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1 INTRODUCCION

La presencia de la mediacién en el ordenamiento juridico espafiol, ha adquirido especial

relevancia en los ultimos afios debido, especialmente, a su celeridad a la hora de resolver
conflictos, en comparacion con la situacion que podemos encontrar en l0s procesos

judiciales. No podemos negar la utilidad que estos procedimientos de mediacion presentan

sobre las controversias civiles y mercantiles, en las cuales se han venido presentando
como una forma de atenuar conflictos que, en ocasiones, se vienen mostrando

especialmente complejos por los temas sobre los cuales se discute, y sobre cuestiones
diversas (como son, entre otros, los asuntos relacionados con las comunidades de
propietarios en régimen de propiedad horizontal, o los incumplimientos contra&tuales)

Posiblemente, este afan por simplificar y agilizar los procedimientos haya servido de
fundamento al legislador a la hora de prever un procedimiento de mediacion especifico para
el &mbito concursal. Sin embargo, no podemos negar las diferencias que presentan el proceso
de mediacion concursal de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (presente también en la
Ley 14/2013, de 27 de septiembreAgeyo a los Emprendedores y su Internacionalizacion),
respecto al procedimiento descrito en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantilesA continuacion, analizaremos los principales puntos de interés que
presentan ambas formas de mediacién y su rol en el ordenamiento juridico espafiol.

2 FUNDAMENTO Y NATURALEZA JURIDICA DE LA MEDIACION

El panorama que nos muestra el sistema judicial espafiol, a pesar de las constantes reformas
a las que se ha visto sometido recientemente, continta reflejando una situacién deficitaria

1 Véanse, entre otros, BaroNdlar, 2012; Larena Beldarrain, 2014; Pérez Guerra, 2014.
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en lo que respecta a la celeridad y simplificacion de los procedimientos. De igual modo,
conviene recordar que cada conflicto presenta una naturaleza pajicelptiede hacer

mas 0 menos compleja la tarea de resolver determinados asuntos. Este es el caso, entre
otros, de los procesos de familia en los cuales se han de resolver cuestiones tan sensibles
como la atribucién de la patria potestad o el régimen de custodia de los hijos, asi como el
derecho de visita del progenitor no custodio; asi como cualquier otro conflicto propio del
ambito mercantil (como por ejemplo, aquellos que se relacionan con las situaciones de
insolvencia), que se han visto agravados por una mas que evidente saturacion de los
juzgados de lo mercantil, derivada de nuestra profunda crisis econdémica, y que nos obliga
a plantearnos la necesidad de contar con un procedimiento alternativo, viable y agil, que
ayude a atenuar las consecuencias negativas que se ¢efivsede estos casds

En la actualidad, los métodos alternativos de resolucién de conflictos intersubjetivos, como
son la mediacién, la conciliacién y el arbitraje, vienen mostrandose como la mejor alternativa
para resolver determinados casos, alejandolos de la concepcién gravosa que se deriva de
un proceso judiciél Es en este punto, como hemos mencionado ya, donde tiene cabida la
mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Pero, por otra parte, conviene atender también
a la aplicacion de este procedimiento extrajudicial en otros ambitos especificos, como los
procesos concursales, en los cuales la idea de mediacion se nos viene presentando como
una forma de atenuar las consecuencias que se asocian a todo procedimiento concursal,
procurando un acuerdo previo a la declaracion judicial de concurso, bajo la figura de un
acuerdo extrajudicial de pagos, en el cual queden perfectamente definidos los intereses
del deudor y los acreedores.

Tradicionalmente, la naturaleza juridica de la mediacion nos lleva a considerarla como un
procedimiento extrajudicial voluntario, a través del cual son las propias partes las que
alcanzan un acuerdo mutuo, sin que el tercero (0 mediador) imponga una solucion al
conflicto (a diferencia de lo que viene sucediendo con el proceso judicial). Estos elementos
definitorios lo convierten en un sistema ideal para dirimir algunos conflictos que, de derivarse
directamente a la via judicial, podrian agravarse, dilatandose en el tiempo, exigiéndose a
Su vez una inversion econémica considerdoléo ello sin olvidgrademas, que a diferencia

de lo que sucede con el proceso judicial, en la mediacién se busca, por encima de todo, la
satisfaccion extrajudicial de las partes en conflicto; es,dp@rno haya vencedores, ni
vencidos, sino una auténtica conformidad de las partes con el acuerdo que se haya
alcanzado. Como bien se expone en el art. 1 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion
en asuntos civiles y mercantiléSe entiende por mediacion aquel medio de solucién

2 Como sostienen, entre otros, Merino Espinar, 2015.
3\id. San Cristobal Reale2013.
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de contoversias, cualquiera que sea su denominacion, en que dos o ntas par
intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un atueon la intevencion
de un mediador”

La importancia de la mediacion radica en la posicion preferente del dialogo entre las
partes, por encima incluso de sus propios intereses particAldragés del dialogo, los
interesados (y entendemos como tales a las partes en conflicto, ya que la palabra
“interesados” puede abarcar también a terceros, que presenten intereses econémicos o
personales), han de ser capaces de llegar a un acuerdo que cierre el conflicto existente
entre ellos. Por este motivo resulta de vital importancia la consecucion de un dialogo
fluido y constructivo entre las partes, y es aqui donde el rol del mediador adquiere mayor
relevanciaA ello se ha de afiadir la vision positivista que adquiere el conflicto, una vez
sometido a la mediacion. El conflicto en si mismo es considerado como un instrumento
para alcanzar acuerdos que sean beneficiosos para las partes en conflicto, las cuales han
de identificar sus intereses y necesidades, para iniciar un dialogo constructivo. De este
modo, el proceso de mediacién se nos presenta como una forma de cooperacion entre las
partes, que han de adoptar una posicion positivista de la controversia, para obtener un
resultado favorable. Para que esto sea posible, es necesario que las partes en conflicto
gue acuden a la mediacion, desarrollen habilidades de autocontrol de la conducta y del
lenguaje, que les permita tratar la controversia con respeto mutuo, a la par que desarrollan
una capacidad de empatia entre ellos; de hecho, Unicamente asi podra garantizarse la
fluidez en las negociaciorfes

Sinos detenemos a analizar la vision més tradicional del proceso de mediacién, observamos
como la Ley 5/2012, en contraposicion al modelo propio de la mediacién concursal (al
cual nos aproximaremos con mas detalle en el siguiente apartado), presta especial atencion
a la figura del mediador y su rol en el procedimiento de mediacion, en el cual ha de ser
capaz de mostrar conocimientos y aptitudes propias de psicélogo. En general, la mediacién
prevista para los asuntos civiles y mercantiles a la que hace referencia esta Ley 5/2012,
presenta auténticas ventajas en comparacion con la opcion (mas gravosa sin duda) de un
proceso judicial. Sin embargo, el hecho de que nos encontremos ante un procedimiento
voluntario, representa uno de sus handicaps mas evidentes, ya que la posibilidad de someter
un conflicto a la mediacién, quedara inevitablemente condicionado a la voluntad de las
propias parte#\ nuestro modesto entengdgn pesar de los intentos del legislador procesal

4\Mid. Vernengo Pellejero (2014, p. 427): “Los elementos base que formaran parte del proceso son: la revalorizacion
(por el que se valora la capacidad y fuerza de los participantes para afrontar y tratar de solucionar el conflicto
a lo largo de todo el proceso); el reconocimiento (presta atencion al momento y la condicion en la que los sujetos
pueden mostrar una mayor sensibilidad a las cualidades y sentimientos comunes con la contraparte); y los ejes
metodoldgicos (la metodologia de trabajo del propio mediador)”.
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por normalizar estas situaciones y potenciar s esorealidad deberia imponerse, de
forma obligada, este modelo de resolucién de conflictos en determinados casos, abogando
por una solucién pactada y rapida, y que, por extension, sirva para descargar de asuntos
a unos tribunales de justicia en constante saturacion.

En contraposicion al modelo que nos muestra la Ley de mediacién 5/2012, cuando nos
referimos al sistema de mediacién concursal, observamaos ciertos matices que, sin duda,
marcan la diferencia y lo convierten en un procedimiento partiadaruna naturaleza
juridica propiaAl analizar la mediacién concursal, observamos como su concepcién se
aleja del “auténtico” modelo de mediacion que se aplica sobre los acuerdos extraprocesales,
para acercarse a una forma genuina de negociacion, en la cual interviene un profesional
especializado en materia concursal, y donde se ha de negociar un acuerdo extrajudicial
de pagos, antes de que el deudor sea declarado en coAsiiryomientras que en la
mediacion nos aguarda un procedimiento flexible y adaptable a las circunstancias de las
partes que en él intervienen, en la mediacidon concursal nos encontramos ante un
procedimiento autonomo, reglado, y que no obedece, en ningln caso, a la autonomia de la
voluntad de las partes, sino que se limita a la negociacion sobre el acuerdo de pago al cual
se vera sometido el deudor insolvente, en caso de prosperar la propuesta presentada. Por
lo tanto, dentro de la mediaciéon concursal no hay una controversia a resiolvam

mero proceso de negociacion de deudas impagadas.

De este modo, la verdadera naturaleza juridica de la mediacion concursal nos lleva a
considerarlo un procedimiento especial y especifico, que deja a un lado la mediacion
clasica que se nos describe en la Ley 5/2012, de mediacion civil y mercantil, para resolver
un anico tipo de controversia, propia del &mbito concursal, y cuya finalidad basica se

centra en evitar la declaracion judicial de concurso. Mas a ello dedicaremos los siguientes
apartados de este estudio.

5 En este mismo sentido, el art. 414 LEC, disptidea vez contestada la demandaey su caso, laeconvencion,
o transcurridos los plazos correspondientes, el Secretario judicial, dentro del tercer dia, convocara a las partes
a una audiencia, que habra de celebrarse en el plazo de veinte dias desde la convocatoria. En esta convocatoria,
si no se hubiera realizado antes, se informara a las partes de la posibilidad de recurrir a una negociacion para
intentar solucionar el conflicto, incluido el recurso a una mediacién, en cuyo caso éstas indicaran en la
audiencia su decision al respecto y las razones de la misma. La audiencia se llevara a cabo, conforme a lo
establecido en los articulos siguientes, para intentar un acuerdo o transaccion de las partes que ponga fin al
proceso, examinar las cuestiones procesales que pudieran obstar a la prosecucion de éste y a su terminacion
mediante sentencia sobre su objeto, fijar con precision dicho objeto y los extremos, de hecho o de derecho,
sobe los que exista comversia ente las pates y en su caso, pponer y admitir la pueba. En atencion al
objeto del proceso, el tribunal podré invitar a las partes a que intenten un acuerdo que ponga fin al proceso,
en su caso a través de un procedimiento de mediacion, instandolas a que asistan a una sesion informativa’
por lo tanto, la opcién de someter la controversia a mediacion, lejos de apreciarse como un deber ante
determinados casos, se presenta como una alternativa posible, o incluso recomendable, pero no obligada.
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3 AMBIT O DE APLICACION DE LA MEDIACION CONCURSAL EN EL
ORDENAMIENT O JURIDICO ESPANOL. DIFERENCIAS ENTRE EL
SISTEMA DE MEDIACION CONCURSAL Y EL MODELO DE
MEDIACION CIVIL Y MERCANTIL, DE LA LEY 5/2012

Una vez analizada la naturaleza juridica de la mediacién, conviene en este punto
aproximarnos al ambito de aplicacion, del modelo de mediacion civil y mercantil, de la
Ley 5/2012, asi como del sistema propio de la mediacion concursal de la Ley 22/2003, de
9 de julio; respecto de los cuales, y como observaremos a continuacion, cabe establecer
algunas distinciones que nos aproximaran al verdadero rol de la mediacién concursal en
nuestro ordenamiento juridico.

En lo relativo a la mediacion en asuntos civiles y mercantiles (Ley 5/2012, de 6 de julio),

su regulacion es de aplicacién tanto a conflictos nacionales como transfronterizos,
excluyéndose aquellos asuntos que no estén a disposicion de las partes, de acuerdo con la
normativa aplicable. La misma Ley se encarga también de excluir de su ambito de
aplicacion, los asuntos especificos sobre mediaciéon penal, la mediacién con las
Administraciones publicas, la mediacion laboral, y la mediacion en materia de consumo.
En términos generales, al referirnos a la mediacion regulada en la Ley 5/2012, es obligado
mencionar sus principios informadores basicos (arts. 6 a 10 LMACM); como son, su
voluntariedad, la neutralidad del mediador (en relacion directa con el principio de
imparcialidad), el deber de confidencialidad y el principio de igualdad de las partes.

En lo relativo a lavoluntariedad, observamos como representa uno de los principios
basicos de la mediacion, ya que las partes, como verdaderas protagonistas de este
procedimiento, se someten voluntariamente a ella para acordar una solucién pactada a
una controversia. No obstante, la propia Ley 5/2012, nos recuerda que nadie esta obligado
a mantenerse en el procedimiento de mediacion, ni tampoco a concluirlo con un acuerdo,
y ello viene a reflejaen definitiva, el cariz voluntario de la mediacion (art. 6.3 LMACM).
Cuando hacemos referencia ankutralidad del mediador, es menester relacionarlo

con suimparcialidad a la hora de intervenir en el procedimiento (art. 7 LMACM).

Asi, en el procedimiento de mediacion ha de garantizaigadidad entre las partes,
otorgandoseles las mismas garantias ante sus posicionafieatorutralidad del
mediador se relaciona de forma directa con el principio anteriogl bien entendido

gue nos hallamos ante un profesional independiente, que actla con total imparcialidad.
El mediador no ha de presionar a las partes para que adopten un acuerdo, o influenciarlas

6 Este aspecto representa un lugar comun con el principio de igualdad de armas procesales que se propugna en
nuestro Derecho procesal constitucional, respecto a los procesos judiciales.
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de algun modo para que opten por una u otra decision, sino que ha de limitarse a dirigir
las sesiones entre ellas (tanto las individuales — o Caucus — como las celebradas en
grupo), procurando el respeto entre ellas, y el didlogo para que puedan lograr un acuerdo
gue sea satisfactorio para todédemas, se ha de garantizar la pleoafidencialidad

de las sesiones y de todo lo tratado en ellas; es deeitodo aquello que se discute en

la mediacion, ha de quedar circunscrito al propio procedimiento. En esencia, nos
encontramos ante una garantia que encuentra su razon de ser en la posibilidad de que
ese mismo conflicto pueda llegar a derivar en un proceso judicial pgstefiacasara

la mediacion

El procedimiento de mediacion descrito en la Ley de 2012, puede iniciarse, bien, de comun
acuerdo entre las partes, en cuyo caso, la solicitud de mediacién formulada ante el mediador
o laiinstitucion de mediacién, debera incluir la designacién de un mediador o institucién de
mediacién que llevaréa el caso, asi como el momento, lugar y lengua oficial en la cual se
desarrollaran las sesiones de la mediacién; o bien, en cumplimiento de un pacto de
sometimiento a la mediacion, suscrito entre las partes (art. 16 LMACM). Una vez recibida
esta solicitud, el mediador o institucion correspondiente debera citar a las partes a una
sesion informativa; en caso de incomparecencia injustificada de cualquiera de ellas, se
considerara que se le tiene por desistido del proceso de mediacion. Las sesiones tendran
como punto de partida una sesion constitutiva, de la cual se levantara acta (si bien, de
todas las sesiones debera levantarse un acta, en la que quedaran plenamente reflejados
los asuntos que se han debatido en cada una de ellas), y en la que las partes deberan
expresar su intencion de continuar con la mediagidemas, debera dejarse constancia

de otros aspectos imprescindibles para el correcto desarrollo posterior de las demas sesiones
(art. 19 LMACM):

a) la identificacion de las partes;

b) la designacién del mediadaren su caso, de la institucién de mediacion o la
aceptacion de aquel que ha sido designado por una de las partes;

c) el objeto del conflicto que se somete al procedimiento de mediacion;

d) el programa de actuaciones y duracién maxima prevista para el desarrollo del
procedimiento, sin perjuicio de su posible modificacion;

e) la informacién del coste de la mediacién o las bases para su determinacion, con
indicacion separada de los honorarios del mediador y de otros posibles gastos;

7 Para una visién méas completa de los principios basicos de la mediacién, véase, entferoémgy Pellejero
(2014): “Mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, A&sesoramiento y habilidades profesionales del
abogado. Especial consideracién a la mediacién, arbitraje y conciliad@sch, Barcelona, 2014.
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f) la declaracion de aceptacion voluntaria por las partes de la mediacion y de que
asumen las obligaciones de ella derivadas;

g) el lugar de celebracion de la mediacién y la lengua en la cual se desarrollaran las
sesiones.

Uno de los factores mas importantes de la mediacion, radica en el hecho de que la propia
legislacion impone la obligacion de brevedad en el procedimiento, abogando por el principio
de concentracion de las actuaciones, las cuales deberan desarrollarse en el menor nimero
posible de sesiones. En definitiva, y de acuerdo con su propia naturaleza, se procura que
la mediacién resuelva los conflictos de forma efectiva y en un plazo de tiempo mucho
mas breve, que aquel que se destinaria a resolver la misma cuestion en sede judicial.

El desarrollo de cada sesion es anunciada con antelacion por el mediieut; ademas,

es el encargado de dirigirlas y procurar fluidez en el dialogo que mantengan las partes.
No obstante, el hecho de iniciar la mediacion no significa que la misma deba finalizar
obligatoriamente con un acuerdo, ya que no son raros los casos en los cuales las posiciones
de las partes son irreconciliables, o transcurre el tiempo previsto para la consecucion del
procedimiento sin que se divise posibilidad alguna de llegar a un acuerdo entre ellas. La
conclusién del procedimiento de mediaciéon quedara reflejada en el acta final, en la cual
se deben hacer constar los acuerdos adoptados por las partes o, por el contrario, la
finalizacion del procedimiento por cualquier otro motivo, que impida el acuerdo entre
ellas. Esta acta, como es légico, debera contar con la firma de las partes y del propio
mediador; de hecho, si alguna de las partes se niega a rubricarla, también debe especificarse
esta circunstancia. Si el proceso tiene éxito, ya sea en todas las cuestiones debatidas o
sélo en parte, los acuerdos adoptados han de incluirse en el denominado “acuerdo de
mediacién” (art. 23 LMACM), en el cual constaran todos los datos identificativos de las
partes y el contenido de las obligaciones que cada una asume como consecuencia del
acuerdo consensuado entre ellas. Como resulta légico pestsasicuerdo es de caracter
vinculante para las partes, pudiéndose elevar a escritura publica, a modo de titulo ejecutivo.
La Ley reconoce ademas la posibilidad de impugnar este acuerdo, bajo la accién de
nulidad, y por las causas que sirven para invalidar los contratos. En general, observamos
coémo este procedimiento presenta tantas garantias como el proceso judicial, pero su
formato se nos muestra, sin duda, mas ventajoso y simplificado que éste.

En contraposicion con el modelo de mediacién que propugna la Ley 5/2012, encontramos
el modelo denediacién concursalde la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, en la cual

se recoge una vision particular del proceso de mediacién, con algunos matices destacables
respecto del modelo de mediacion “clasico” de la Ley 5/2012, de Mediacion en asuntos
civiles y mercantiles. Entre otros aspectos conviene sef@iauna parte, que nos
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encontramos ante una institucion extrajudicial, reconocida para el caso especifico de los
intentos de acuerdo extrajudicial de pagos, y cuya finalidad se centra en la paralizacién
del proceso concursal, es deairtes de la declaracion judicial de concis@cedimiento
pre-concursal). Nos encontramos, por lo tanto, ante una forma especifica de mediacion,
pensada para un caso concreto del tréfico juridico, y cuyo &mbito de aplicacion se nos
muestra mas restringido que el procedimiento descrito en la Ley 5/2012. De hecho, cuando
nos referimos al acuerdo extrajudicial de pagos, hemos de tener en cuenta que no nos
encontramos ante una controversia susceptible de resolverse por los cauces de la mediacion,
como si sucede con los conflictos que se someten a la Ley 5/2012, de Mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, sino que se trata de una negociacion para llegar a un acuerdo
de pago entre el deudor y sus acreedores. En consecuencia, la naturaleza de la controversia
gue se somete a mediacion difiere en ambos casos, representando otro aspecto distintivo
entre ambos modelos de mediaéién

8 En este sentido, y por una parte, el apartado 1, del art. 5 bis LC, di§pateidor podra poner en conocimiento
del juzgado competente para la declaracion de su concurso que ha iniciado negociaciones para alcanzar un
acuerdo de refinanciacion de los previstos en el articulo 71 bis.1 y en la Disposiciéon adicional cuarta o para
obtener adhesiones a unaopuesta anticipada de convenio en los términesigios en esta Lefn el caso en
que solicite un acuerdo extrajudicial de pago, una vez que el mediador concursal propuesto acepte el cargo, el
registrador mercantil o notario al que se hubiera solicitado la designacion del mediador concursal debera
comunicay de oficio, la apdura de las negociaciones al juzgado competente para la declaracion de concurso”
mientras que el art. 231 LC prevé, adenidsEl deudor persona natural que se encuentre en situacion de
insolvencia con aeglo a lo dispuesto en eltaulo 2 de esta Lew que pevea que no podra cumpliegularmente
con sus obligaciones, podra iniciar un procedimiento para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos con sus
acreedores, siempre que la estimacion inicial del pasivo no supere los cinco millones de euros. En el caso de
deudor persona natural empresario, debera aportarse el correspondiente balance. A los efectos de este Titulo se
considerardn empresarios personas naturales no solamente aquellos que tuvieran tal condicién de acuerdo con
la legislacion mercantil, sino aquellos que ejerzan actividades profesionales o tengan aquella consideracion a los
efectos de la legislacion de la Seguridad Social, asi como los trabegadotdnomos. 2ambién podran instar
el mismo acuerdo cualesquiera personas juridicas, sean o no sociedades de capital, que cumplan las siguientes
condiciones: a) Se encuentren en estado de insolvencia. b) En caso de ser declaradas en concurso, dicho
concurso no hubierde evestir especial complejidad en los términaavigtos en el aiculo 190 de esta Ley)
Que dispongan de activos suficientes para satisfacer los gastos propios del acuerdo. 3. No podran formular
solicitud para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos: 1.° Quienes hayan sido condenados en sentencia firme
por delito contra el patrimonio, contra el orden socioeconémico, de falsedad documental, contra la Hacienda
Publica, la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en los 10 afios anteriores a la declaracion
de concurso. 2.° Las personas que, dentro de los cinco Ultimos afios, hubieran alcanzado un acuerdo extrajudicial
de pagos con los acreedores, hubieran obtenido la homologacion judicial de un acuerdo de refinanciacion o
hubieran sido declaradas en concurso deeacloes. El computo de dicho plazo comenzara a contar
respectivamente, desde la publicacion en el Registro Publico Concursal de la aceptacion del acuerdo extrajudicial
de pagos, de la resolucion judicial que homologue el acuerdo de refinanciaciéon o del auto que declare la
conclusion del concurso. 4. No podran acceder al acuerdo extrajudicial de pagos quienes se encuentren negociando
con sus acreedores un acuerdo de refinanciaciéon o cuya solicitud de concurso hubiera sido admitida a tramite.
5. Los créditos con garantia real se veran afectados por el acuerdo extrajudicial conforme a lo dispuesto por los
articulos 238 y 238 bis. Los créditos de derecho publico no podran en ningln caso verse afectados por el acuerdo
extrajudicial, aunque gocen de garantia real. No podran acudir al procedimiento previsto en este Titulo las
entidades aseguradoras y reaseguradoras.”

9 Sobre este particular, véase, por todos, Boldé Roda, 2015, p. 391 y ss.
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En lo respecta al acuerdo extrajudicial de pagos, procede recordar que supone un
mecanismo de negociacion para el pago de las deudas, al que hace referencia la Ley
Concursal, y sobre el cual se dispone, de forma expresa, que el mismo ha de solicitarse
por el propio deudor que pretende alcanzar un acuerdo de pago, y que para ello solicita el
nombramiento de un mediador concursal. Esta solicitud debera efectuarse mediante
formulario normalizado (232.2 LC), en el cual se ha de hacer comsta otras cosas,

un inventario con el efectivo y los activos liquidos de que dispone el dagdoienes y
derechos de los cuales sea titular y los ingresos regulares previstos, asi como la identidad
del cényuge, cuando el deudor fuere persona casada en régimen de galianciales

Una vez nombrado el mediador concursal, y habiendo aceptado éste el cargo, debera
convocar al deudor y a los acreedores, en los diez dias siguientes a la aceptacion, a una
reunion que debera celebrarse dentro de los dos meses siguientes. Esta reunién sera
convocada mediante conducto notarial y tendra lugar en la localidad donde radique el

10 Art. 232 LC: “1. El deudor que petenda alcanzar con sus aedoes un acuefo extrajudicial de pagos
solicitar4 el nombramiento de un mediador concursal. Si el deudor fuere persona juridica, sera competente
para decidir sobe la solicitud el égano de administracién o el liquidadd. La solicitud se hara mediante
formulario normalizado suscrito por el deudor e incluira un inventario con el efectivo y los activos liquidos de
que dispone, los bienes y derechos de que sea titular y los ingresos regulares previstos. Se acompafiara
también de una lista de acreedores, especificando su identidad, domicilio y direccion electrénica, con expresion
de la cuantia y vencimiento de los respectivos créditos, en la que se incluiran una relacion de los contratos
vigentes y una relacion de gastos mensuales previstos. Lo dispuesto en el articulo 164.2.2.° sera de aplicacion,
en caso de concurso consecutivo, a la solicitud de acuerdo extrajudicial de pagos. El contenido de los
formularios normalizados de solicitud, de inventario y de lista de acreedores, se determinard mediante orden
del Ministerio de Justicia. Esta lista de acreedores también comprendera a los titulares de préstamos o créditos
con garantia real o de derecho publico sin perjuicio de que puedan no verse afectados por el acuerdo. Para
la valoracion de los préstamos o créditos con garantia real se estara a lo dispuesto en el articulo 94.5. Si el
deudor fuere persona casada, salvo que se encuentre en régimen de separacién de bienes, indicara la
identidad del conyuge, con expresion del régimen econdmico del matrimonio, y si estuviera legalmente
obligado a la llevanza de contabilidad, acompafiara asimismo las cuentas anuales correspondientes a los tres
ultimos ejercicios. Cuando los cényuges sean propietarios de la vivienda familiar y pueda verse afectada por
el acuerdo extrajudicial de pagos, la solicitud de acuerdo extrajudicial debe realizarse necesariamente por
ambos conyuges, o por uno con el consentimiento del otro. 3. En caso de que los deudores sean empresarios
o entidades inscribibles, se solicitara la designacion del mediador al Registrador Mercantil correspondiente al
domicilio del deudor mediante instancia que podra ser cursada telematicamente, el cual procedera a la
apertura de la hoja correspondiente, en caso de no figurar inscrito. En los demés casos, se solicitara la
designacion al notario del domicilio del deud&n el caso de personas juridicas o de persona natural
empresario, la solicitud también podra dirigirse a las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y
Navegacion cuando hayan asumido funciones de mediacién de conformidad con su normativa especifica y a
la Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion de Espafia. El receptor de la solicitud
comprobara el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 231, los datos y la documentacion
aportados por el deudoiSi estimara que la solicitud o la documentacion adjunta adolecen de algun defecto
0 que esta es insuficiente para acreditar el cumplimiento de los requisitos legales para iniciar un acuerdo
extrajudicial de pagos, sefialara al solicitante un Unico plazo de subsanacion, que no podra exceder de cinco
dias. La solicitud se inadmitira cuando el deudor no justifique el cumplimiento de los requisitos legalmente
exigidos para solicitar la iniciacién del acuerdo extrajudicial, pudiendo presentarse una nueva solicitud
cuando concurriesen o pudiera acreditarse la concurrencia de dichos requisitos”
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domicilio del deudor; una circunstancia que refleja otra de las diferencias mas evidentes
con el sistema de mediacion de la Ley 5/2012, ya que en aquel caso eran las propias
partes las que acordaban el lyg@mpo y lengua oficial en la cual se debian realizar las
sesiones del procedimiento de mediacion, en el mismo momento de presentar la solicitud,
o en el acuerdo de sometimiento a la mediacion, suscrito previamente por éstas. El hecho
gue, en la mediacion concursal, el lugar de celebracion venga determinado por el domicilio
del deudagrnos lleva a considerar que, posiblemente, el legislador ha pretendido facilitar la
movilidad de aquel que ostenta la posicion débil en el procedimiento.

Una vez recibida la convocatoria de reunion, los acreedores deberan comunicarlo al
mediadoyde forma expresa, en el plazo méximo de un mes. La posibilidad de negociar un
acuerdo extrajudicial, pasa por la presentacion de un plan de pagos de los créditos
pendientes, que el mediador concursal debera hacer llegar a los acreedores, previo
consentimiento del deudor (art. 236 LC). Llama la atencién que sea el propio mediador
quien propone y presenta el plan de pagos; sobre todo teniendo en cuenta que la propia
redaccion del art. 236 LC, induce a error en este sentido, al no especificarse realmente
quien presenta esta propuesta de pago, limitandose a detdél quediador concursal

remitird a los aceedoes, con consentimiento del deudon plan de pagos de los
créditos pendientes de pago a la fecha de la solicit@n independencia de ello, y

de las posibles interpretaciones que pueden surgir de su redaccién, en la practica, es la
version literal la que parece haberse impuesto; por lo que sera el propio mediador quien
elabora el plan de pago extrajudicial. De este modo, observamos como el rol de este
mediador concursal no sélo se limita a intervenir a modo de tercero imparcial, como se
espera de un mediador propiamente dicho, y cuya funcién principal se orienta a la
organizacion y direccion de las sesiones de mediacion, en las cuales ha de procurar la
consecucion del didlogo entre las partes; sino que, en lo que respecta a los acuerdos
extrajudiciales de pago, sera el egealo,motu poprio, de comprobar la existencia de

las deudas pendientes del deudor concursal y presentar el plan de pagos en torno al cual
girara la negociacion entre las partes. Por consiguiente, en lugar de mostrarse como una
persona ajena al conflicto, este mediador concursal va un paso mas alla y se dedica a
intervenir de forma directa en los acuerdos de pago entre el deudor y los acreedores; una
funcidn que lo aleja de la imagen propia del mediador

Al hablar del plan de pagos al cual alude la legislacion concursal, se ha de tener en cuenta
gue el mismo ha de contepasimismo, un plan de viabilidad, ademas de una propuesta

de cumplimiento regular de las obligaciones, que podra incluir una prevision de pago de
alimentos para el deudor y su familia; y otro plan complementario para la continuacion de
la actividad empresarial, que el deudor estuviera desarrollando hasta ese momento. Esta
prevision se orienta, en definitiva, a la consecucién de la actividad empresarial; un aspecto



130 Revista Brasileira de Estudos Juridioosl2, n. 1, jan./jun. 2017

de vital importancia en el dilatado clima de crisis econdmica al cual se ha visto sometida
nuestra sociedad actual. El plan de pagos, ademas, ha de ir acompafiado de una propuesta
de negociacion de las condiciones contractuales de los créditos y préstamos. Esta propuesta
también puede consistir en una cesion de bienes a favor de los acreedores, a modo de
pago de las deudas contraidas frente a éstos, aunque en este caso se requerira de aprobacion
por parte de los acreedores que representen un minimo del 75% del pasivo, y del acreedor
gue tenga constituida garantia real sobre estos bienes a slWfevoez presentada, los
acreedores dispondran de un plazo de diez dias para presentar sus proposiciones de
modificacion sobre la propuesta de acuerdo, o su versién alternativa de la misma.
Transcurridos estos diez dias, el propio mediador es efjadoatte remitir a los acreedores

el plan de pago definitivo que ha sido aceptado por el desidoor contra, en ese plazo

de diez dias, los acreedores que representan la mayoria del pasivo que pudiera verse
afectado por el acuerdo, deciden suspender las negociaciones, el mediador concursal
deberé solicitar la declaracion de concurso de forma inmediata.

Observamos, por lo tanto, como en sede de mediacion concursal, las “clasicas” sesiones
de mediacién adquieren un cariz distinto, al quedar relegadas a una mera negociacion
sobre la deuda pendiente y sus condiciones de pago. Unos aspectos puramente econémicos
gue, l6gicamente, se distancian del perfil de la mediacién que proclama la Ley 5/2012, en

el cual suele prestarse una especial atencion a la situacion personal de las partes, haciendo
especial hincapié a su perfil psicol6gico; de ahi que los mediadores, en este caso en
particular sean especialistas con conocimientos en psicologia, o profesionales dedicados
al Trabajo social. En la Ley Concursal, por su parte, lo mas cercano a esta concepcion de
la mediacién viene representado por la posibilidad de prever una reserva, dentro del plan
de pagos, dedicada a cubrir los alimentos del deudor y su familia; teniendo en cuenta que
la situacion de insolvencia no sélo presenta consecuencias negativas sobre la persona del
deudor o los acreedores, sino que también repercute de forma muy directa en la situacion
de estos terceros vinculados por relacion afectiva con el deudor

El procedimiento de mediacién prevé que, una vez convocados, los acreedores estaran
obligados a asistir a la reunion, a salvo de los casos en los cuales hubiesen manifestado su
aprobacion u oposicion a la propuesta de acuerdo, dentro de los diez dias anteriores a la
celebracién de la reunion (art. 237 LC). Para considerar aceptado el acuerdo extrajudicial
de pagos que ha sido propuesto, los incisos 1y 2, del art. 238 LC (incisos 1.°y 2.9
disponen:

1. Para que el acuerdo extrajudicial de pagos se considere aceptado, seran
necesarias las siguientes mayorias, calculadas sobre la totalidad del pasivo
que pueda resultar afectado por el acuerdo:

a) Si hubiera votado a favor del mismo el 60 por ciento del pasivo que pudiera
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verse afectado por el acuerdo extrajudicial de pagos, los acreedores cuyos
créditos no gocen de garantia real o por la parte de los créditos que exceda
del valor de la garantia real, quedaran sometidos a las esperas, ya sean de
principal, de intereses o de cualquier otra cantidad adeudada, con un plazo
no superior a cinco afios, a quitas no superiores al 25 por ciento del importe
de los créditos, o a la conversién de deuda en préstamos participativos
durante el mismo plazo.

b) Si hubiera votado a favor del mismo el 75 por ciento del pasivo que
pudiera verse afectado por el acuerdo extrajudicial de pagos, los acreedores
cuyos créditos no gocen de garantia real o por la parte de los créditos que
exceda del valor de la garantia real, quedaran sometidos a las esperas con un
plazo de cinco afios 0 mas, pero en ningln caso superior a diez, a quitas
superiores al 25 por ciento del importe de los créditos, y a las demas medidas
previstas en el articulo 236.

2. Si la propuesta fuera aceptada por los acreedores, el acuerdo se elevara
inmediatamente a escritura publica, que cerrara el expediente que el notario
hubiera abierto. Para los abiertos por el registrador mercantil o la Camara
Oficial de Comercio, Industria, Servicios y Navegacioén, se presentara ante el
Registro Mercantil copia de la escritura para que el registrador pueda cerrar
el expediente. Por el notario, el registrador o la Camara Oficial de Comercio,
Industria, Servicios y Navegacion se comunicara el cierre del expediente al
juzgado que hubiera de tramitar el concurso. Igualmente se dara cuenta del
hecho por certificacion o copia remitidas a los registros publicos de bienes
competentes para la cancelacién de las anotaciones practi&aiti@ismo,
publicaré la existencia del acuerdo en el Registro Publico Concursal por
medio de un anuncio que contendra los datos que identifiquen al deudor
incluyendo su Numero de Identificacion Fiscal, el registrador o notario
competente o la Camara Oficial de Comercio, Industria, Servicios y
Navegacion, el numero de expediente de nombramiento del medé&dor
nombre del mediador concursal, incluyendo su NUumero de Identificacion
Fiscal, y la indicacion de que el expediente esta a disposicion de los acreedores
interesados en el Registro Mercantil, Notaria o Camara Oficial de Comercio,
Industria, Servicios y Navegacion correspondiente para la publicidad de su

contenido.

Por contra, si el plan es rechazado, y el deudor continta en situacion de insolvencia, el
mediador concursal debera solicide forma inmediata, la declaracion de concurso ante

el juez competente. La Ley reconoce, ademas, la posibilidad de impugnar el acuerdo
cuando algun acreedor no hubiese sido convocado, o no hubiera votado a favor del acuerdo
y este hubiese sido aprobado tras alcanzarse el porcentaje legal de votos necesarios; asi
como en los casos en los que el acreedor se opone en los términos establecidos en el art.
237.1 LCL. Cabe destacandemas, que otra de las facultades que la Legaialr

11 Nos encontramos, por lo tanto, ante el caso concreto en el cual el acreedor que hubiera recibido la convocatoria
de reunién, decidiese no asistir o no manifestase su aprobacién u oposicion dentro de los diez dias naturales
anteriores a la celebracion de la misma; en este caso, esos créditos se calificaran como subordinados en el caso
que fracase la negociacion y se declare el concurso de acreedores del deudor
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mediador concursal, es la de supervisor encargado de verificar el cumplimiento efectivo
del acuerdo, una vez adoptado; ya que, en caso de incumplimiento, debera instar la
declaracion judicial de concurso del deudor insolvente. Este extremo sugiere, nuevamente,
su intervencion directa en el conflicto, para derivar la cuestion a la via judicial, cuando
proceda. Desde este punto de vista, las partes parecen ostentar un timido papel en las
negociaciones, en contra de lo que sucede en la mediacion de la Ley 5/2012; en la cual
son éstas las que representan el papel principal a lo largo de todo el procedimiento. De
este modo, y en lo que respecta a la mediacién concursal, nos encontramos ante un
procedimiento eminentemente reglado, en el cual la posicion fuerte parece recaer sobre
el propio mediadorel cual ostenta la posicion de negociador sobre el plan de pagos
presentado, dejando en un segundo plano la presencia de las partes en conflicto.

4 EL MEDIADOR Y SU ROL EN EL PROCESO DE MEDIACION

Al hablar de la mediacion, en general, resulta imprescindible hacer referencia a los sujetos
gue en ella intervienen y que no solo vienen representados por aquellos que acuden a este
procedimiento para hacer valer sus intereses (las partes en conflicto), sino que también,
y muy especialmente, procede destacar el rol del med@moo garante de las reglas y
principios que rigen este proceso.

Por una parte, cuando nos referimos a la figura del mediador que nos describe la Ley 5/
2012, debemos tener en cuenta es que no se trata de una persona semejante al Juez o
al Arbitro, sino que su tarea se circunscribe, basicamente, en procurar el respeto entre
las partes y en intentar que éstas lleguen a un acuerdo sin intervenir activamente en las
decisiones que decidan adoftakqui, el mediador se nos muestra como una persona
absolutamente imparcial, sin ningun interés en el conflicto que se le presenta, pero
sujeto a un sistema de deberes y responsabilidades que ha de. dainmpédiador
descrito en esta Ley 5/2012, puede ser una persona natural o juridica (aunque en los
casos en los que interviene una persona juridica, se ha de designar a un mediador
persona natural, que reuna los requisitos que establece la Ley). Para ejercer sus
funciones, es necesario que el mediador acredite méritos académicos que confirmen
sus conocimientos en mediacion. Es deaqpie la persona susceptible de ser designada
como mediadora, ha de tener titulacion oficial universitaria o de formacion profesional
superior; ademas de contar con formacion especifica que le permita ejercer como
mediadoy y que, en la préactica, se traduce, generalmente, en formacidon superior

2 No obstante, y como veremos a continuacion, existen algunas excepciones a esta regla general, como es el caso
del mediador concursal, cuya figura parece perder parte de su imparcialidad, asemejandolo a otras figuras como
el arbitro.
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acreditable (como bien puede ser un master o posgrado especializado en mediacion y
métodos alternativos de resolucion de confliétog) hecho de ejercer la funcion de
mediador exige, como también sucede con la profesién de abogado, de la suscripcion
de un seguro de responsabilidad civil, para hacer frente a las posibles responsabilidades
en las que incurra el mediador en el ejercicio de sus funciones.

Como ya hemos mencionado, las tareas del mediador de la Ley 5/2012, se circunscriben,
basicamente, a procurar el acuerdo entre las partes, sin intervenir en las decisiones que
éstos adopten. De este modo, el mediador ha de dedicarse a facilitar la comunicaciéon
entre las partes en conflicto, velando ademas porque dispongan del asesoramiento y la
informacion suficientes sobre el tema. En esencia, ello supone su forma de ayudar al
éxito del procedimiento, ya que su conducta debera ser activa en todo momento,
procurando el acercamiento de las partes, pero sin influenciar sobre su toma de
decisiones. La Ley le reconoce, ademads, la posibilidad de renunciar a su cargo (art.
13.4 LMACM), siempre que entregue un acta a las partes, en la cual conste su renuncia
y los motivos que le han llevado a tomar esta decision (como pueden ser los casos en
los que se aprecien circunstancias que afectan a su imparcialidad como mediador). De
hecho, se le viene exigiendo que revele cualquier circunstancia que le impida acometer
la tarea que le ha sido encomendad, en cumplimiento del deber de independencia en
sus actuaciones. En lo relativo a la responsabilidad del medeslarcircunstancia
descansa en el hecho de que el mediador est4 obligado al cumplimiento del encargo
gue se le ha encomendado, y que no es otro que el de ejercer su tarea de mediador con
total independencia, imparcialidad y neutralidad, pudiendo incurrir en responsabilidad
por los dafios y perjuicios causados en caso de no obrar asi. En este sentido, la Ley 5/
2012 reconoce al perjudicado el derecho de interponer accion directa contra el mediador
y, si procede, contra la institucion de mediacién, por el nombramiento de ese mediador
o por el incumplimiento de sus obligaciones; y sin perjuicio del derecho de repeticion
gue asiste a esta institucion frente al mediador persona natural por sus actuaciones
(art. 14 LMACM).

En definitiva, y como podemos observans encontramos ante ungacompletamente
imparcial, aunque mas cercano al conflicto de las partes, que aquella que podemos observar
cuando la controversia se deriva dtibunal de Justicia; y ello es debido, principalmente,

a que la propia naturaleza de este procedimiento extrajudicial asi lo prevé.

13 Es menester puntualizar que no nos encontramos ante una profesion exenta de control o cuya formacién quede
al libre albedrio de los centros de formacion, sino que estas ensefianzas regladas presentan un cierto control por
parte del Ministerio de Justicia y de kadministraciones Publicas (art. 12 LMACM).
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Mencion aparte merece el caso concretontediador concursal ya que en este caso

en particular la figura del mediador parece extenderse mas alla de las funciones propias
de este cargo, no so6lo por su intervencion durante el proceso concursal, en el cual incluso
es el encargado de presentar el plan de pagos que centrara las negociaciones entre las
partes, sino porque también puede ser nombrado administrador concursal cuando la
mediacion no prospere. Este hecho afiade una cierta complejidad a la definicion de
mediadoy pues la naturaleza juridica que ostenta en este caso en paftcaileja del

concepto clasico de mediaéfor

Cuando nos referimos al mediador concursal, hemos de tener en cuenta que se trata de
un cargo pensado para una situacién muy concreta (el proceso concursal), y cuya presencia
se circunscribe, como hemos puntualizado anteriormente, a los casos de acuerdo
extrajudicial de pagos. Si bien el mediador concursal presenta similitudes con la figura
gue describe la Ley 5/2012 (como su deber de guardar confidencialidad de la informacion
conocida durante el procedimiento de mediacidn), en otros aspectos su figura resulta mas
discutiblé®; como lo demuestra el hecho de que el propio mediador puede pasar a ejercer
otras funciones impropias de la mediacion como tal, pudiendo asi ostentar el cargo de
administrador concursal si las negociaciones no prosperan y se declara el concurso
consecutivo. El hecho de que una misma persona sea capaz de ostentar dos cargos
distintos sobre el mismo asunto, parece alejarse de la necesidad de independencia y
confidencialidad que se espera, necesariamente, de un mediador

Por mas que el legislador haya optado por considerarlo la persona mas idénea para
gestionara posterioriese mismo caso tras la declaracion de concurso consecutivo,
debido a los conocimientos que ha adquirido durante el proceso de mediacion, no parece
adecuado derivar esa tarea en la misma persona que, en teoria, debiera permanecer
ajena a la situacion del insolvente y sus acreedores, una vez finalizado su rol como mediador
(como si sucede con la situacion del mediador para asuntos civiles y mercantiles, que nos
describe la Ley 5/2012). El hecho de nombrar al mismo mediador como administrador
concursal, excede de las tareas que le han sido encomendadas, tomando parte en un
procedimiento posteripen el cual, y ateniéndonos a la definicién y funciones propias de

un mediador independiente, ya no deberia intervenir (arts. 242 LC). Por este motivo,
algunos juristas consideran que, en realidad, no nos encontramos ante un auténtico
mediadoy sino ante una concepcion totalmente distinta, con funciones propias, que lo

1 No han faltado autores que han considerado que, en este caso concreto, la figura del mediador queda
“distorsionada”; en concreto, Castillejo Manzanares, 2013, p. 33.
15 Véanse, entre otros, Casanu@emnas, 2014; Orozco Barquin, 2015, p. 66-Bllens Segui, 2014, p. 328.
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alejan de la definiciébn de mediadfpry lo acercan a la del negociadbe hecho, y de
acuerdo con el art. 242.2.2.2 LC, en el concurso consecutivo dejara de regir el principio
de confidencialidad para el mediador concursal que continte con las funciones de
administrador concursal que le han sido asignadas.

En otro orden de las cosas, a parte de la controversia que se suscita en torno a las
funciones propias del mediador concursal, conviene destacar que otro de sus matices
distintivos, guarda relacién con su formacion especifica para el cargo que le ha sido
encomendado. Desde esta perspectiva, y en lo relativo a los requisitos para ser nombrado
mediador concursal, la Ley exige que éstos retinan las condiciones establecidas en la Ley
5/2012, y ademas que, o bien ostenten la condicién de abogado en ejercicio con mas de
cinco anos en el ejercicio de la profesion; o bien, acrediten formacién especializada en
materia concursal; 0 que sean economistas, titulados mercantiles o auditores de cuentas
con mas de cinco afios de experiencia profesional y especializados en procedimientos
concursaled. Cabe observar que del mismo modo que sucede en la mediacién sobre
otros asuntos, en la mediacion concursal también se exige una formacion especifica y
amplia sobre esta materia en concreto, para garantizar asi la profesionalidad del mediador
gue ha de intervenir en el procedimient@pg@r extension, para ganar la confianza de las
personas que se someten voluntariamente a ella. Pero en el caso del mediador concursal,
la faceta de “psicologo” que se espera de un mediador propiamente dicho, se deja a un
lado, para atender a la vertiente puramente econémica que se deriva irremediablemente,
de un proceso de estas caracteristicas.

16 Como bien sostiene Merino Espinar (2015, p. 182-1&38)analizamos el contenido de su funcién, faciimente
concluirmos que este nuevo ‘medidd@oco tiene en comin con el papel de mediaelatendido este con
los requisitos de la Ley 5/2012, sometido al cédigo de conducta europeo para mediadores. EI mediador en
sentido estricto solo tiene encomendada la funcion asesora de las partes, ayudandoles a encontrar una
solucién dialogada y voluntariamente querida por ellas, sin que pueda decidir sobre la cuestion, rigiéndose
por los principios de neutralidad, imparcialidad, voluntariedad, confidencialidad, eficacia, buena fe y
transparencia. Atendiendo al cometido y facultades del mediador concursal, resulta evidente que no encaja
con este concepto. Nos encontramos ante una figura nueva, hibrida entre el mediador y el arbitro”

" De acuerdo con la Ley Concursal, una vez nombrado el mediador concursal, el registrador mercantil o el notario,
comunica el nombramiento, mediante certificacion o copia remitida a los registros publicos competentes, para
que realicen una anotacion preventiva en la correspondiente hoja registral (art. 233.3 LC). Por su parte, el
registrador deberd comunicar de oficio la apertura de las negociaciones de pago extrajudicial al juez que ostente
la competencia para declarar el concurso de acreedores, a la par que ordena la publicacién del nombramiento y
las negociaciones en el Registro Publico Concursal. En lo relativo a las comunicaciones, la Ley Concursal
también exige que el registrador o el notario realicen la preceptiva comunicacion de esa situzgénaaa
Tributaria y a lalesoreria General de la Seguridad Social, con independencia de que sean acreedores del deudor
En esa comunicacion, se han de hacer constar los datos identificativos completos de ese deudor y del mediador
De igual modo, se comunicara el nombramiento al representante de los trabajadores, cuando lo haya, otorgandoles
asi su derecho a personarse como parte en el procedimiento.
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Una vez que el mediador concursal ha aceptado el cargo, recordemos que entre las
funciones que la Ley Concursal le otorga, también esta la de comprobar la existencia y
cuantia de los créditos que se reclaman, convocando a una reunién al deudor y a los
acreedores que figuren en la lista presentada por el propio degger puedan resultar
afectados por el acuerdo que se adopte en sede de médli&stmtarea refleja otra de

las diferencias mas destacables entre el mediador civil y el concursal, ya que es el propio
mediador quien comprueba la existencia de las deudas reclamadas, que seran objeto de
negociacion en el ulterior proceso de mediacion. De este modo, el megiadsible
administrador concursal, conocera en primera persona la situacién econémica del
empresario insolvente, renegociando por éste el pago de las deudas pendientes frente a
sus acreedores concursales.

En conclusién, y analizando el proceso especifico de mediacion concursal, observamos
como el mismo se nos presenta desde un trasfondo eminentemente econémico, que obliga
al mediador concursal a tener mas conocimientos de economia y gestién empresarial, que
de cualquier otras especialidad propia de un mediador que ha de procurar mamtener
encima de todo, el didlogo fluido y respetuoso entre las partes en cthfbasde

nuestro punto de vista, la figura del mediathorto del que recoge la Ley 5/2012, como el
propio de la legislacion concursal, presenta, como caracteristica comuan, su intervencion a
modo de garante de las negociaciones extraprocesales entre las partes, las cuales han de
ser capaces de adoptar un acuerdo que sirva para cerrar la controversia que les ha
llevado a esa situacion. Sin endpar no conviene obviano obstante, que desde la
perspectiva de la mediacion concursal, el perfil del mediador no parece responder a la
idea preconcebida que encontramos en la ley 5/2012, sobre el mediador civil y mercantil,
al presentar funciones y conocimientos propios de un negociador o intermediario del
sector empresarial o bancario.

5 CONSIDERACIONES FINALES

La naturaleza de la mediacion se nos viene mostrando de forma muy distinta a la hora de
analizarla desde la perspectiva propia de la mediacién civil y mercantil de la Ley 5/2012,
de 6 de julio, y desde el punto de vista de la mediacién concursal, de la Ley 22/2003, de 9
de julio. Mientras la mediacion en el ambito civil y mercantil de la Ley 5/2012, viene
representada a modo de un proceso extrajudicial de resolucién de conflictos intersubjetivos

18 En cualquier caso, es menester matizar que la Ley excluye de esta reunién a los acreedores de Derecho publico.

19 En este sentido, y a diferencia del mediador concursal, hemos podido observar como el mediador civil presentaba
un perfil mas cercano a un psicélogo, lo que le permitia analizar la conducta de las personas que se sometian a
la mediacion ypor extension, las técnicas éptimas para procurar el dialogo entre ellas, en igualdad de condiciones.
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en distintas materias propias de estas ramas del Derecho; permitiendo asi someter a ella
un gran numero de controversias sobre temas diversos, y en el cual adquiere mayor
relevancia la negociacion de las partes a lo largo de las sesiones, y el rol independiente del
mediador (el cual no tiene influencia sobre los acuerdos que las partes adoptan); en la
mediacion concursal, por el contrario, la materia susceptible de someterse a ella se limita
a los acuerdos extrajudiciales de pago, en un momento previo a la declaracion judicial del
concursoA ello cabe anadir el rol particular del mediador concursal, como nos los demuestra

el hecho de que sea precisamente €l quien ha de presentar la propuesta de pago a las
partes que se someten a la mediacion (art. 236 LC).

En consecuencia, podemos afirmar que, en realidad, la mediacion concursal se encuentra
alejada de la idea de mediacion propiamente dicha, pasando a representar una suerte de
negociacion extrajudicial de pagos, en la cual ese “mediador-negociador” adquiere un rol
activo en las negociaciones, para procurar un acuerdo extrajudicial que evite las
consecuencias que se derivarian de la declaracién judicial de concurso. Sin embargo, no
podemos obviar que, a pesar de sus remarcables diferencias, la finalidad de la mediacion
concursal presenta caracteres comunes con la mediacion propia de los asuntos civiles y
mercantiles, ya que por encima de todo, el legislador ha buscado la simplificacion del
procedimiento y la rapida resolucion del conflicto, procurando una solucion rapida, a modo
de pacto resolutorio de la controversia. Esta simplificacion procedimental es, en definitiva,
la quintaesencia de todo proceso de mediacion.
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