puntualiza que: «Esta minuciosa regulacion ensombrece la actividad propia del mediador, y en ello cabe
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lizado el legislador concursal en relacion con las funciones que cumple la administracién concur-
sal, que con anterioridad a la Ley 17/2014 habia que acudir al articulado para extraer las mismas,
ahora con el amplio y nuevo articulo 33 de la LCon incorporado por la Ley 17/2014, viene a con-
centrar y sistematizar en un solo mandato las diferentes funciones de la administracion concursal.

5.6.1. Convocatoria de acreedores y aprobacion del plan

Aparece recogida dicha funcion en el articulo 234 de la LCon, modificada la redaccion por
la Ley 25/2015, perteneciente a la convocatoria a los acreedores:

«1. En los diez dias siguientes a la aceptacion del cargo, el mediador concursal
comprobard los datos y la documentacion aportados por el deudor, pudiendo reque-
rirle su complemento o subsanacion o instarle a corregir los errores que pueda haber.

En ese mismo plazo, comprobara la existencia y la cuantia de los créditos y convo-
cara al deudor y a los acreedores que figuren en la lista presentada por el deudor o de cuya
existencia tenga conocimiento por cualquier otro medio a una reunién que se celebrara
dentro de los dos meses siguientes a la aceptacion, en la localidad donde el deudor tenga su
domicilio. Se excluira en todo caso de la convocatoria a los acreedores de derecho publico.

2. La convocatoria de la reunion entre el deudor y los acreedores se realizard por
conducto notarial o por cualquier medio de comunicacion, individual y escrita, que
asegure la recepcion.

Si constara la direccion electronica de los acreedores por haberla aportado el deu-
dor o facilitado aquellos al mediador concursal en los términos que se indican en la letra
¢) del articulo 235.2, la comunicacion debera realizarse a la citada direccion electronica.

3. La convocatoria debera expresar el lugar, dia y hora de la reunion, la finalidad
de alcanzar un acuerdo de pago y la identidad de cada uno de los acreedores convoca-
dos, con expresion de la cuantia del crédito, la fecha de concesion y de vencimiento y
las garantias personales o reales constituidasy.

Asociado a la convocatoria de acreedores, se agrega la realizacion del plan de pagos para
alcanzar el acuerdo extrajudicial ex articulos 236 y 238 de la LCon, respectivamente.

«Articulo 236. El plan de pagos

1. Tan pronto como sea posible, y en cualquier caso con una antelaciéon minima
de veinte dias naturales a la fecha prevista para la celebracion de la reunion, el media-
dor concursal remitira a los acreedores, con el consentimiento del deudor, un plan de
pagos de los créditos pendientes de pago a la fecha de la solicitud, (...).

encontrar una razon a que la introduccion de la figura del mediador sea objeto de critica, cuando no de desprecio, por
considerar que es un sucedaneo de administrador del concurso, cuando no un «intruso» en su esfera de influencia.
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3. Dentro de los diez dias naturales posteriores al envio de la propuesta de acuerdo
por el mediador concursal a los acreedores, estos podran presentar propuestas alternati-
vas o propuestas de modificacion. Transcurrido el plazo citado, el mediador concursal
remitira a los acreedores el plan de pagos y viabilidad final aceptado por el deudor».

Por su parte, el articulo 238, punto 3.° manda: «Si el plan no fuera aceptado, y el deudor
continuara incurso en insolvencia, el mediador concursal solicitara inmediatamente del juez com-
petente la declaracion de concurso, que el juez acordara también de forma inmediata. En su caso,
instard también del juez la conclusion del concurso por insuficiencia de masa activa en los térmi-
nos previstos en el articulo 176 bis de esta Ley».

Como se deduce del tenor legal, al mediador concursal le corresponde el buen fin tanto de
la convocatoria de acreedores como la aprobacion del plan de pagos, si bien asociado a estas dos
funciones viene otra de igual o de mayor calado, toda vez que si fracasan tanto una como la otra,
el mediador se vera abocado de forma inmediata a solicitar el concurso consecutivo.

5.6.2. Cumplimiento y supervision del plan

Entre las labores del mediador, nos encontramos con la de hacer cumplir el acuerdo adoptado,
tal y como nos ensefia el articulo 241, destinado al cumplimiento e incumplimiento del acuerdo:

«1. El mediador concursal debera supervisar el cumplimiento del acuerdo.

2. Siel plan de pagos fuera integramente cumplido, el mediador concursal lo hara
constar en acta notarial que se publicara en el "Boletin Oficial del Estado" y en el Re-
gistro Publico Concursal.

3. Si el acuerdo extrajudicial de pagos fuera incumplido, el mediador concursal
deberd instar el concurso, considerandose que el deudor incumplidor se encuentra en
estado de insolvenciay.

La tarea descrita se encuentra en la misma sintonia que las anteriores de convocar y apro-
bar el plan de pagos.

5.6.3. Instar el concurso consecutivo

Una de las funciones que «peor» se adaptan a la naturaleza y funcionalidad del mediador
serd precisamente esta: la de instar el concurso consecutivo®’, toda vez que supone una toma de

97 Mas en BAENA, P. J.: «El concurso consecutivoy, Anuario de Derecho Concursal, n.° 33. septiembre-diciembre, 2014,
pags. 11 a6l.
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postura y una funciéon mas autoritaria o de poder dentro de las relaciones entre las partes. En este
contexto, no podemos pasar por alto el dato que ataiie a la alteracion de la redaccion del articulo
3 de la LCon, al incluir al mediador concursal dentro de los legitimados para instar el concurso
consecutivo ex articulo 242 de la LCon.

Prescribe el articulo 242. Especialidades del concurso consecutivo:

«1. Tendra la consideracion de concurso consecutivo el que se declare a solicitud
del mediador concursal, del deudor o de los acreedores por la imposibilidad de alcan-
zar un acuerdo extrajudicial de pagos o por incumplimiento.

Igualmente tendré la consideracion de concurso consecutivo el que sea conse-
cuencia de la anulacion del acuerdo extrajudicial alcanzado (...)».

Simplemente, cabe resefiar que el concurso consecutivo contemplado en el articulo 242 de la
LCon procedera a instancias del deudor o —ahora si— también de los acreedores por la imposibili-
dad de lograr un acuerdo extrajudicial de pagos o bien porque se ha incumplido el plan de pagos
acordado®® y, agregado a ellos, el mediador concursal, que se encuentra legitimado para tal fin.
También la anulacién derivada de la impugnacion dard origen al concurso consecutivo®. En sus
origenes, conforme a la redaccion proporcionada por la Ley 14/2013, la caracteristica especial
del concurso consecutivo era la tramitacion de la fase de liquidacion!%, cuya salvedad venia dada
por la insuficiencia de la masa activa; en este supuesto, se articulaba por el procedimiento espe-
cifico que dispone el articulo 176 bis de la LCon. Ahora tras la reforma introducida por el Real
Decreto-Ley 1/2015 y su convalidacion posterior por la Ley 25/2015, si cabe la posibilidad de que
la solicitud de concurso consecutivo vaya acompaiiada de una propuesta anticipada de convenio.

Sea como fuere, el articulo 242, apartado 2.° LCon, viene a delimitar una serie de especia-
lidades, entre otras:

* Eljuez de lo concursal designara administrador del concurso al mediador concur-
sal, salvo causa justificada.

* Los gastos derivados del expediente de acuerdo extrajudicial se apreciaran como
créditos contra la masa, asi como los demas créditos que se ajusten a los términos
del articulo 84 de la LCon.

98 Cfi. MAGRO SERVET, V.: «Analisis de la nueva figura del mediador —'"posible administrador"— concursal. ;Mediador
o "negociador" mercantil?», op. cit., pags. 16 y ss.

9 Diaz ECHEGARAY, J. L.: El acuerdo extrajudicial de pagos, ibidem, pags. 143y ss.

100 Segun SENEsS, C.: «El acuerdo extrajudicial de pagos: jAlternativa efectiva al concurso de acreedores?», op. cit., pag.
65 «(...) resulta excesivo el rigor con el que se "sanciona" al deudor que ha intentado alcanzar un acuerdo extrajudi-
cial y no lo ha conseguido frente al trato mas favorable que se dispensa al concursado "directo"».
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* Elperiodo de 2 afos que exige la rescision concursal ex articulo 71 de la LCon em-
pezaran a contar desde «la fecha de la solicitud del deudor al registrador mercantil
o notario» (ex art. 242.2, 3.2 LCon).

» No sera preciso el reconocimiento de los titulares de créditos que ya previamente
durante la negociacion extrajudicial hayan sido reconocidos legalmente.

* En el supuesto de que el deudor empresario persona natural sea declarado en con-
curso fortuito, el juez podra declarar la remision de todas las deudas, siempre y
cuando se hayan visto satisfechas en la liquidacioén de forma integra tanto los cré-
ditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados, exceptuandose de la
precitada remision los créditos de derecho publico (ex art. 178 bis LCon).

5.6.4. Otras funciones de colaboracion e informacion

Podriamos, a la hora de sistematizar las diferentes funciones del mediador concursal extrai-
das de la ley, sumar otras labores a desarrollar por el mismo vinculadas al correcto devenir y so-
lucidn del acuerdo extrajudicial y si bien pudiera parecer un cajon de sastre, pero nada mas lejos
de la realidad, toda vez que el derecho de informacidn y colaboracion entre las partes se convier-
te en elemento crucial para el buen deambular del expediente. A tal efecto, estos menesteres se
ilustrarian en informar a los diferentes acreedores de los tramites habidos durante la elaboracion
y posterior aprobacion del plan, asi como la constante colaboracion con la figura del deudor desde
el inicio hasta el desarrollo y supervision posterior de lo acordado.

6. A MODO DE CONCLUSION

Nadie duda de que lo hasta aqui explicado en torno al mediador concursal resultara mas que
significativo y, en concreto, por el papel asumido por esta institucion, una nueva figura dentro de
la operativa y mecanica de solventar las situaciones de dificultades econdémicas y, a priori, que
se vale de la experiencia ya habida en torno a la administracién concursal, si bien hay que dejar
muy claro que son figuras no equiparables aunque se encuentren préoximas, ya que hemos argu-
mentado y observado la dificultad en la configuracion y naturaleza juridica de esta figura mas
cercana a un gestor de la crisis empresarial (tertium genus), que a un administrador concursal
propiamente dicho. Ergo, no valdria la remision o, dicho con otras palabras, no es lo mas correcto
reenviar en materia de mediacion concursal a la reglamentacion habida en torno a la administra-
cién concursal, v. gr, la responsabilidad, la retribucion y el seguro obligatorio de responsabilidad
civil previsto para el administrador concursal y, por tanto, se hace imprescindible que el media-
dor concursal tenga para su actuacion y su responsabilidad un seguro o cobertura propia acogida
en una reglamentacion particularizada, para con ello evitar disfuncionalidades y errores de apre-
ciacion. En efecto, entre las variadas deficiencias de técnica juridica que plantea la Ley 14/2013
de Emprendedores, una de ellas es, cabalmente, el fijar como se determinara la retribucion del
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mediador, reenviandonos al administrador concursal cuando este no tiene las mismas funciones
—mas si cabe— ni la misma responsabilidad, cuestion que en la practica planteara mas de una di-
ficultad. Y tampoco la Ley 25/2015 arroja demasiada luz sobre este particular. En pareja linea de
pensamiento, el no disefiar adecuadamente el seguro que ha de acompafar a la posible responsa-
bilidad en la que incurra el mediador concursal, tal y como hemos expuesto. Mientras tanto se-
guiremos acudiendo a las categorias generales existentes en orden a dar respuesta a tal situacion.
Cierto es que la experiencia practica habida alrededor de esta figura que estamos examinando es
muy escueta y el «tiempo dard y quitard razones» sobre este topico.
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