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- Resumen:

La nueva reforma de la Ley Concursal llevada a cabo mediante la Ley 16/2022, en
materia de reestructuracion e insolvencia, trae consigo la derogacion de la figura del
mediador concursal y la creacion del experto en la reestructuracion, ambas figuras
pertenecientes al ambito preconcursal. Situdndonos en el preconcurso, nuevo pilar
fundamental del sistema concursal, cuyo propdsito no es otro que prevenir y paliar las
consecuencias negativas que provoca el desenlace habitual del concurso, procedemos a
analizar a fondo las dos figuras clave del nuevo paradigma del Derecho Concursal. La
comparacion critica realizada, enfrentando las dos figuras presentadas -el mediador y el
experto-, nos permitira determinar las razones que han llevado al legislador a decantarse por
uno de los dos mecanismos. Sin embargo, la necesidad de una normativa especifica amenaza
con complicar la realidad de un mecanismo preconcursal, que tendra que ser completado por

la interpretacion jurisprudencial.

- Palabras clave: ADR, mediacién, mediador concursal, preconcurso, reestructuracion,

experto en reestructuracion, administrador concursal, concurso de acreedores.

- Laburpena:

16/2022 Legearen eskutik gauzaturiko Konkurtso Legearen erreforma berriak,
berregituratze eta  kaudimengabezi arloan, aurre-konkurtsoan aurkitzen diren
konkurtso-bitartekariaren indargabetzea eta berregituraketan aditua den sorkuntza ekarri berri
ditu. Konkurtso sistemaren oinarri berria aurre-konkurtsoa suertatzen da, hartzekodunen
konkurtsoaren ohiko amaieraren ondorio negatiboak prebenitu eta arintzeko asmoz egindako
erabakia. Gure lanean zehar Zuzenbide Konkurtsaleko paradigma berriaren bi figura gakoak
aztertuko ditugu, bitartekariaren eta adituaren arteko konparaketa kritiko bat osatzeko
helburuarekin, legegilearen azken hautaketaren arrazoiak bilduz. Hala eta guztiz ere,
berariazko araudi baten beharrak mekanismo aurre-konkurtsalaren bideragarritasunari egiten

dio mehatxu, zeinak jurisprudentziaren intepretazioaren laguntza behar izango duen.

- Hitz gakoak: ADR, bitartekaritza, konkurtso-bitartekari, aurre-konkurtso,
berregituraketa, berregituraketan aditua, konkurtsoko administratzaile, hartzekodunen

konkurtsoa.



- Abstract:

The new reform of the Insolvency Law carried out through Law 16/2022, regarding
restructuring and insolvency, entails the repeal of the figure of the bankruptcy mediator and
the creation of the restructuring expert, both figures belonging to the pre-insolvency scope.
Focusing on the pre-insolvency stage, a new fundamental pillar of the insolvency system,
whose purpose is to prevent and mitigate the negative consequences caused by the usual
outcome of insolvency, we proceed to thoroughly analyze the two key figures of the new
paradigm of Insolvency Law. The critical comparison made, pitting the two presented figures
-the mediator and the expert-, will allow us to determine the reasons that have led the
legislator to opt for one of the two mechanisms. However, the need for specific regulations
threatens to complicate the reality of a pre-insolvency mechanism, which will have to be

supplemented by jurisprudential interpretation.

- Keywords: ADR, mediation, bankruptcy mediator, pre-insolvency  stage,

restructuring, restructuring expert, bankruptcy administrator, insolvency proceedings.
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1. Introduccion

El Derecho Concursal espafiol se caracteriza por su continuado cambio normativo.
Desde la creacién de la primera norma concursal de gran calado en el afio 2003, hasta la
ultima ley de reforma de septiembre de 2022 -de notoria importancia, por cierto-, el Derecho
de la insolvencia se ha visto envuelto en numerosos y variopintos contextos
socioeconomicos, fruto de los acontecimientos volubles a nivel nacional, comunitario e
internacional. Y de ahi su constante transformacion, que no tenia otro propdsito que adecuar
la norma concursal a la realidad de cada momento, y paliar los defectos heredados de las
normas previas una vez comprobados sus errores o su falta de acierto para solucionar

problemas detectados.

Este trabajo, mas que sobre Derecho Concursal en si, trata sobre el Derecho
Preconcursal. La gran crisis vivida a finales de la primera década del siglo presente atizo al
legislador europeo, presionandolo para buscar soluciones en la recuperacion del mermado
tejido empresarial, en particular, y de la economia global, en general. Las normas concursales
vigentes en cada momento no demostraron la funcionalidad y eficacia que se les requeria, y
eso llevo a apostar por enfocar el derecho concursal y el concurso de acreedores desde una

nueva perspectiva: el preconcurso.

Las Directivas europeas y las consiguientes recomendaciones legislativas dirigidas a
los Estados Miembros, fueron introduciendo mecanismos y herramientas de aplicacion al
momento previo al concurso, con el objetivo de prevenir y paliar las consecuencias
ineludiblemente negativas que provoca el desenlace habitual del concurso. Entre dichos
mecanismos se encuentran nuevas técnicas de resolucion de conflictos, como la mediacion
concursal -institucion flexible y adaptativa que trataria de rescatar a deudores insolventes de
la animadversion de sus acreedores, y de su condena a la liquidacion-, o la reciente figura del
experto en reestructuracion -encargado de, como no podia ser de otra manera, reestructurar el
patrimonio de un deudor abocado al fracaso empresarial-. Precisamente, son estas dos
instituciones las que constituyen y delimitan el objeto de nuestro trabajo, que no es otro que
analizar las ventajas y desventajas de cada una de las dos figuras en la busqueda de la opcion

mas Optima para el sistema concursal de nuestro pais.

Para ello, comenzaremos analizando el contexto juridico y la evolucion del Derecho
Concursal en Espana, con aras de obtener una vision general de los origenes de la situacion

que atraviesa actualmente la normativa del pais. Poniendo de relieve la importancia que han



ido adquiriendo los mecanismos alternativos de solucién de conflictos en nuestro territorio,
su estudio y desarrollo se tornan ineludibles para el correcto entendimiento de las decisiones
del legislador, que ha pretendido -y sigue pretendiendo- emplear las virtudes de estas
“nuevas” instituciones para mejorar el sistema concursal, evitando ese final habitual y

esperado -cierre y extincion empresarial-.

Para abordar el examen de la mediacion concursal y del estatuto de su
correspondiente mediador concursal, procederemos a rescatar la anterior legislacion
concursal, recientemente derogada, con el objeto de versar sobre sus funciones,
nombramiento, retribucion, responsabilidad o incompatibilidades, entre otros. En la misma
linea, trataremos de resolver el enigma del porqué del fracaso de la figura del mediador -si asi
lo consideramos-, llamada a rescatar y recuperar la fluidez y eficiencia del procedimiento

concursal.

Respecto al andlisis de la otra figura delimitadora de nuestro trabajo, el experto en
reestructuracion, examinaremos la configuracion del nuevo mecanismo preconcursal, dotado
de caracteristicas propias de la figura del mediador. El legislador, conocedor de su margen de
mejora a la hora de establecer de una vez una herramienta eficaz dentro del panorama de la
insolvencia, tratard de corregir los errores cometidos en la composicion de los anteriores
mecanismos preconcursales. Nos centraremos, por ende, en estudiar el estatuto juridico de
esta nueva creacion, repasando los mismos puntos trabajados en el estudio del mediador

concursal.

Por tultimo, y antes de finalizar con las conclusiones generales de nuestro trabajo,
realizaremos una comparacion critica enfrentando las dos figuras presentadas, el mediador y
el experto, bajo el pretexto de buscar las razones que han llevado al legislador a decantarse

por uno de los dos mecanismos.

Para abordar todo ello, procederemos a realizar un breve analisis de la nueva Ley
Concursal, asi como a través de la lectura de articulos juridicos y doctrinales, informes y
libros de expertos en mediacion, insolvencia y Derecho Concursal, incluyendo la escueta
mencion a una resolucion judicial de notoria importancia por su valor jurisprudencial, en un

tema de reciente consideracion.



2.  Contexto juridico y evolucion del derecho concursal en Espaiia

2.1. Breve analisis de la evolucion del largo y enrevesado recorrido de

legislacion concursal estatal en los ultimos 20 afios

Es dificil encontrar en toda la legislacion estatal una Ley con tantas variaciones y
reformas, tantos lavados de cara, como la norma concursal. Y, tras haber realizado un
profundo analisis previo de las diferentes visiones acerca del Derecho Concursal espafiol,
podemos decir que la realidad de la constante reforma sera de lo poco en lo que toda la

doctrina -economistas, legisladores y juristas-, en general, coincidan en su totalidad.

Con el propodsito de contextualizar nuestro trabajo, queremos dejar claro, desde un
principio, que la evolucion de la legislacion concursal en Espafa durante los tltimos 20 afios
ha sido un proceso complejo y marcado por varias reformas legales, como veniamos
anticipando. Es, por ello, que vemos necesario hacer un breve repaso de la evolucion de las

diferentes normas y reformas concursales acontecidas hasta la fecha.

La Ley Concursal, Ley 22/2003, de 9 de julio (en adelante LC), aplaudida desde su
nacimiento y posterior entrada en vigor -en septiembre de 2004- como la norma que instalaba
a Espafia en la modernidad del derecho sobre la insolvencia, era una criatura en plena fase de
crecimiento y consolidacion cuando llegd la historica crisis que ha padecido el pais, cuyos
efectos todavia son patentes'. Disefiada y concebida en épocas de prosperidad, la estructura
mostraba incapacidad para manejar la avalancha de concursos que, de un afio a otro,
inundaron los Juzgados de lo Mercantil -creados ex profeso por la Ley Orgénica 8/2003, de 9
de julio-. Estos tribunales se vieron abocados a un colapso que actualmente persiste, no solo
en el &mbito concursal, sino también en otras dreas de su competencia. La presion generada
por la crisis tuvo un impacto significativo en las instituciones concursales, llevando a
conclusiones ampliamente confirmadas en la practica: la inflexibilidad de las normativas para
rescatar empresas, la falta de herramientas preconcursales que evitasen el proceso judicial, el

creciente problema de la insolvencia entre personas fisicas, consumidores y familias...

Por esa razon, a partir de 2009, la LC inicié un proceso continuo de evolucion y
modificacion. Lamentablemente, en lugar de contar con un proyecto de reforma completo y

sistematico, se ha recurrido a modificaciones de mayor o menor envergadura impulsadas por

' Deja claro GONZALEZ NAVARRO, B. (2023). La Ley concursal, en constante evolucion: Ultimas Reformas.
Blas A. Gonzalez Abogados. pag 1.



la urgencia de las circunstancias historicas que atravesaba y atraviesa la economia del pais?,

con una sistematica de parcheo y consideracion puntual.

La primera de estas reformas que vamos a mencionar fue incorporada mediante el
Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo. Este decreto introdujo, entre otras disposiciones,
el primer mecanismo alternativo al concurso de acreedores denominado "acuerdo de
refinanciacion". Este instrumento tenia como objetivo principal la ampliacion del crédito
disponible para el deudor o la modificacion de sus obligaciones. Sin embargo, contrariamente
a lo anticipado por estas innovadoras medidas, las estadisticas del ano 2011 revelaban
resultados desalentadores, destacando la prolongacion excesiva en el tiempo de los concursos

de acreedores. Ademas, la abrumadora mayoria de estos procesos concluia en liquidacion®.

Este panorama condujo a la reforma impulsada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre,
que buscd abordar esas deficiencias con el objetivo de agilizar y dotar de eficiencia al
proceso. Esta norma representd un cambio mas sustancial que la previa, introduciendo
numerosas modificaciones, tanto en el fondo, como en la forma. No obstante, atn se
omitieron regulaciones de aspectos importantes que demandaban atencion, entre ellos, el
mecanismo de la segunda oportunidad, que mas adelante abordaremos con mayor

detenimiento.

Al tiempo en que en nuestro pais ganaban fuerza los procedimientos alternativos a la
jurisdiccion para resolver conflictos (o Alternative Dispute Resolution, en adelante ADR), y
ante la notoria y elevada tasa de litigiosidad, era necesario encontrar una soluciéon novedosa
que afrontase la carga abrumadora de trabajo en los juzgados, y buscara soluciones
satisfactorias para las partes en sus disputas judiciales. En el afio 2012, se promulgo la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (en adelante LM),
introduciendo en Espafia una nueva opcidn para las partes en su busqueda de solucion de

conflictos juridicos, tema de estudio analizado en otro punto del presente trabajo.

2 Asi lo explica FERNANDEZ SEIJO, J.M. (2015). La reestructuracion de las deudas en la Ley de Segunda
Oportunidad. Bosch. pags.18-22

? “Los concursos de acreedores presentados han mostrado un importante repunte en Espaiia durante el afio
2011. En el cuarto trimestre alcanzaron los 2.124 concursos, cifra muy cercana al récord historico de 2.168 del
segundo trimestre de 2009. Por el contrario, las reclamaciones de cantidad y las ejecuciones hipotecarias
bajaron un 4,5 y un 6,3 por ciento respectivamente.” CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. (30 de
marzo de 2012). Estadistica Judicial del cuarto trimestre del 2011. Crecen los concursos de acreedores y
disminuyen las reclamaciones de cantidad sociales y las ejecuciones hipotecarias. Recuperado de

https://www.poderjudicial.es/portal/site/cgpj/menuitem.0cb0942ac6fbdalclef62232dc432eal/?vgnextoid=657d
461 1 nVCM1 f48ac0aRCRD nextchannel= 204 19210VegnVCM1 4e2
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Fue necesario esperar hasta la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion, conocida como la Ley de Emprendedores, para que
de alguna manera se introdujera en nuestro sistema legal el concepto de la segunda
oportunidad. Mediante la creacion de la figura del mediador concursal y la implementacion
del Acuerdo Extrajudicial de Pagos (en adelante AEP), el objetivo primordial del legislador
era fomentar la actividad econdmica, permitiendo la continuaciéon empresarial y no su
liquidacion. Esto se traducia en la exoneracion o condonacion de deudas para el concursado
insolvente en situaciones excepcionales y la consiguiente posibilidad de comenzar de nuevo®.
Después, el 27 de febrero de 2015 se aprobd el Real Decreto-Ley 1/2015, convirtiéndose
posteriormente en la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad,
reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social, conocida como Ley de
Segunda Oportunidad. Asi, se atendi6 por fin a la mencionada necesidad persistente de
proteccion de los individuos y al combate efectivo de los impactos de la profunda crisis

econdémica.

Toda esta cantidad de reformas descritas provocd la necesidad de habilitar al
Gobierno para aprobar un texto refundido de la Ley Concursal, que armonizase tal
desaguisado y pusiese cierto orden regulatorio. De este modo, se aprobo6 el Real Decreto
Legislativo 1/2020, del 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
Concursal (en adelante TRLC), regularizando, clarificando y armonizando los textos legales a

fusionar. Entre otras normas, se derogaban la mayoria de las disposiciones de la LC.

Queremos mencionar que este nuevo TRLC no suponia la derogacion de las medidas
concursales urgentes que se aprobaron con ocasion de la crisis del COVID-19, como el Real
Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente
al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia, por lo que temporalmente

convivieron ambas normas.

Por ultimo, y dando por terminada la enrevesada evolucion del paradigma concursal,
el dia 6 de septiembre de 2022, se publicaba en el Boletin Oficial del Estado (en adelante
BOE) la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley

Concursal (en adelante LRTRLC). Naturalmente, analizaremos los puntos mas sefialados de

* En este sentido, PRATS ALBENTOSA, L. (2013). El acuerdo extrajudicial de pagos y la mediacion concursal
en la ley de emprendedores. Abogacia Newsletter. N° 59/2013
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esta reciente Ley, dado a que supuso la derogacion del mediador concursal y la creacion del

experto en reestructuraciones, figuras que delimitan el objeto de nuestro texto.

2.2.  Las consecuencias de la Nueva Ley Concursal y sus respectivas reformas

La citada LRTRLC tiene como objeto la adopcién de las reformas legislativas
necesarias para la transposicion al derecho espafiol de la Directiva 2019/1023, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019. No pretendemos hacer un estudio detallado
sobre el alcance de todos los nuevos preceptos y figuras que la ley introduce, sino
simplemente aludir a su influencia en todo lo respectivo a las dos figuras que nos disponemos

a examinar y contrastar, pertenecientes al preconcurso.

La LRTRLC introduce, entre otras cosas, toda una reestructuraciéon del Libro II
dedicado al derecho preconcursal, y determina la derogacion de todo lo dispuesto hasta ahora
en relacion al AEP y al nombramiento del mediador concursal. En consecuencia, a partir de
la entrada en vigor de dicha normativa, no resulta posible la inscripciéon de nuevos
mediadores concursales, dado que sus efectos se han visto derogados casi en su totalidad,
viéndose relegados a casos muy poco frecuentes en la practica relacionados con
procedimientos de mediacion dentro del procedimiento concursal, no teniendo nada que ver
con el instituto preconcursal. Las razones de esta decision del legislador las trataremos de

resolver a lo largo del trabajo.

La finalidad de la LRTRLC es doble, buscando, en primer lugar, acelerar los
procedimientos concursales, con el proposito de reducir sus costos y prevenir consecuencias
adversas -como la falta de viabilidad en el cobro de deudas por parte de los acreedores o la
incapacidad para liquidar activos’-; y en segundo lugar, tratar de garantizar la supervivencia
de empresas que, aunque atraviesen situaciones desfavorables, sean consideradas viables. La
ley incorpora diversas modificaciones, destacando -como decimos- aquellas relacionadas con
los procedimientos preconcursales, introduciendo un nuevo concepto legal: los planes de
reestructuracion, en sustitucion de los antiguos planes de refinanciacion y los AEP, los cuales
no tuvieron un impacto significativo en nuestro pais, pues se sigue estimando que la gran

mayoria de procedimientos concursales culminan en liquidacién empresarial.

> Destaca en su estudio sobre los encomendamientos europeos de reestructuracion preventiva, dos de los contras
mas remarcables de los procedimientos concursales actuales en Espaiia, CAMPUZANO, A. B. (2021). La
configuracion de los marcos de reestructuracion preventiva en la directiva europea sobre reestructuraciones e
insolvencia. Deconomi, vol.1-42. pag. 22
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Estos planes de reestructuracion, como elemento central en la fase preconcursal,
buscan ser la principal alternativa a los concursos de acreedores, los cuales tienen -visto esta-,
un impacto negativo en el entramado empresarial y, consecuentemente, en la economia
nacional, ademas del estigma asociado a la declaracion de concurso®. Con el proposito de
lograr un acuerdo entre las partes, se introduce una nueva figura neutral en los planes: el
experto en reestructuraciones. Su funcién serd la de facilitar el didlogo entre el deudor y sus
acreedores, asistiendo en la elaboracion de un plan sin intervenir en el patrimonio de la
empresa, con el objetivo de evitar, en la medida de lo posible, la liquidacion de la actividad

del deudor.

Aunque entraremos en mas detalles cuando corresponda, estas son de manera
sintetizada las consecuencias de la ultima reforma acontecida en nuestro ordenamiento, la

cual anticipamos seguramente no sera la ultima y definitiva.

3.  Contexto juridico y evolucion de la mediacion concursal en Espaiia

3.1. Inicios de la mediacion genérica en nuestro pais

La mediacion como forma alternativa de resolucion de conflictos no es algo nuevo, ni
mucho menos. El nuevo paradigma de justicia se origina en Estados Unidos a partir de la
década de los 70, con el impulso de las ADR o en castellano Mecanismos Alternativos para la
Solucién de Conflictos (en adelante MASC), aunque el verdadero surgimiento de la idea de
una forma de resolucion del conflicto més adecuada que la meramente judicial se cred en el
mismo pais décadas antes, debido a la gran crisis y el crack del 29. Dejando el estudio y la
influencia del derecho comparado para mas adelante, aunque advirtiendo de que nos seguira
acompanando a lo largo del analisis sobre todo a través del Derecho Europeo, nos centramos

en el inicio y la aparicion de la mediacion en la realidad juridica espafiola.

La cultura de resolucion de conflictos en nuestro pais ha sido siempre litigante,
totalitariamente judicial, y conflictiva’. Seguimos teniendo normas en activo desde el siglo

XIX, como la cuestionada Ley de Enjuiciamiento Criminal, y tanto los principios generales

® Versa sobre la conocida estigmatizacion de las empresas condenadas al concurso por parte de diversos actores
de toda la economia, PULGAR EZQUERRA, J. (enero-marzo de 2022). Reestructuraciones preconcursales
forzosas: el mejor interés de los acreedores. Revista de Derecho Mercantil (323). pag. 12

7 Concretiza de esta manera la cultura de los ADR en nuestro pais SOLETO MUNOZ, H. (2016). Mediacion
civil y mercantil; Presente y futuro de la normativa sobre resolucion de conflictos. Cuadernos Digitales de
Formacion, 34. pag. 2
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del derecho como las formas y los procedimientos estan anclados en siglos pasados. A pesar
de presumir de modernos e innovadores en amplias facetas de nuestra sociedad, en la cultura
juridica y en su funcionamiento seguimos teniendo una mentalidad tradicional, arcaica y
conservadora, defendida y reforzada por una Constituciéon inmutable. De todos modos, esto
es asi por muchos y variados factores, cuyo interesante analisis se escaparia de nuestro

objetivo en la realizacion de este trabajo.

Afortunadamente, el siglo XXI ha traido consigo un nuevo paradigma de justicia en la
mayoria de los paises desarrollados, y el ordenamiento espafiol no es una excepcion, dada su
pertenencia a la Union Europea y a la obligacion de desarrollar normas en base a las
directivas europeas. Esta evolucion hacia un derecho mas agil y eficaz viene de la mano de la
ansiada Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, suponiendo el mayor éxito
de la Uniéon Europea a la hora de promover la consolidacion de los métodos alternativos de
resolucion de conflictos en los paises de la UE. Alternativa que vino fuertemente custodiada
por la necesidad de aligerar el enorme cumulo de litigios, tratando de disminuir la
desmesurada cantidad de trabajo de los juzgados a la vez que se proponia una solucion

satisfactoria para las partes en cualquier controversia.

En Espafia no se introdujo dicha directiva hasta el afio 2012 mediante un Real
Decreto, posteriormente sustituido por la LM, presentdndose como una importante
oportunidad para iniciar el proceso de cambio de la solucion del conflicto juridico en nuestro
pais. De hecho, la norma fue con el tiempo acogida con gran interés por parte de los
operadores juridicos como abogados, notarios, procuradores, asesores... quienes empezaron a
incluir la mediaciéon en su ambito de conocimiento, con el fin de iniciar y consolidar la
practica colaborativa, renovando asi la estructura unidireccional de nuestros sistemas de

justicia®.

Como venimos diciendo, la LM es la primera regulacion de la mediacion a nivel
estatal, precedida por diversas regulaciones autonémicas centradas sobre todo en el ambito de
la mediacion familiar. Esta norma vino a ser complementada por el Reglamento en 2013

(Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos

$ En palabras de SOLETO MUNOZ, H. (2016) “La mediacion ha pasado de ser una completa desconocida a
una institucion asumida por el sistema juridico. Rechazada inicialmente por juristas de diferentes ubicaciones,
se ha ido integrando en el sistema, si bien la frecuencia de su uso practico queda por comprobar”. La
Mediacion Concursal, especialidad de la Mediacion Civil y Mercantil. Icade. Revista cuatrimestral de las
Facultades de Derecho y Ciencias Economicas y Empresariales. N°98. pags. 78-101
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de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles), que regulé de
forma mas extensa y detallada diferentes &mbitos de la institucion de la mediacion como el

Registro del Ministerio de Justicia de los mediadores y otras cuestiones administrativas.

Se establecieron de esta manera los principios de la mediacion, el procedimiento y la
relacion de este con el proceso judicial, excluyendo de la regulacién a su vez determinados
ambitos materiales como la mediacioén penal, la laboral, la administrativa y la mediacion en
consumo, decision bastante criticada por la doctrina’. De todos modos, el ambito de la
mediacion concursal que a nosotros nos atafie no quedo excluido, convirtiéndose esta Ley en
la regulacion basica de la mediacion concursal, complementada, a su vez -por supuesto-, por
la Ley Concursal, ampliamente modificada y que recogeria la figura del mediador concursal y
las especiales relaciones del proceso concursal con el procedimiento de mediacion. De esta
manera, nacié en Espafia un instrumento que podriamos definir como un “procedimiento
confidencial de gestion de conflictos en el que un tercero profesional, neutral e imparcial,
que carece de autoridad para imponer wuna solucion, ayuda a las partes a resolver
voluntariamente una disputa o a negociar una transaccion adecuada a sus propios

intereses !,

Como analizaremos a continuacioén, si bien la LM recoge el régimen general de la
mediacion civil y mercantil en Espafa, no es hasta la Ley 14/2013 cuando se regula la figura
del mediador concursal, cuyo objetivo no era otro que agilizar y oxigenar el procedimiento
concursal completamente judicializado, con resultados no muy prometedores, aportando un

mecanismo extrajudicial que estudiaremos a continuacion.

3.2. La aparicion de la mediacion concursal y la Segunda Oportunidad

La aparicion de la llamada Mediacion Concursal en nuestro pais se da, como
veniamos diciendo, con la publicacion de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacion. Esta Ley es y serd ampliamente recordada en el
ambito concursal sobre todo por introducir dos figuras a nuestro ordenamiento; el AEP y el
mediador concursal, por vez primera. En la creacion de estas dos figuras destacaba la apuesta

del legislador por afiadir herramientas preconcursales a disposicion de los empresarios

?1d. ibidem. pags. 79-101

1% Define el concepto del nacimiento de la Mediacion como herramienta resolutiva en el ordenamiento espatfiol,
CARRETERO MORALES, E. (2016). La mediacion civil y mercantil en el sistema de justicia. Dykinson. pags.
79-80
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insolventes, ya que ambas figuras las situamos en el ambito del preconcurso. Con esta
premisa, es facil analizar que el propdsito final del legislador no era otro que promover la
actividad econémica mediante la conservacion de la empresa, quitindole peso al concurso,
objetivo que se ha ido persiguiendo con todas y cada una de las reformas de la LC como ya
hemos venido concluyendo. Y es que el temor por parte del posible deudor al concurso y a
sus efectos, acababa disuadiendo a muchas personas animadas en un principio a lo que
denominamos emprender. El legislador asume, de esta manera, algo que desde la doctrina se
venia predicando varios afios atras'', y que el propio Fondo Monetario Internacional
determind en 2014'2; que el concurso es un proceso rigido que no esta colaborando como se

hubiese deseado en la superacion de la crisis econdmica espanola.

Volviendo a la creacion de las nuevas figuras preconcursales, el AEP lo podriamos
considerar un instrumento de negociacion extrajudicial de deudas de empresarios, con
independencia de su condiciéon de personas fisicas o juridicas, cuyas caracteristicas mas
resefiables son la celeridad y la flexibilidad gracias a la participacion de los mediadores

concursales, previamente designados por un notario o por un registrador mercantil .

La finalidad de la aparicion del AEP seria, por lo tanto, la de proporcionar una
alternativa real al concurso de acreedores, para que los deudores calificados como insolventes
puedan intentar alcanzar un acuerdo de plan de pagos respecto a sus créditos pendientes en un

entorno mucho mas flexible, y por ello més esperanzador, fuera del concurso.

La mediacion concursal, por lo tanto, pasa a ser el eje de la apuesta preconcursal del
legislador, siendo el mediador la columna vertebral del nuevo AEP, sin entrar en debates
doctrinales que trataremos mas adelante y que ponen de manifiesto sus dudas con respecto a

la naturaleza de la mediacidén concursal, considerandola una figura hibrida entre la misma

' En la linea de otros muchos autores se manifiesta ITURRIOZ DEL CAMPO, J. (2009). Los procesos
concursales en situacion de crisis: caracteristicas de su aplicacion a las sociedades cooperativas. Revesco N° 100
- La respuesta de la Economia Social ante una crisis global. pag. 156. “La situacion de crisis estda suponiendo
una reduccion en el numero de empresas que afecta a todas las formas juridicas.[...] Como consecuencia se ha
producido un aumento en el numero de procedimientos concursales del 599% desde el primer semestre de 2007
al primero de 2009.”

2 AAVV. (enero 2014). Jobs and Growth: Supporting the European Recover. International Monetary Fund. En
particular en el capitulo II, redactado por Bornhorst, F. y Ruiz Arranz, M. pag. 22 tras sefialar que “la deuda de
las empresas espaiiolas constituye el gran reto para la recuperacion economica, subraya que los dos handicap
de nuestra economia son tanto la inflacion, como el débil crecimiento economico, por lo que la superacion de la
crisis pasa por [...] introducir mayor flexibilidad en los calendarios de pagos, facilitando una salida limpia,
preferiblemente fuera de los tribunales, [...]”

13 Asi lo define BERROCAL LANZAROT, A.l. (2014). La Ley de apoyo a los emprendedores. El concurso de
persona fisica y el acuerdo extrajudicial de pagos. Cuadernos de derecho y comercio. N° 61. pag. 90
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mediacion y el arbitraje’®. De todos modos, como estudiaremos mas adelante a lo largo de
este trabajo, la figura del mediador y su escasa regulacion impediran de alguna manera el

fortalecimiento de la figura y su adhesion practica al sistema juridico concursal.

Asi pues, la ley 14/2013 plantea dos escenarios nuevos en el inicio del innovador
instrumento extrajudicial que son, bien un acuerdo entre el deudor insolvente y sus
acreedores intervenido por la figura del mediador concursal, o bien el resultado de un
concurso consecutivo ante la imposibilidad de realizar dicho plan. Recordamos que el
concurso consecutivo viene definido de esta manera en tanto en cuanto obliga a la previa
utilizacion del AEP, no habiendo sido capaces el deudor y los acreedores de realizar el
acuerdo por incumplimiento o anulacion. Por ende, no eran pocos los autores que afirmaban
que con esta reforma se estaba produciendo la “desjudicializacion de la fase comin del

215

concurso de acreedores”"”, al querer tramitar y agilizar todos los procesos sin sentenciarlos y

agruparlos al temido concurso directamente.

En relacion a la llamada Segunda Oportunidad, antes de la ya mencionada Ley
14/2013, el derecho de la insolvencia espaiol recogido en la LC trataba de diferente manera a
la persona juridica de la persona fisica, precisamente cuando se producia la conclusion de un
concurso con el pasivo insatisfecho, o lo que es lo mismo, conclusion del concurso por
insuficiencia de masa activa. Por aquel entonces, en la mayoria de los ordenamientos mas
importantes de nuestro entorno contaban con mecanismos de exoneracion o liberacion de las
deudas no satisfechas por parte del deudor, como analizaremos en el proximo punto, por lo

que el legislador espafiol se veia obligado a cubrir dicha laguna.

La Ley 14/2013 regul6 la segunda oportunidad en la LC mediante el “fresh start”' o

nuevo comienzo para el deudor persona natural que, cumpliendo los requisitos de buena fe,

!4 Por consiguiente, en palabras de ENCISO ALONSO-MUNUMER, M*T. (2014). Acuerdo extrajudicial de
pagos y segunda oportunidad. MARTIN MOLINA, P.B.; DEL CARRE DIAZ-GALVEZ, I.M*; LOPO LOPEZ,
M®.A. (Coord.). La Ley Concursal y la Mediacion Concursal: Un estudio conjunto realizado por especialistas.
Dykinson. pag. 495 “Estamos ante una herramienta voluntaria continuativa de la actividad del deudor, sea
empresario o profesional, que esta pensada para las empresas solventes en activos y que por motivos puntuales
o circunstanciales se encuentran en una situacion de iliquidez que imposibilita el cumplimiento de sus
obligaciones corrientes. Y, todo ello, sumado a la posibilidad del deudor de intentar un acuerdo extrajudicial
dentro de un formato mucho mds simple, mds asequible, y mds expedito que el propio concurso.”

'S Plantea los nuevos escenarios después de la reforma, SANCHEZ MAGRO, A. (2015). Acuerdo extrajudicial
de pagos. PRENDES CARRIL, P.; PONS ALBENTOSA, L. (Dir.); PASTOR GARCIA, D.; PRENDES
FIGUEIRAS, L. (Coord.). Practicum Concursal 2015. Aranzadi. pag. 978

'S LEONARDO ZORRILLA, L.A. (2016). La mediacion concursal como negociacion extrajudicial de deudas de
empresarios. Revista General de Derecho Procesal. N°40. pag. 29. En este sentido, el autor afirma que “la
redaccion existente del art. 178.3 LC existente con anterioridad a la Ley 14/2013 ya preveia como efecto de la
conclusion del concurso la extincion de deudas de la persona juridica por resolucion judicial junto con el cierre
de la misma”.
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honestidad y colaboracidon con el concurso, se habia visto destinado a la insolvencia por
diferentes causas circunstanciales. Esta segunda oportunidad liberaba al deudor ex lege de las
deudas no satisfechas dejandolo libre de cargas y permitiéndole de este modo una segunda
oportunidad para poder llevar a cabo otra nueva aventura econdémico empresarial sin

gravamenes previos.

Para conseguir dicha exoneracion, la Ley exigia un presupuesto subjetivo que no era
otro que haber intentado sin éxito el AEP, varios presupuestos objetivos, y unos presupuestos
formales. Sin embargo, estas medidas no tuvieron un impacto en la realidad econémica

espafola al carecer de efectividad practica en la proteccion de los deudores.

Es, por eso, que el 27 de febrero de 2015 el legislador promulga el RDL 1/2015 en
aras de conseguir una reforma ambiciosa que extienda la exoneracién de las deudas a un
abanico mayor de deudores, como lo son todas las personas naturales, con independencia de

si estas realizan una actividad econdémica o simplemente se trata de consumidores ordinarios.

En la misma exposicion de motivos del Real Decreto-Ley, el legislador dejaba claro el
objetivo de la perseguida segunda oportunidad: “que una persona fisica, a pesar de un
fracaso economico empresarial o personal, tenga la posibilidad de encarrilar nuevamente su
vida e incluso arriesgarse a nuevas iniciativas, sin tener que arrastrar indefinidamente una

losa de deuda que nunca podra satisfacer”.

De esta forma, el RDL 1/2015 pretendia potenciar y apostar por la segunda
oportunidad flexibilizando el AEP y adecudndose a una realidad mas practica con el nuevo
Beneficio de la Exoneracion del Pasivo Insatisfecho o BEPI, ante la incapacidad de la
anterior Ley de trasladar el objetivo de sus reformas al panorama real del derecho de la

insolvencia.

3.3. Aproximacion de la mediacion general y concursal en el Derecho

Comparado

Reparando en el andlisis que venimos haciendo, podemos deducir que el sistema
juridico espaiol, en general, ha sido profundamente conservador a lo largo de su historia. Es
cierto que el amplio ambito del Derecho no es propicio a dejarse llevar por la influencia
extranjera con asiduidad, por las diferencias logicas que se corresponden con las diferencias

sociales, econdmicas y juridicas de los paises y estados en los que vivimos.
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Afortunadamente, en este sentido, la pertenencia a la Union Europea ha traido con el
paso de las décadas una influencia muy positiva para el desarrollo de nuestro ordenamiento
en diferentes y variados ambitos. Un ejemplo de ello es que una gran mayoria de los actuales
y futuros juristas de nuestro pais han pasado algun periodo de su educacidon en algin pais
europeo, impregnandose de realidades y culturas juridicas -y no juridicas- diversas,
impensables hasta hace relativamente poco. Y por supuesto, también Espafia, como miembro
de la Unidn, arrastra la obligacion de crear y desarrollar normas en base a las directrices de
las regulaciones europeas, cosa que ha ayudado y mucho en la modernizacion y el progreso

de nuestro sistema juridico.

Todo esto que venimos anunciando se ha visto reflejado claramente en el &mbito de la
institucion de la mediacion, y por supuesto, también de manera mas especifica en el de la
mediacion concursal. La idea de posibilitar la forma de resolucion més adecuada para cada
conflicto sin basarse unicamente en la via judicial naci6, como ya hemos comentado en mas
de una ocasion, en Estados Unidos en la década de los 70". Debido a la globalizacion,
creadora entre otras muchas cosas de un incremento de la complejidad y costes de los
conflictos de las sociedades modernas de hoy en dia, se desarrolla un contexto especialmente
adecuado para la introduccion y el impulso de los métodos extrajudiciales de resolucion de
conflictos'®. De esta manera surgia el movimiento ADR en el pais norteamericano, basandose

en la crisis econdmica y social vivida tras el crack de 1929.

Para entender la acogida de los ADR en Europa debemos destacar la ventaja
econdémica que suponia la introduccidon de estos métodos alternativos en paises con sistemas
de common law frente a los de civil law, dado a que en los sistemas de common law el coste

de los procesos judiciales era y es bastante mayor'’.

Asi pues, fue Reino Unido quien implementd por vez primera la practica de la

mediacion dada su compatibilidad y semejanza con un estado con un sistema juridico de

7 De manera mas detallada, SOLETO MUNOZ, H. (2016). op. cit. pag. 5 “El nuevo paradigma de justicia trae
su origen en la famosa Illamada conferencia Pound, “1976 national Conference on the Causes of Popular
Dissatisfaction with the Administration of Justice”, en la que el profesor SANDER ofrecio la idea de que se ha
de posibilitar la forma de resolucion mds adecuada al conflicto, surgiendo el concepto del tribunal
multipuertas, “multi door courthouse”, en la que cada puerta seria una forma de resolucion, tal como
Jjurisdiccion, mediacion, arbitraje, evaluacion de experto, etc.”

'8 Opina a estos efectos, MACHO GOMEZ, C. (2014). Origen y evolucion de la mediacién: el nacimiento del
movimiento ADR en Estados Unidos y su expansion a Europa. Anuario de Derecho Civil, BOE julio 2014. pag.
933 yss.

1 IRIONDO PLAZA, A. (2014). La mediacién como una solucion definitiva de disputas legales. ABEL
LLUCH, X. (Coord.). Las medidas preventivas de conflictos juridicos en contextos economicos inestables.
Bosch Editor. pags. 642 y ss
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common law. Su buena acogida y aceptacion inicial sirvieron de impulso para que las demas
potencias europeas fijaran su atencion en las ADR aun con sistemas de civil law, en especial,
gracias a la insistencia en las Recomendaciones de la Comision Europea y las Directivas, que
comenzaban a contemplar dichas practicas extrajudiciales de solucion de conflictos como
muy adecuadas. Respecto de ellas, en el ambito civil y mercantil de la Unién Europea nos
encontramos por vez primera en el Libro Verde (COM/2002/196)*° -donde se expresa el
interés de las instituciones de la Unidon Europea- la prioridad politica de los MASC, debido a
que constituyen un beneficio para los ciudadanos mejorando, entre otras cosas, el acceso a la

justicia, y sus resultados.

Contextualizando de manera mas precisa la situaciéon social europea, los estados
miembros de la Union Europea se estaban enfrentando a problemas de ineficiencia en la
solucion de conflictos, lo que llevd a fijar la atencidon en la crisis en el sistema judicial
europeo. Como resultado, se impulso la consideracion de los mecanismos alternativos a los
procesos judiciales como un principio fundamental para mejorar el acceso a la justicia, y en
particular, se oriento la atencion hacia la mediacion como una solucion extrajudicial eficiente
y econdmica, utilizando un procedimiento adaptado a las necesidades especificas de las

partes involucradas®'.

Por consiguiente, la mediacion en sentido general vino a ser regulada, como ya
habiamos anunciado, mediante la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y

mercantiles.

En nuestro entorno més cercano dentro de la realidad social de los paises de la Union
Europea, la mediacion entre sociedades mercantiles como mecanismo de resolucion de
conflictos es un éxito??. Mas alla de Estados Unidos, en paises como Francia o Inglaterra se
trata de un método de utilizacion frecuente y reconocido. El pais galo presume de la

regulacion més extensa de los ordenamientos de nuestro entorno en mecanismos de

20 E] objetivo de este Libro Verde es proceder a una amplia consulta de los medios interesados sobre una serie de
cuestiones juridicas que se plantean en lo referente a las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el
ambito del derecho civil y mercantil. COMISION EUROPEA. Direccién General de Justicia y Asuntos de
Interior. (2002). Libro verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito del
derecho civil y mercantil. (COM/2002/0196)

2l Sostiene de la misma manera CANDELARIO MACIAS, M*I. (2015). EI Mediador Concursal. Tirant lo
Blanch. pag. 119

2 Asi lo cataloga VALCARCEL GARCIA, M. (2014). Acuerdo de mediacion en asuntos mercantiles. MARTIN
MOLINA, P.B.; DEL CARRE DfAZ-GALVEZ, JM?; LOPO LOPEZ, M2.A. (Coord.). La Ley Concursal y la
Mediacion Concursal: Un estudio conjunto realizado por especialistas. Dykinson. pag. 3998.
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prevencion tales como la conciliation regulada en el Code de Commerce, la surendettement o
la sauvegarde como procedimiento judicializado®. En el caso del pais inglés, varios juristas
habian constatado el caso de coexistencia de un régimen general concursal con normativa no
necesariamente concursal, de igual manera que en el ordenamiento belga, dotado de la figura

de un mediador de empresa creado en la Ley de Continuidad de Empresas, de 2009.

De otro lado, paises como Portugal -con su Codigo de insolvencia y Recuperacion de
Empresas- y Alemania compartian un modelo de regulacion paraconcursal algo mas parecido
al nuestro, permitiendo la liberacion del pasivo insatisfecho al cumplir una serie de requisitos.
Y de igual forma, el ordenamiento italiano regulaba la posibilidad de un acuerdo de
reestructuracion de deudas bastante flexible, acercandose en parecido a nuestro

ordenamiento.

En todo caso, resulta evidente que tal como se indicaba en el Preambulo de la
nombrada Ley 14/2013, en los paises de nuestro entorno se fueron estableciendo a lo largo de
la segunda década del siglo XXI mecanismos paraconcursales similares al AEP del sistema
concursal espafiol, con la mencionada finalidad de proteger el tejido empresarial nacional, y
atendiendo al efecto de la constante y creciente evolucion de los mecanismos alternativos de

resolucion de conflictos a nivel global.

Para centrarnos en el objeto principal de nuestro trabajo, que no es otro que analizar
en profundidad las que bajo nuestro punto de vista son las dos figuras mas destacadas del
derecho preconcursal espaiol de los ultimos afios -el ya derogado mediador concursal y el
recién creado experto en reestructuraciones-, vamos a empezar a analizar la figura olvidada

del mediador concursal.

4. Mediacion concursal en el anterior Derecho preconcursal

4.1. Mediacion civil -genérica-, explicacion breve

Sabemos que la mediacion como institucion llegd a Espafia de la mano de la LM, la
cual introdujo el elegido mecanismo alternativo de solucion de conflictos por vez primera en

nuestro ordenamiento juridico.

ZApunta SOTILLO MARTI, A. (2013). Segunda Oportunidad y Derecho Concursal. Seminario Interdisciplinar
Facultad Derecho Valencia.
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Este suceso no hizo mas que aumentar el debate doctrinal que se venia dando en
nuestro pais acerca de la situacion del sistema jurisdiccional espafiol, que no se encontraba -y
sigue sin encontrarse- en su mejor época, y que daba rienda suelta a variadas criticas
lideradas por numerosas vertientes ideoldgicas. Esquematizando dicho debate, podemos
encontrar por un lado los que menospreciaban todo tipo de técnicas extrajurisdiccionales
como las ADR, defendiendo que la necesaria mejora del sistema jurisdiccional pasaba por
seguir afiadiendo recursos econdmicos y legislativos al sistema. En el otro lado se
encontraban los que compartian la necesidad de renovar el sistema, reforzandolo con
comportamientos y figuras extrajudiciales enlazadas al actual sistema judicial de una manera
acorde. En un contexto donde la reciente crisis econdmica habia dejado también en evidencia
las carencias del ordenamiento juridico nacional, los defensores de esta ultima vertiente
ponian de manifiesto su maximo argumento, que no era otro que preguntar y predicar en voz
alta como habia contribuido el sistema jurisdiccional actual a hacer frente a la crisis, si habia
ayudado a la supervivencia de empresas y empresarios, al desempleo, y en definitiva, al

bienestar general*.

Dejando debates a un lado, queremos aclarar que la mediacion tiene muchisimos
ambitos de aplicacion muy variados entre si. Esta institucion de resolucion de conflictos
abarca temas tan sociales como los conflictos en materia familiar, escolar o vecinal, y temas
mas formales como los conflictos de indole civil, gubernamental o administrativa, entre otros.
Sin embargo, es importante aclarar que la mediacion no resulta aplicable en cualquier
situacion, ni es la solucion a todos los problemas del sistema jurisdiccional. Y, por supuesto,
estos métodos ADR no pretenden ni se plantean sustituir o reemplazar a la jurisdiccion. De
hecho, los juristas especialistas en la institucion de la mediaciéon desaconsejan su uso en
determinadas circunstancias, ya sea por temas meramente legales, como por simple logistica
y eficiencia para llegar a un acuerdo en cualquier situacion. En este sentido, la LM dejo6 fuera

de su marco de actuacion los asuntos penales, laborales y los relacionados con el consumo.

La exclusion de la mediacion penal nos parece razonable en tanto que el sistema penal
no guarda relacion alguna con asuntos civiles o mercantiles y cuenta con su propia normativa,
que es mds rigurosa y condicional. De hecho, en los casos penales, persiste un debate entre

los expertos acerca de la viabilidad de aplicar la mediacion, con opiniones a favor y en

2 Posicionandose a favor de técnicas extrajurisdiccionales y reflexionando sobre la necesidad de una urgente

reforma, entre otros autores del momento, NAVAL RECIO, A. (1999). Critica de nuestro sistema procesal.
Revista del Poder Judicial. N°53
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contra. En este sentido, la mediacion penal no busca unicamente el perdon del infractor, sino
que va mas alla al buscar una compensacion que satisfaga de manera mas completa a la
victima, ya sea mediante indemnizacién econémica o la ejecucion de ciertos trabajos a su

favor®.

En el ambito laboral, la exclusion de la mediacion parece logica dado que la
legislacion laboral ya emplea mecanismos para la resolucion extrajudicial de disputas
laborales. La normativa establece un procedimiento legal que requiere, antes de recurrir a la
via judicial, intentar resolver las controversias ante los Servicios de Mediacion, Arbitraje y
Conciliacion de las Consejerias de Trabajo de las diversas Comunidades Autdénomas
(SMAC). Solo en los casos en que no se logra un acuerdo, se procede con la presentacion de
la correspondiente demanda ante la Jurisdiccion Social. No obstante, no nos vamos a poner a

analizar si en la practica funciona de esta manera teéricamente aceptable o no.

La ultima de las exclusiones, referente a los actos vinculados al consumo?®®, podria
considerarse inicialmente como parte de los asuntos de naturaleza civil, pero la ley misma
excluye expresamente su regulacion en este sentido. Se suelen incluir, ademas, dentro de los
casos que deben quedar fuera del ambito de la mediacion, aquellos en los que una de las
partes enfrenta trastornos emocionales graves o no puede gestionar sus asuntos de forma

autonoma, dado lo delicado e imposibilitante de dicha condicion.

Por lo tanto, se evidencia que, como hemos adelantado, la mediacion no constituye la
solucion universal para todos los casos, sino que hay ciertos contextos en los cuales un
procedimiento diferente como el judicial seria mas aconsejable. Aun asi, recordamos que la
introduccion de este tipo de ADR se implementa como respuesta a los defectos practicos de

la jurisdiccion, presentando a la ciudadania una variedad de técnicas o procedimientos

% Reforzando nuestras palabras, ORDENANA GEZURAGA, 1. (2009). La alternativa jurisdiccional que
funciona. XVII Congreso de Estudios Vascos: Gizarte aurrerapen iraunkorrerako berrikuntza = Innovacion
para el progreso social sostenible (17. 2009. Vitoria-Gasteiz). Donostia: Eusko Ikaskuntza, 2012. ISBN:
978-84-8419-232-9. pags. 1937-1965. “La mediacion penal pone al agresor en frente de la victima, con el
objetivo de que aquél repare el dario causado al tiempo que se responsabiliza de las transgresion de las normas
sociales y penales cometida, sintiendo el arrepentimiento e interiorizando su culpa y aquellas normas de
convivencia que ha infringido, contribuyendo asi a la paz social de la comunidad. Se satisfacen asi los intereses
de la victima, del victimario y de la sociedad.”

% Sobre la importancia de una regulacion propia referente al 4mbito del consumo, BLANCO CARRASCO, M.
(2009). La alternativa de la mediacion en conflictos de consumo: presente y futuro. Anuario juridico y
economico escurialense, XLII. pags. 129-152
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basados en la voluntad y autonomia de las partes, con el &nimo de solucionar de manera mas

flexible y privada las discrepancias®’.

Acercandonos al ambito concursal de la mediaciéon que vamos a tratar a continuacion
y que es pilar fundamental de nuestro trabajo, adelantamos que nos vamos a colocar ante una
mediacion particular, especial y especifica, diferente en muchos aspectos de la mediacion
civil y mercantil genérica, pero por la que el legislador apostd fuerte en la reforma de la Ley
Concursal, en la ya mencionada Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los

emprendedores y su internacionalizacion, como intento de respuesta a la crisis econdmica.

4.2. Mediacion Concursal

4.2.1. Definicion y configuracion

La mediacion concursal empresarial se regulaba en la LC, donde se le dedico tras su
introduccion un titulo entero -el décimo, denominado “el acuerdo extrajudicial de pagos” ya
conocido- y algun que otro precepto. Escribimos en pasado para dar a entender que es una
institucion preconcursal ya derogada -dando paso a nuevas figuras preconcursales como el
experto en reestructuracion-, derrotada por un sistema que no supo ni quiso acogerla. Pero no,
por ello, vamos a dejar de analizarla y estudiarla para traer a colacion todos sus puntos fuertes
y las numerosas mejoras que podia haber traido a nuestro ordenamiento, en general, y a

nuestro derecho concursal y preconcursal, en particular.

De hecho, la misma razon por la que se configuré la mediacion concursal de una
manera peculiar pone de manifiesto la importancia que podia haber tenido en nuestro sistema,
la cl del legislad institucio fi d ivar 1 ia®®
y la clara apuesta del legislador por esta institucion como forma de reactivar la economia™.
Esa razon de regulacion especifica no era otra que el interés social y politico de garantizar la
permanencia de las empresas. Pero no era la unica. Segin varias ramas de la doctrina®, la
respuesta reside en la complejidad intrinseca de los procedimientos concursales y en los
especiales vinculos del propio procedimiento de acuerdo extrajudicial con el proceso

concursal. Los defensores de esta regulacion especifica de mediacion concursal que se aleja

27 Resaltando el beneficio de ambas partes (win-win) implicadas en la resolucion de su disputa, explica
ORDENANA GEZURAGA, 1. (2009). Andlisis critico del arbitraje laboral y su entorno en el ordenamiento
Jjuridico espariol. Navarra, Thomson Reuters-Civitas. ISBN 978-84-470-3221-1. pags. 22-28

28 Comparte una opinién muy similar, SOLETO MUNOZ, H. (2016). op.cit. pags. 79-101

» Expone sus argumentos para la necesidad de una regulacion especifica CARRASCO PERERA, A. (2013).
Los nuevos mediadores concursales. Actualidad Juridica Aranzadi. N°872. Seccion Opinion. Editorial Aranzadi,
S.A. pag.3
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en parte de la propia mediacion genérica -diferencias que trataremos con madas detalle
posteriormente- defienden su postura y la razén de ser de dicha regulacion “personalizada”

apoyandose en varios puntos.

Por un lado, la voluntad del legislador de mantener el tejido empresarial del territorio
nacional, muy mermado por los efectos de la crisis, evitando el concurso tan temido por las
empresas y empresarios de la mano de mecanismos nuevos y prometedores. De la misma
manera, no solo siguiendo la voluntad del legislador, sino también con el 4nimo de atender a
la voluntad de todos los particulares implicados en el bienestar econdmico general. Otra
razon de peso para esta regulacion especifica concierne a la particular complejidad de las
disputas empresariales relacionadas con el concurso y la viabilidad de las empresas, debido a
factores como la diversidad de participantes, las relaciones entre deudores y acreedores o las
diferentes naturalezas de las deudas -entre otros-, que sin una norma especifica y concreta
carecerian de facilidades para iniciar la mediacion, ya de por si muy falta de tradicion en

nuestro pais.

No podemos dejar de lado la ya conocida complejidad del procedimiento del concurso
de acreedores, incentivada por las carencias en regulacion ofrecidas hasta ahora por el
ordenamiento, y la necesidad de vincular dicho procedimiento con la mediacién. Y, por
ultimo, razén que comentaremos en el apartado del estatuto juridico del mediador, la
confirmacion de que el mediador concursal deberia ser una persona especificamente
cualificada, escapando de los requisitos basicos de los mediadores genéricos del ambito civil

y mercantil regulados en la LM*°.

De esta manera, el legislador configuraba la mediacion concursal dotandola de un
caracter unilateral. Es decir, mientras que la voluntariedad de las partes es la base sobre la
cual se apilan los cimientos de la institucion general de la mediacion, en la concursal reinaba
el lema de la proteccion al deudor, inclinandose claramente por una de las partes. Bajo la idea
de que este mecanismo extrajudicial de solucion de conflictos habia sido creado con el
objetivo de respaldar la continuidad de las empresas, y a su vez, de la economia en general, el
legislador cambiaba el caracter consensual de la mediacidon genérica por el caracter “social” o
“publico” de la mediacidon concursal. De esta manera, a lo largo de los siguientes puntos
resaltaremos la importancia del deudor y el peso que adquiere este durante el procedimiento,

de la mano de particularidades como el inicio de la mediacién inicamente a instancia del

30 Asi lo defiende SOLETO MUNOZ, H. (2016) op.cit. pags. 80-101
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deudor que cumple unos requisitos, o las consecuencias obligatorias para el acreedor aun no

habiendo asistido a las negociaciones o habiéndose opuesto a las mismas®'.

Acabando con la configuracion bésica de la figura, la LC delimitaba qué personas y
bajo qué condiciones podian acudir a la mediacion concursal. Sobre la condicion subjetiva, el
deudor que inicia el procedimiento podia ser persona fisica -empresarios segun la legislacion
mercantil, los que ejercen actividades profesionales a los efectos de la Seguridad Social, o
incluso trabajadores autonomos- o juridica, reflejando el efecto de las reformas de la propia

LC que amparaban a un abanico mas amplio de deudores.

Por otro lado, bajo la condicion objetiva la LC obligaba a las personas fisicas a
encontrarse en un estado de insolvencia actual o que considerasen que iban a estarlo en breve,
sin que su pasivo vigente superara la cantidad de 5 millones de euros. En cambio, a las
personas juridicas se les requeria el estado efectivo de insolvencia actual, que en caso de
darse el concurso no se diese un proceso que revista especial complejidad, y disponer de
recursos suficientes para cubrir los gastos propios del acuerdo. Estos requerimientos no hacen
mas que reforzar la idea compartida de que la intencioén primera del legislador es enfocar la
institucion de la mediacion concursal en los autébnomos y las PYMES, que forman el grueso

del tejido econdmico empresarial de nuestro pais®.

Respecto a los acreedores, la norma no les imponia mas requisitos para ser partes del
proceso que los derivados de su condicion. De hecho, queremos resaltar el hecho de que se
les obligaba a acudir a la reunidon -salvo a los exentos acreedores publicos-, aun

encontrandonos en un mecanismo ADR caracterizado por su voluntariedad y consenso.

En cualquier caso y dejando de lado el resto de peculiaridades de la configuracion de

la mediacion concursal frente a la general, en cuanto a mecanismo ADR, es necesario que

3! Una medida de castigo de los acreedores y protectora del deudor, entendible (inicamente por la finalidad
publica de la mediacién a la que nos referimos. En esta linea, PULGAR EZQUERRA, J. (2015). Acuerdos
extrajudiciales de pagos, PYMES y mecanismos de segunda oportunidad. Diario La Ley. N° 8538.

2. ORDENANA GEZURAGA, 1. (2016). La mediacion concursal empresarial en cuanto paradigma de las
posibilidades de los mecanismos ADR. Estudio critico de su régimen juridico en el ordenamiento juridico
espafiol. Justicia en tiempos de crisis; Cuadernos Digitales de Formacion. EHU-UPV/CGPJ. N°53. ISBN
978-84-9082-483-2 pag. 8
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reine la buena fe de todas las partes®. Si el mediador de turno manifestara la carencia de

buena fe, pondria fin al proceso y daria inicio al concurso consecutivo.

4.2.2. Principios generales

La LM regula en sus primeros articulos (en adelante arts.), concretamente y de
manera expresa en los arts. sexto, séptimo, octavo y noveno, los principios informadores de la
institucion de la mediacion en general, que gozan de una importancia reconocida dentro de
los ADR. Dejando el recién mencionado y muy analizado por la doctrina principio de la
buena fe a un lado, nos vamos a centrar en el resto de principios generales, ya que no todos
ellos resultan aplicables en su totalidad en la mediacion concursal. De hecho, esta afirmacion
ha desatado a lo largo de los afos posteriores a la creacion de esta figura infinidad de debates
doctrinales acerca de la naturaleza del mediador concursal y de su agrupacion o no dentro de
la institucion de la mediacion, debido a sus resaltadas diferencias con el mediador civil y

mercantil.

Como ya hemos adelantado con anterioridad, el principio de voluntariedad y libre
disposicion de las partes regulado en el articulo (en adelante art.) sexto es vulnerado
claramente por la configuracion de la mediacion concursal llevada a cabo por la Ley 14/2013.
Sin entrar en mas detalles procedimentales, hemos dejado claro que en la regulacion del AEP
logrado durante la mediacién concursal, acreedores que no habian dado su consentimiento se
podian ver obligados a cumplir dicho acuerdo alcanzado por el deudor y una mayoria de los
demas acreedores. En contraposicion, el principio de voluntariedad incluye, tanto la libertad
de acogerse al procedimiento de mediacion, como la de abandonarlo una vez iniciado, ya que
no puede forzarse a persona alguna a realizar una mediacion. Sin embargo, vemos que en la
regulacion vigente hasta la Gltima reforma de la LC se mostraba un claro distanciamiento con
lo establecido en ese art. 6 de la LM: “3. Nadie esta obligado a mantenerse en el

procedimiento de mediacion ni a concluir un acuerdo”.

En relacion al resto de principios establecidos en la LM, como son la imparcialidad de

los mediadores, la neutralidad y la confidencialidad, podriamos decir que la persona

33 Buena fe exigida en el Codigo Civil (arts. 7y 1258) y en la LM (arts. 6.2 y 10.2). De hecho, la LM exige que
las partes presten colaboracion y apoyo permanente a la actuacion del mediador, manteniendo la adecuada
deferencia hacia su actividad (art 10.3). Remarca la importancia de la buena fe del deudor, ORTIZ
HERNANDEZ, A. (2013). Concurso de acreedores de persona fisica, fresh start y mediacion concursal. La
rehabilitacion del deudor. Diario La Ley. N° 8172
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mediadora debera actuar con total honestidad y entereza®*. El problema surge cuando el
legislador toma la decision de que el mediador concursal, en caso de producirse la
imposibilidad de llegar a un acuerdo en el AEP o con la nulidad de dicho acuerdo, se
convierta en administrador concursal una vez habiendo iniciado el concurso consecutivo,

asumiendo las tareas y deberes tipicos de un administrador concursal de hecho.

Esta cuestion fue una de las mas criticadas por la doctrina y por la amplia esfera de
profesionales que abarca el derecho concursal, quienes mostraban su desacuerdo con que el
mediador concursal fuese quien se convierta efectivamente en posterior administrador
concursal®. La critica residia, en resumidas cuentas, en que de esta manera, cabia la
posibilidad de que se perdiese la neutralidad del mediador debido a su interés personal en una
posible doble retribucion como mediador-administrador, y por otro lado, que se daba pie a
perder también la confidencialidad del proceso de mediacion debido a la capacidad del
administrador concursal de traer bienes del deudor al concurso mediante las acciones de
reintegracion. Y claro, el conocimiento de dichos bienes se habria podido basar en la

informacion adquirida durante el procedimiento preconcursal actuando como mediador.

La confidencialidad regulada en el art. 9 de la LM exige que las partes, incluido el
mediador general, no pueden revelar conocimientos adquiridos durante el procedimiento de
mediacion, aun habiendo sido citados como testigos en un proceso judicial. En el caso de los
mediadores concursales, podriamos decir que este principio cobra especial relevancia dado a
que surge un problema vinculado al propio procedimiento, debido a que, como ya hemos
reconocido, el mediador-administrador puede tener acceso a una informacion esencial en base

a las acciones reintegradoras o a la posterior calificacion del concurso.

Este problema se abord6 en la reunion de Magistrados de lo Mercantil de Madrid de
11 de octubre de 2013, sobre criterios de aplicacion de la reforma de la Ley de Apoyo a
Emprendedores y cuestiones concursales, para concretar el alcance del conflicto y las
decisiones a tomar. En dicha reunion se concluydé que el acceso al conocimiento de
informacion sensible sobre la actividad econdémica del deudor, debia quedar garantizado por

el deber de la confidencialidad y que, por consiguiente, se habia de imposibilitar su uso en

3 Siguiendo a FERNANDEZ DE BUJAN, F. (2014). Mediador: Siete trazos para un perfil. MARTIN MOLINA,
PB.; DEL CARRE DIAZ-GALVEZ, J.M? (Coord.) La Ley Concursal y Mediacién Concursal: Un estudio
conjunto realizado por especialistas. Dykinson. pag. 378. En palabras del autor, “Estos principios entroncan
con la personalidad de un mediador recto, insobornable, intachable y del que no haya duda de su probidad, lo
que se concreta en la integridad como rasgo irrenunciable de todo mediador concursal.”

3 Expone su critica y desconfianza, CASTILLEJO MANZANARES, R. (2013). La figura del mediador
concursal en el “acuerdo extrajudicial de pagos”. Cuaderno Electronico de Estudios Juridicos. N° 1. pag. 36
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acciones de reintegracion o calificacion del concurso. No obstante, también se concluyo que,
dada la reconocida especialidad del mediador concursal respecto del mediador general, se
consideraba la posibilidad de excepcionar el deber de confidencialidad “especificamente

respecto de la posterior actuacion como administrador concursal”.

En definitiva, la contradictoria conclusion de la reunion de Magistrados no hizo sino
incrementar el malestar y las dudas de los profesionales afectados, que no vieron solventado
el problema. En suma, varios autores® advirtieron sobre el peligro de la vulneracion al deber
de confidencialidad, elemento clave para el impulso de la mediacion concursal en el
ordenamiento estatal, y pusieron de manifiesto que este hecho reflejaba la realidad de la

dificultad practica a la hora de llegar a acuerdos guiados por mediadores.

En conclusion, lo que percibimos nosotros es que en la anterior regulacion el
legislador no acabd de encontrar la conexion necesaria entre la figura del mediador concursal
y el administrador concursal, y, ante la necesidad de reformas y parches manifestados por la
realidad ineficiente del proceso concursal y la presion politica, optd finalmente por eliminar
la figura del mediador del procedimiento preconcursal y probar suerte en la creacion del
experto en reestructuraciones. Trataremos este punto en las conclusiones generales del

trabajo.

4.2.3. Estatuto del mediador concursal

Dando entrada de lleno al andlisis de la figura del mediador, podemos decir que el
mediador concursal se constituye como un auxiliar del deudor, un profesional
suficientemente cualificado responsable de verificar la informacion que se le haga llegar y
tratar de impulsar un acuerdo entre dicho deudor y el resto de acreedores. La flexibilidad de
la que gozaba su figura, caracteristica clave dentro del instituto de la mediacion y una de las
razones, a nuestro entender, por la cual el legislador se inclind por esta figura como
mecanismo preconcursal, permitia al mediador concursal adaptar los preceptos que le ofrecia

la Ley a cada procedimiento concreto.

Como trataremos a continuacion, su rol no era unicamente el de dirigir la negociacion,

sino que siendo su funcidén principal impulsar el AEP, basicamente trataba de buscar la

36 Exhibe la siguiente duda manifestando su escepticismo, CASTILLEJO MANZANARES, R. (2013). op.cit.
pag. 36. “;Qué concursado se va arriesgar a dar informacion que después pudiera favorecer las
interposiciones de acciones de reintegracion por parte del administrador concursal?”
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supervivencia del deudor, y su posterior reincorporacion a la actividad econdémica y
financiera. De hecho, podriamos decir que los mediadores concursales llevaban a cabo una
funcién social de mantenimiento y rescate de una empresa o profesional, dado que, de
fracasar en la consecucion del acuerdo y de iniciarse el concurso, casi con total seguridad

dicha empresa acabaria desapareciendo.

4.23.1. Condiciones y nombramiento

Antes de iniciar con los detalles y requisitos del nombramiento de esta figura poco
conocida en nuestro sistema, debemos responder a la siguiente pregunta: ;Quién podia ser

mediador concursal?

La figura del mediador concursal, ya sea persona fisica o juridica, debia cumplir con
la condicion de mediador en asuntos civiles y mercantiles, siguiendo los requerimientos
generales establecidos por la LM. Estos requisitos los establece dicha Ley en su art. 11,
pudiendo ejercer como mediadores generales los que: (i) se hallen en plenas facultades para
gjercer sus derechos civiles, (ii) ostenten titulo universitario o de formacion profesional en
grado superior, (iii) tengan una formacioén especifica en mediacion adquirida mediantes
cursos practicos impartidos por instituciones acreditadas y (iv) tengan a su disposicion un
seguro equivalente que cubra las posibles responsabilidades que se deriven de sus

actuaciones.

Ademads de las condiciones generales, el mediador concursal debia cumplir con las
condiciones especificas establecidas para un mediador especifico como es el mediador
concursal. Y es que el propio conocimiento de los procesos de mediacion concursal exigia la
especializacién en materia de insolvencia, dado a que, como ya sabemos, el mediador
concursal acabaria ejerciendo en muchas ocasiones como administrador concursal. Muestra
de todo ello es que la LC en su art. 233.1. requeria, ademas de las condiciones generales para
los mediadores ya examinadas, reunir las condiciones requeridas en el art. 27 de la misma

Ley para actuar como administrador concursal.

Por lo tanto, hasta la entrada en vigor de un desarrollo reglamentario sobre
administradores concursales promovido por el TRLC que atn hoy dia aguarda a su entrada en

vigor -si bien en octubre del 2023 se ha publicado el proyecto de dicho reglamento y, por lo
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tanto, entendemos que no se hara esperar mucho mas tiempo*’-, se precisaba ser abogado en
gjercicio con cinco afios de experiencia profesional efectiva y haber acreditado formacion
especializada en derecho concursal (o ser economista, titulado mercantil o auditor de cuentas
con cinco afnos de experiencia profesional, con especializacion demostrable en el ambito

concursal).

Numerosos autores y juristas especializados en materia concursal dejaban claro que la
regulacion futura de la figura del mediador concursal iba a estar en manos del disefio
reglamentario del estatuto del administrador concursal, y ponian de manifiesto sus deseos de
que esta regulacion se constituyese de forma coordinada y clara, impulsando la realidad
practica de la figura de nuestro mediador®®. Muy a su pesar, el posterior TRLC borraria del

mapa la figura controvertida del mediador y optaria por un experto en reestructuraciones.

Mas alla de los requisitos y condiciones para convertirse en mediador concursal, para
su correcto nombramiento respecto a la Ley, el mediador concursal -a diferencia del civil y
mercantil- debia estar inscrito de manera obligatoria en el Registro de Mediadores e
Instituciones de Mediacion del Ministerio de Justicia, quien suministraria una lista reuniendo
cada inscripcion para su posterior publicacion. Como detalle, la propia LC admitia el
supuesto en el que una Camara Oficial o el Consorcio de Compensacion de Seguros actuaran
como mediadores concursales en supuestos especificos que consideramos no merece la pena

analizar.

Una vez publicada la lista oficial de mediadores concursales en el BOE, se procedia a
su nombramiento, competencia atribuida a los Notarios o a los Registradores mercantiles,
siguiendo eso si el orden del listado publicado. Tras la necesaria aceptacion del cargo por el
propio mediador, el Notario o Registrador correspondiente comunicaban al juez competente
la eleccidn, y esta se procedia a publicar en el Registro civil y en el resto de registros publicos

que correspondiere para cada caso®.

37 MINISTERIO DE JUSTICIA. (4 de octubre de 2023). Proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla el
Reglamento de la Administracion Concursal. Recuperado de
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/Actividadl egislativa/Documents/Real%20Decreto%20RGTO%2

0Admon%20Concursal.pdf
38 En esta linea se expresaba RAMOS CALVO, M? D. (2019). Régimen Juridico de la Mediacién Concursal en

el Derecho Espaiiol (Tesis Doctoral). Universidad de Alicante, Espaia. pag. 181. “La regulacion futura de la
figura del mediador concursal dependerd del futuro diseiio reglamentario -ante la deslegalizacion forjada-, al
remitirse al futuro reglamento algunos aspectos esenciales del estatuto del administrador concursal. Seria
deseable que en dicha redaccion futura se incardinara de forma coordinada la regulacion del mediador
concursal.”

¥ Rescata PRATS ALBENTOSA, L. (2014). La mediacion en el pre-concurso. Revista de Mediacién, vol.7. N°
1. pags. 70-80
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4.2.3.2. Funciones

La LC establecia las competencias asumidas por el mediador concursal detalladas en
varios arts. del Titulo X, dedicado al AEP. Unido al proposito de dicho acuerdo, la labor del
mediador se orientaba hacia la reestructuracion de la deuda existente con el objetivo

primordial de evitar la apertura del concurso de acreedores.

La legislacion le asignaba al mediador concursal la funcion principal de "impulsar y
controlar el normal desarrollo del procedimiento”, sin actuar en nombre del deudor ni
desempefiar un papel de negociador. Es decir, su funciéon se resumia en mediar entre las

partes para facilitar la consecucion de un acuerdo de pago de las deudas.

De manera sintética, las funciones encomendadas al mediador concursal durante el
procedimiento del AEP incluian: (i) fomentar la conciliacion entre las partes, (ii) garantizar el
cumplimiento de los requisitos de publicacioén y publicidad establecidos, e (iii) impulsar los
tramites del procedimiento. Sin embargo, por otro lado, encontramos las funciones que
surgen una vez que las partes habian aprobado el acuerdo, que comprendian: (iv) la funcién
de supervision o control del cumplimiento del acuerdo, y (v) las responsabilidades asumidas

como administrador concursal en caso de haberse declarado el concurso consecutivo.

4.2.3.2.1. La funcion de mediador en el AEP

Para el cumplimiento de estas funciones el mediador debia realizar acciones concretas
como convocar a los acreedores, redactar un plan de viabilidad o incluso un plan de

continuacion de la actividad economica del deudor.

Asi pues, la LC anterior a la revolucionaria reforma del 2020 disponia que el
mediador concursal, primeramente, debia comprobar y analizar toda la documentacion del
deudor para comprobar la existencia de todos los créditos y subsanar los errores que podrian
obstaculizar el procedimiento del AEP. Después, convocaria a las partes, deudor y acreedores,
a una reunion cuya finalidad no iba a ser otra que alcanzar un acuerdo de pago, y, sobre todo,
identificar y tasar la identidad de todos los acreedores convocados y las cuantias y demas
caracteristicas de sus respectivos créditos. Para dicha convocatoria, el mediador debia remitir
una propuesta de AEP a los acreedores, incluyendo en ella un plan de pagos -detallando las
medidas de mora y de espera contempladas en dicho plan- acompafiado por un plan de
viabilidad -exponiendo las nuevas obligaciones que se crearian de aprobar el plan de pagos- y

un plan de continuacion de la actividad empresarial del deudor.
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Pudiendo los acreedores modificar la propuesta o elaborar una nueva, se remitia a una
votacion regulada pendiente de unas mayorias especificas que no detallaremos, por el hecho
de no tener cabida en nuestro actual reglamento, quedandose a nuestro juicio carentes de
importancia. En caso de aprobacion de la propuesta, se elevaba a escritura publica. Y en caso
de no aprobarse, de terminarse las negociaciones antes de lo previsto por desacuerdos o de
insuficiencia de masa activa, el mediador solicitaria inmediatamente la declaracion de

concurso consecutivo®.

4.2.3.2.2. La funcion de supervisor del cumplimiento del AEP e

instar al concurso consecutivo

Tras haberse aprobado el AEP surgia una nueva funcion para el mediador concursal,
que no era otra que convertirse en el supervisor del acuerdo, con el propdsito claro de que
este se cumpliese. Esta competencia atribuida por la ley despert6 otro debate en la doctrina,
resumido en dos opiniones contrapuestas: quienes afirmaban que la nueva funcién guardaba
coherencia y seguia la sintonia de las anteriores funciones atribuidas*, y quienes calificaban
la competencia de desorbitada e inexigible para un mediador, defendiendo que los acreedores
podian a su vez denunciar el incumplimiento del acuerdo ante el juzgado, garantizando asi el
efectivo cumplimiento del AEP por parte del deudor bajo la clara amenaza de ser declarado
en concurso, sin necesidad de determinar una funcion expresa de vigilancia para el

mediador®’.

4.2.3.2.3. La funcion de administrador concursal

Una vez el juez declaraba el concurso consecutivo del deudor, el hasta ahora
mediador concursal pasaba a ser designado administrador concursal, concurriendo las
condiciones estipuladas en el anterior art. 242.2.2* LC. De esta manera se daba la conversion
de la figura de naturaleza hibrida mediador-administrador que hemos venido anticipando y

que trajo numerosas criticas y diversidad de opiniones.

40 Describe el procedimiento, recalcando la importancia de la toma de decisiones del mediador, CANDELARIO
MACIAS, M?1. (2015). op.cit. pag. 108

! Defiende su posicion CALENDARIO MACIAS, M21. (2015). op.cit. pag. 109

42 En contraposicion, LEONARDO ZORRILLA, L.A. (2016). op.cit. pag 46. En palabras del propio autor “/...]
considero cercana mi postura a entender como razonable que la funcion de vigilancia encomendada al
mediador sea “desorbitada” en tanto cuanto que, al legitimar la norma a los acreedores para denunciar el
incumplimiento del acuerdo ante el juzgado competente, se garantiza de forma suficiente el efectivo
cumplimiento del acuerdo por parte de deudor bajo la posibilidad de ser declarado en concurso a instancia de
los afectados.”
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Por consiguiente, la aceptacion del cargo de administrador concursal extenderia las
funciones del anterior mediador, funciones, tanto de cardcter procesal, como propias del

deudor o del 6rgano de administracion determinado.

4.2.3.3. Retribucion del cargo

Dejando atras las funciones y una vez situado de mejor manera el rol de la figura del
mediador en el preconcurso, con el andlisis de la retribucion que recibian los mediadores
concursales por el ejercicio de sus cargos entramos en otro de los puntos mas problematicos y
enrevesados de toda la figura preconcursal, que no hizo sino aumentar el debate de la
verdadera eficiencia y necesidad de los mediadores en el proceso concursal, dado a que los
esfuerzos realizados por el legislador de introducir este mecanismo ADR en un sistema tan
regulado y sofisticado como el derecho concursal no se vieron reflejados en la realidad

economico social del momento.

Para allanar un poco nuestra explicacion y ponernos en contexto, la Ley 14/2013, de
27 de septiembre de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, en su ahora
derogada disposicion adicional octava, en lugar de establecer normas especificas para la
remuneracion de los mediadores concursales remitia a las normas establecidas o por

establecer para la remuneracion del sistema de los administradores concursales.

En primer lugar, debemos darle especial importancia al momento de la aceptacion del
cargo por parte del mediador, pues la retribucion debia quedar reflejada en el acta del
nombramiento; asi lo disponia el antiguo art. 1.1 parr. 2 LC. Ahora bien, no es hasta el 6 de
febrero de 2018, con la entrada en vigor de la Instruccion relativa a la designacion de
Mediador Concursal, cuando se le permite al mediador concursal, al igual que a los
administradores concursales, conocer una estimacion del importe global de las deudas,
bienes, y derechos del deudor para poder proponer al juez la fijacion de sus honorarios

mediante solicitud.

De hecho, compartimos la idea de que era razonable abonar el cincuenta por ciento de
la retribucion dentro de los cinco dias posteriores al nombramiento del mediador concursal, al
igual que sucedia con los administradores concursales. De esta manera, se permitia adecuar la
cantidad de su retribucion en base a como se desarrollase el concurso y las posibles

variaciones de los bienes y derechos.
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La LC a lo largo de sus preceptos sobre la retribucion del mediador fiaba el
establecimiento de las reglas para el calculo de la retribuciéon del mediador concursal a un
futuro desarrollo reglamentario que nunca llegd, y que ya en 2015 ansiaba la ayuda de un
nuevo reglamento sobre administradores concursales, que -recordemos- hoy dia no esta
todavia en vigor, para al menos aplicar la malgastada analogia. Dichos preceptos, al menos,
establecian tres criterios para la valoracion de la retribucion: el tipo de deudor, su pasivo y

activo, y el éxito alcanzado en la mediacion.

Muchos autores” ya comenzaron en su dia a poner de manifiesto lo que venimos
manifestando nosotros, que la remision a un futuro desarrollo reglamentario debia haberse
producido en abril de 2015. Por si esto fuera poco, la remisién en bloque a las normas de
retribucion de la administracion concursal para fijar la remuneracion del mediador no era del
todo posible en muchas ocasiones, dado a que recordemos, la figura del mediador concursal y
la del administrador concursal son de naturalezas totalmente diferentes, tanto en funciones,

como en responsabilidades.

La “solucion” temporal a esta situacion bochornosa fue introducida por la disposicion
adicional segunda del RDL 1/2015, refrendado por la Ley 25/2015, que hacia referencia al
tipo de deudor para reducir los honorarios del mediador. Dicho precepto establecia como
parametro base el activo y pasivo inicial del deudor, cantidad a la que se le afadia unas
reducciones en funcion del tipo del deudor ante el que nos encontrasemos en cada proceso,

que variaba entre un 70 y un 30 %.

Para hacernos una mejor idea de lo aparentemente injustificadas que resultaban estas
reducciones en la realidad, hemos decidido rescatar los casos reales que detalla M* Dolores
Ramos Calvo en su critica al sistema de retribucion establecido™, que opinamos dotan de
claridad y perspectiva al debate de la eficiencia del sistema. La autora cuenta, por ejemplo,

que en el caso de un deudor soltero, con unos ingresos mensuales de 1.800€, con un solo

$ “El régimen de responsabilidad del mediador concursal genera dudas puesto que no existe ninguna prevision
especial al respecto, y los del administrador concursal y mediador no coinciden”. Afirma en este sentido, entre
otros, GORRIZ LOPEZ, C. (2015). El Acuerdo extrajudicial de pago. Estudios sobre el futuro Cédigo
Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Universidad Carlos III de Madrid. ISBN
978-84-89315-79-2. pags. 136-161

44 La autora critica duramente el régimen de retribucion, poniendo en duda el futuro de la institucion, RAMOS
CALVO, M?D. (2019). op.cit. pag. 209. “Estos porcentajes entraiian unas injustificadas retribuciones en el
mediador [...] De ahi el escaso éxito de la figura del mediador y, por ende, de la mediacion concursal, pues no
es concebible que de un profesional del que se exige una formacion cualificada como se ha expuesto, el
mantenimiento de un seguro y el sometimiento a unos estandares de actuacion cuyo incumplimiento conllevaria
una elevada responsabilidad, soporte a su coste un procedimiento que en la mayoria de los casos no llegaria ni
a los limites de los ejemplos expuestos”.
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vehiculo como activo y ciertas deudas procedentes de préstamos al consumo, el mediador
asignado cobro la cantidad irrisoria de 30€ por la tramitacion del AEP. Por mencionar otro
caso, en un supuesto de unidad familiar compuesta por un matrimonio y dos hijos menores,
trabajando Unicamente uno de los miembros obteniendo 1.000€ mensuales, con un activo
compuesto por una vivienda hipotecada y dos vehiculos, y deudas procedentes de un proyecto
empresarial fallido, la retribucion final para el mediador fue de 370€, tras haber tramitado el

AEP e instar posteriormente el concurso consecutivo.

Simplemente, podriamos dar por finalizado nuestro trabajo manifestando que de ahi el
escaso ¢éxito de la figura del mediador, y a su vez, de la mediacion concursal. Nos parece
incomprensible, junto a la mayoria de la doctrina®, que un profesional al que se le exigen
tales niveles de formacion cualificada, de responsabilidad e incluso la obligatoriedad de un
seguro reciba tales retribuciones. Y, en suma, también nos parece reprochable que no se
contemplase otro incremento de la retribucién total que el que atiende al éxito en la
consecucion del acuerdo, dejando de lado cualquier otro incentivo como la dificultad o

especial complejidad del proceso.

4.2.3.4. Responsabilidad civil

Es entendible que, dado el requerimiento de las condiciones para el ejercicio del cargo
de mediador concursal y posible posterior administrador, y a tenor de la importancia -tanto
econémica, como social- que adquirian sus funciones, de su falta de diligencia o
inobservancia se derivarian responsabilidades. Sin embargo, una vez mas la inexistencia de
un estatuto juridico propio de mediador concursal impedia medir el alcance exacto de dicha

responsabilidad*®, que trataremos de delimitar algo mas a continuacion.

La primera conclusion que hallamos es que queda claro que nos encontramos ante una
responsabilidad civil subjetiva, a tenor del art. 14 LM que establece que la aceptacion de la
mediacion correspondiente obliga a los respectivos mediadores a cumplir el encargo con
diligencia y lealtad, incurriendo, de no ser asi, en responsabilidades por dafios y perjuicios

causados. Por lo tanto, el mediador respondia por estos dafios en base al régimen general de

4 “No es concebible que de un profesional del que se exige una formacion cualificada como se ha expuesto, el

mantenimiento de un seguro y el sometimiento a unos estandares de actuacion cuyo incumplimiento conllevaria
una elevada responsabilidad, soporte a su coste un procedimiento que en la mayoria de los casos no llegaran ni
a los limites de los ejemplos expuestos.” También es del mismo parecer RAMOS CALVO, M?.D. (2019). op.cit.
pag. 211

4 Persistente en la critica dirigida al legislador ante la falta de normas legales necesarias, GORRIZ LOPEZ, C.
(2013). op.cit. pags. 136-161
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responsabilidad civil contractual, o lo que es lo mismo, cuando estos eran causados por dolo,
culpa o negligencia. Dicho de otra manera, la responsabilidad existird cuando concurran los
siguientes supuestos: la realizaciéon de un acto u omisidon, que genere un dafio, asi como un
nexo causal entre los actos realizados y el dafio ocasionado. Excluiriamos, por ende, que nos

encontramos ante una responsabilidad objetiva®’.

También queremos dejar constancia de que se trata de una obligacion de medios, que
no de resultados, dado que la verdadera obligacién del mediador no era la de consensuar un
acuerdo extrajudicial efectivo, si no poner todos sus medios para tratar de conseguirlo. De
hecho, vistos los resultados de dichos acuerdos hasta la derogacion de la figura del mediador

concursal, la mayoria concluian con la no consecucion del AEP*,

Al margen de la responsabilidad civil, y ante la inexistencia de preceptos legales
especificos de un estatuto del mediador concursal, la LC, mediante una responsabilidad
especifica intuida de su régimen disciplinario, contemplaba en el régimen previsto para los
administradores concursales en los arts. 35 y 36 que el deudor deberia instar el nombramiento
de un nuevo mediador ante el notario o registrador, cuando fuese necesario. La Unica
consecuencia que podrian decidir el notario o el registrador seria, en el caso, la de la pérdida
de la remuneracion por parte del mediador. Sin perjuicio, eso si, de la responsabilidad por
dafios y perjuicios que acabamos de sefialar, pretendida tanto por el deudor, como por los

acreedores que se hubieran visto afectados.

4.2.3.5. Incompatibilidades y prohibiciones

Como no podia ser de otra manera, el apartado de incompatibilidades y su nula
regulacion refleja de la misma manera las carencias que ya venimos comentando en todo
nuestro analisis del estatuto juridico del mediador concursal. El hecho de no tener un estatuto
juridico propio, como es obvio, traia consigo la inseguridad juridica de la propia figura, tanto
por parte de los profesionales aptos a realizar las funciones de mediador, como de los
beneficiarios del mecanismo extrajudicial, que no eran otros que los diferentes deudores y

acreedores.

4 Como bien explica GIMENO BEVIA, V. (2016). El seguro de responsabilidad civil obligatorio de los
administradores concursales: delimitacion cuantitativa y otras cuestiones controvertidas. La administracion
concursal: VII Congreso Espariol del Derecho de la Insolvencia. ISBN 978-84-9059-672-2. pags. 723-738.

* Conclusion alcanzada tras el estudio de la figura del AEP por VIVERO DE PORRAS, M.C. (2017). Los
acuerdos extrajudiciales de pago en procesos de insolvencia. Tirant lo Blanc. pag. 207
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El legislador, para solventar dichas lagunas y carencias de la LC en cuanto a las
incompatibilidades y prohibiciones del mediador concursal, opt6 por remitir a lo dispuesto en
materia de nombramiento de expertos independientes. A gran parte de la doctrina, a la que
nos adherimos, le sorprendi6 dicha eleccion, hasta el punto de -calificarla como
incomprensible. Y es que no se entendia como para completar las lagunas interpretativas
existentes se remitiera al régimen de expertos independientes cuando se hubiera podido optar
por la regulacién del régimen general de mediadores civiles, o incluso hacer alusion al
régimen de administradores concursales, como se venia dando en los diferentes &mbitos hasta

ahora analizados®.

La primera cuestion que habria de preguntarse era la de a qué expertos independientes
se referia la norma. Es decir, si el experto nombrado era aquel regulado por el Reglamento
del Registro Mercantil (en adelante RRM), o si el legislador se referia al experto encargado
de verificar los antiguos acuerdos de refinanciacion recogidos en la propia LC. Como es
normal, las diferentes interpretaciones que se podian sacar comprometian la legitimidad de la

figura del mediador™.

Siguiendo una direccion mas logica y dejando de lado las dificultades que nos
presenta la propia remision a la RRM, las incapacidades, incompatibilidades y prohibiciones
para los mediadores concursales serian las establecidas para los administradores concursales
en la propia LC. Los arts. que las regulaban han sufrido cantidad de reformas los ltimos
anos, y si tuviéramos en consideracion la norma en vigor hoy en dia, dichos arts. serian el 64
y el 65. Estos arts. de la TRLC establecen que no podran ser nombrados administradores
concursales, y por ende, tampoco mediadores concursales, los incapacitados para ser
administradores de sociedades andnimas o de responsabilidad ilimitada; quienes hubiesen
prestado servicios profesionales al deudor o a personas relacionadas con €l o hubiesen tenido
alguna relacion socioecondmica con el deudor en los ultimos 3 afios; y quienes se encuentren,
cualquiera que sea su condicion o profesion, en alguna de las situaciones de incompatibilidad

previstas en la legislacion en materia de auditoria de cuentas. De la misma manera, en el

4 Critica esta situacion FERNANDEZ PEREZ, N. (2014). El estatuto juridico del mediador concursal, Revista
de Derecho Mercantil. N°. 292. pag. 346. “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 mds
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 Il del Libro Il regula el “Estatuto Juridico de los administradores
concursales”. Solucion, a mi juicio, mucho mas acertada que la remision prevista en la norma.”

50 En nuestro apoyo, critica la indeterminacion del legislador CANDELARIO MACIAS, M*1. (2015). op. cit.
pag. 67.
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punto de prohibiciones la norma establece que no podran ser nombrados administradores
concursales quienes hubieran sido separados de este cargo dentro de los tres afios anteriores,

ni quienes se encuentren inhabilitados por aplicacion de lo dispuesto la misma ley.

Una vez analizada la legislacion concursal sobre la materia, deberiamos hacer una
remision mas que conveniente a la legislacion que se regula en la LM, sobre las
incompatibilidades y recusaciones del mediador civil y mercantil. Las causas de
incompatibilidades y recusacion del mediador se regulan el art. 13 apdo. 5° y son las
siguientes, prohibiéndose: (i) todo tipo de relacion personal, contractual o empresarial con
una de las partes; (i1) cualquier interés directo o indirecto en el resultado de la mediacion; (ii1)
que el mediador, o un miembro de su empresa u organizacion, hayan actuado anteriormente a

favor de una o varias de las partes en cualquier circunstancia, con excepcion de la mediacion.

La remision a este precepto de mediacion general nos parece adecuada dado que,
recordemos, la figura del mediador concursal se desarrolld con aspectos de la figura del
mediador general que regula la LM, salvando las diferencias y particularidades que hemos

resaltado hasta ahora y que acentuaremos mas adelante.

En resumen, no existe una regulacion sistematica en la LC sobre causas de
incompatibilidad y prohibiciones del mediador concursal, sino que debemos remitirnos a
otros preceptos de la propia Ley y a otra normativa como es la LM. En nuestra opinidn, ante
las lagunas mencionadas seria mas favorable aplicar las causas reguladas en estas normas que
las que remite el legislador, todo ello dejando claro y poniendo de relieve una vez mas la

problemadtica ausencia de un estatuto propio.

4.2.4. Procedimiento

Para concluir con el anélisis exhaustivo y formal de la mediacion concursal vamos a
hablar ahora sobre el procedimiento -que no proceso’'-, sobre el que ya hemos adelantado
algunas pinceladas a la hora de detallar las funciones propias del mediador. El procedimiento
de mediacion concursal era iniciado por el deudor con el objetivo de conseguir una quita,
espera o dacidn en pago que le permitiese seguir con su actividad econdmica y mantener sus
relaciones juridico empresariales, al mismo tiempo que permitia a los acreedores el cobro de

parte de sus créditos. Claro esta, todo con ayuda de un mediador colaborador.

' Puntualizando de manera expresa para diferenciar y no confundir ambos términos, ORDENANA

GEZURAGA, 1. (2016). op.cit. pag. 12
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El deudor que cumplia los requisitos analizados debia solicitar la designacion de un
mediador al registro correspondiente, o al notario, en su caso. Este, tras corroborar que la
solicitud estaba correctamente formulada y que se cumplian todos los requisitos, procederia a
nombrar a un mediador y a publicar su eleccion de la forma que hemos analizado en puntos
anteriores. De la misma manera, si no se cumplian los requisitos inadmitia la solicitud,

pudiendo el deudor iniciar otra o subsanar aquella.

En este momento se daba inicio al verdadero procedimiento de mediacion. El
mediador debia comenzar a ejercer sus funciones, y el deudor podia continuar con su
actividad empresarial sin ser declarado en concurso, si bien debia abstenerse de realizar
cualquier acto fuera de lo cotidiano que pudiera poner en riesgo su patrimonio®®. Los
acreedores, por su parte, no podian iniciar ninguna ejecucion sobre los bienes o derechos del
deudor mientras durase la negociacion, ni realizar ningin acto con el animo de mejorar su
posicion respecto al deudor en los proximos 3 meses, en aras de un posible concurso. La LC
también dispuso que los créditos sometidos a la negociacion mediadora no producirian

intereses.

Segun los derogados preceptos de la LC, el mediador comenzaria comprobando en 10
dias los datos y documentacion del deudor, formandose y preparando el contexto que se
debatiria y negociaria en la reunion que debia convocar junto al deudor y a todos los
acreedores en un plazo méaximo de 2 meses™. Uno de los puntos mas importantes de las
tareas del mediador seria preparar una propuesta de AEP sobre cada uno de los créditos
pendientes de pago, que remitiria a todos los acreedores, como tarde, 20 dias antes de la
reunion convocada. Esta propuesta, realizada con el consentimiento del deudor, debia
contener un plan de pagos, un plan de viabilidad, un plan de cumplimiento regular de las
nuevas obligaciones que puedan surgir, un plan de continuacion de la actividad profesional

del deudor, y un plan especifico para el pago de los créditos de derecho publico™.

52 Muestra la cautela que debe llevar el deudor en dicha situacion PRATS ALBENTOSA, L. (2014). op.cit. pag.
75

53 Para que la mediacion funcione, es necesario que el mediador pueda investigar todo aquello que considere
relevante, siendo indispensable la colaboracion por parte del deudor, y de los acreedores, en su caso. Cuanta mas
colaboracion, mas probabilidades de éxito tendra la negociacion. Reforzando esta idea, ORTIZ HERNANDEZ,
A. (2013). Mediacion concursal, una vision positiva. Estrategia financiera: revista para la direccion financiera
vy administrativa. N°329

5* En este sentido, el autor critica la excesiva preocupacion del legislador por el crédito publico: “;Qué pretende
que se ayude a las PYMES unicamente con el esfuerzo de los particulares? Ciertamente, este interés por la
supervivencia del crédito publico choca con la finalidad social de la institucion.” ORDENANA GEZURAGA,
L. (2016). op.cit. pag. 14
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Asimismo, los acreedores disponian de 10 dias para realizar modificaciones a la
propuesta ofrecida o comunicar su propia propuesta, y agotado ese plazo, se llegaba a la
reunion, moderada por el mediador. Todos los acreedores convocados estaban obligados a
asistir a dicha reunién, salvo los que se hubiesen posicionado a favor o en contra de la
propuesta con anterioridad. Sin entrar en mas detalles y especificaciones concretas, el
objetivo de la reunion no era otro que llegar a un acuerdo general, valiéndose de la flexible
figura del mediador concursal que, aunque se veia obligado a actuar en un marco muy
regulado por la LC, disponia asi de cierta libertad para gestionar la reunion y las
negociaciones a su manera, respondiendo de manera mas personal a las necesidades y
objetivos de cada acreedor en concreto. Al fin y al cabo, ahi residia una de las claves que ya

hemos resaltado mas de una vez de la figura del mediador concursal.

Terminando el andlisis del procedimiento, queremos concluir dejando de manifiesto
una critica repetida en la doctrina, que no es otra que la brevedad de tiempo que ofrecia la LC
a la misma mediacion. Entendiendo que uno de los fines perseguidos en las reformas
concursales anteriores -y actuales- era la de disminuir el tiempo de espera de los concursos,
no creemos que se le tuviese que meter tanta prisa al mediador en sus negociaciones, dado
que, como bien sabemos, ciertos procesos constan de una alta pluralidad de acreedores y

conflictos complicado®”.

4.2.5. Diferencias y peculiaridades de la mediacion concursal respecto a

la general.

Con el animo de agrupar y sintetizar las diferencias entre la mediacién general,
conocida como mediacidn civil y mercantil, y la mediacion concursal, nos disponemos a traer
a colacion caracteristicas en su mayoria mencionadas a lo largo del trabajo. Por ello,
recalcamos que solo nos vamos a centrar en las diferencias que compartia la institucion
especifica, regulada por la LC tras su entrada en vigor en el panorama concursal gracias a la

Ley 14/2013, respecto de la primaria.

La principal diferencia entre las dos instituciones reside en que la mediacion general
pertenece al Derecho Civil, mientras que la mediacién concursal pertenece al Derecho

Mercantil, considerado como un derecho civil especial. De esta base parten el resto de

> En nuestra misma linea, refiriéndose al “ritmo frenético del proceso”, PARDO IBANEZ, B. (2015). La
mediacion concursal. Una experiencia practica. Diario La Ley. N°. 8490
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disparidades que vamos a mencionar, ayudandonos a entender de mejor manera el porqué del

fracaso de la mediacion concursal en el sistema preconcursal.

Como ya sabemos, el mediador concursal podia convertirse en administrador
concursal. Es, por ello, que ademas de los requerimientos generales que establece la LM para
todo mediador, los mediadores concursales debian reunir también las condiciones de un
administrador concursal -como la inscripcion obligatoria en el Registro Concursal o los
requisitos de formacion y capacitacion de la actividad->°. En sentido contrario, los mediadores
civiles y mercantiles -en su mayoria psicélogos o trabajadores sociales- no tienen la
obligacion de tener conocimiento sobre la materia, teniendo la opcion de convocar a expertos

en la materia que les asesoren.

Ahondando en la cualidad muchas veces adquirida de mediador-administrador,
llegamos a la diferencia en el tratamiento del principio de la confidencialidad entre ambas
mediaciones, ya mencionado. El mediador concursal debia cumplir el secreto profesional y su
confidencialidad a la vez que, una vez convertido en administrador, debia investigar el
patrimonio del deudor para preparar el concurso consecutivo con la mayor veracidad posible.
De esta manera, el legislador acepta la vulneracion del principio de confidencialidad

considerado tan importante en el instituto de la mediacion™.

Siguiendo con la desemejanza con la que se han aplicado los principios generales de
la mediacion en la creacion de la figura del mediador concursal, esta segunda figura no es
elegida libremente por las partes, vulnerando de esta manera el principio de voluntariedad y
libre disposicion. Dada la importante funcion social que realizan los mediadores concursales,
solo podran ser elegidos las personas que reunan los no pocos requisitos, y siguiendo un
orden secuencial mediante un sistema garante de la objetividad del proceso y de la

imparcialidad™.

56 Recalca, a nuestro juicio de manera correcta, la necesaria cualificacion de los mediadores SOLETO MUNOZ,
H. (2016). op. cit. pag. 6. “El legislador ha entendido que la complejidad del procedimiento concursal y las
graves consecuencias que puede tener la actividad de un sujeto no informado apoyan la eleccion de un
mediador fuertemente informado sobre la materia concursal, de ahi que en el sistema disefiado en la LC se
favorezca la eleccion de un mediador concursal que tenga las condiciones para actuar como un administrador
concursal”.

57 En palabras de Pérez-Serrabona Gonzalez, “la obligacién de confidencialidad, de secreto incluso, por parte
del mediador, no se garantiza ni se exige en el caso de la mediacion concursal, aunque solo sea por el hecho de
que podra convertirse en administrador concursal, cuyas funciones difieren de las de mediador”.
PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, J.L. (2015). El estatuto del mediador. Tratado de Mediacion en la
resolucion de conflictos. Tecnos. pags. 142-143.

%% Vuelve a reforzar la necesaria formacion y la objetividad en el nombramiento de los mediadores concursales
FERNANDEZ SEIJO, J.M?. (2015). op.cit. pag. 15
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Diferencia también a ambos mediadores su sistema de retribucion. Como ya hemos
analizado, el pago del mediador concursal dependia del tipo de deudor, de su pasivo y activo,
y del éxito alcanzado con el AEP, mientras que en la mediacion genérica son las partes las

que fijan la cantidad y forma de pago del mediador de manera libre.

Senaladas las diferencias mas significativas que hemos encontrado, podemos concluir
diciendo que el mediador concursal realizaba una actividad mas intensa que la de su
coetaneo. Tenia mas facultades de participacion de manera activa, supervisando los acuerdos
consensuados, llegando incluso a instar al concurso consecutivo ante el tribunal. En
resumidas cuentas, el mediador concursal traspasaba los limites de la LM, pero estando

legitimado para ello por la LC.

4.3. Ventajas de la Mediacion Concursal.

Es dificil exponer las ventajas de una institucion apartada de la regulacion de hoy en
dia, puesto que parece que los puntos positivos que llevaron al legislador a elegirla como
mecanismo preconcursal se han disipado. No obstante, lo que podriamos considerar como
fracaso de la mediacion concursal en nuestro ordenamiento no tiene relacion directa con las
caracteristicas y virtudes de la misma, sino que estd fundado en otros factores como el
contexto econdmico y sociopolitico, entre otros. Dicho esto, en este apartado venimos a
nombrar las muchas ventajas que presentaba este mecanismo ADR en nuestro sistema
preconcursal, ventajas proyectadas en un ambito social y econdémico, de alcance publico y
privado, pero que se vieron mermadas por la poca confianza puesta por parte de los
profesionales y del propio legislador, tanto en la figura del mediador concursal como en la

institucién de la mediacion.

Las ventajas que mas rapido nos vienen a la cabeza al pensar en los beneficios de la
mediacion concursal son las facultades propias del instituto de la mediacion. Estas virtudes
inherentes a los mecanismos ADR se enfrentaban a la realidad de un proceso concursal duro,
temido, tanto por deudores, como por acreedores, y que como bien sabemos en su gran
mayoria de las veces acababa condenando a la empresa a la liquidacion, con la consiguiente
crisis social -pérdida de empresas creadoras de fuentes de empleo- y econdmica -pérdida del

tejido empresarial y por ende de las contribuciones tributarias de dichos sujetos-.

La primera que queremos destacar es la flexibilidad y capacidad de adaptacion propia

de la mediacion. La mediacion concursal, aunque se haya configurado de manera mas
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regulada, permite un enfoque mds flexible y adaptativo para resolver disputas en
comparacion con los procedimientos meramente judiciales. En el contexto preconcursal, las
partes tienen la oportunidad de disefiar soluciones personalizadas con la ayuda del mediador
que se ajusten a sus necesidades y circunstancias especificas. Aqui creemos conveniente
recordar el fin de cada una de las reformas de la LC que se fueron aconteciendo la ultima
década, y de manera resumida podriamos concluir que el objetivo perseguido no era otro que
abaratar los costes temporales -y economicos- del procedimiento concursal y mitigar los
impactos de las crisis ciclicas. La posibilidad de que los deudores y acreedores envueltos en
una situacion critica como la posible disolucion de una empresa puedan llegar a acuerdos
personales -acuerdos adecuados a situaciones y caracteristicas concretas- de manera libre
para pactar soluciones y evitar asi el concurso, era una de las mayores bazas de la apuesta por

la mediacidon concursal.

Otra ventaja de la mediacion concursal propia de los mecanismos ADR es la
disminucién de la confrontacion, lo que resulta en una mejor preservacion de las relaciones
comerciales entre el deudor y sus acreedores con el objetivo de prolongar y fortalecer los
lazos sociales y profesionales. Evitar la hostilidad que provoca la via judicial y promover
soluciones pacificas y dialogantes ayuda a preservar dichas relaciones, colaborando a
mantener la continuidad de la empresa, que recordemos es el fin concreto perseguido por el

legislador.

Sin duda alguna el punto fuerte de la mediacidon concursal residia en el ahorro de
costes. Costes temporales teniendo en cuenta el colapso del sistema de justicia en nuestro
pais, del que no se libran los tribunales mercantiles, ante el aumento exponencial de los
concursos de acreedores frente a las diferentes crisis que hemos vivido. Pero también costes
econdmicos para las empresas y empresarios, relacionados con la via judicial, ademas del
impacto socioecondmico que pueden llegar a tener sobre estos la mala publicidad de las
demandas judiciales y situaciones de concurso de acreedores. El hecho de que el mercado
conozca que una empresa S€ encuentra en una situacion econdmica precaria, dificulta la
posibilidad de salir de la mala situacién econdémica en la que se encuentra inmersa, dando
comienzo a un circulo vicioso que concluye con la liquidacion y desaparicion de la empresa,
dejando a primera vista tres victimas. Un deudor hundido incapaz de saciar sus deudas viendo
su patrimonio altamente perjudicado, acreedores peleando por recuperar créditos que la gran

mayoria no cobrard, y en ultima instancia, el bienestar social y economico de la sociedad.
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Estas ventajas, entre otras mas concretas y detalladas que se quedan fuera del alcance
de nuestro trabajo, hacian de la mediacion concursal una opcidon mds que atractiva para
muchas empresas y partes involucradas en situaciones de insolvencia en Espafia. Sin
embargo, como recalcamos en el siguiente punto, quedd claro que la efectividad de la
mediacion dependia no so6lo de la disposicion de las partes para participar de buena fe en el
proceso, sino de la confianza del Estado en impulsar y regular una instituciéon con poca

tradicion en nuestro pais.

4.4. Desventajas de la Mediacion Concursal.

Centrandonos ahora en los posibles aspectos negativos de la mediacion concursal,
queremos aclarar que, salvo algunos detalles del funcionamiento del mecanismo que si
consideramos apropiado clasificar como desventajas o aspectos a mejorar, la mayoria de los
puntos a criticar vienen fundados por la falta de confianza y conocimiento del sistema de la
mediacion concursal en nuestro ordenamiento. Siendo esto, a nuestro juicio y como
reflejaremos en las conclusiones del trabajo, asignatura pendiente del legislador, y, en

definitiva, del Estado.

La primera desventaja inherente a la configuracion de la mediacion concursal por
parte del legislador, es la posibilidad de que el mediador fuese nombrado administrador
concursal en el concurso consecutivo. Nuestra critica va unida a la pérdida del principio de
confidencialidad, que afectaria de pleno en la eficacia del mecanismo pudiendo perder el

1. Como ya hemos comentado a lo

deudor la confianza depositada en el mediador concursa
largo de nuestro texto, pocos deudores estarian dispuestos a compartir toda su informacion
patrimonial con una persona que pueda ser el encargado de administrar dichos bienes y
deudas, para ejecutarlos. Por otro lado, también opinamos que este mismo hecho se podria
ver desde una perspectiva opuesta, considerando que el deudor se veria mas presionado para

consensuar el AEP ante esta situacion, y de este modo serviria como incentivo.

Asimismo, consideramos una desventaja la decision del legislador de excluir a los
acreedores de Derecho Publico en el AEP. Resulta incuestionable que el legislador quiso
anular los efectos del acuerdo sobre los créditos publicos existentes sobre el patrimonio del

deudor, sin tener en cuenta el origen de estos. La nuestra se suma a muchas de las criticas

% La gran mayoria de la doctrina estimaba conveniente la desvinculacién entre ambas figuras. Entre otros,
CASTILLEJO MANZANARES, R. (2013). op.cit. pag. 36 o FERNANDEZ DE BUJAN, F. (2014). op.cit. pag.
378
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relacionadas con esta sobreproteccion, ya que podia comprometer las posibilidades de éxito

del mecanismo preconcursal condicionando al deudor de mayor manera®.

El resto de las desventajas significativas de la mediacion concursal vienen de la mano
de la critica a la organizacion y a la puesta en escena de este mecanismo por parte del
legislador. La necesidad de combinar un mecanismo esencialmente privado -un acuerdo entre
particulares- con el objetivo de alcanzar un fin esencialmente publico -el mantenimiento del
tejido empresarial, y al fin y al cabo, el bienestar socioecondmico- convertia en tarea ardua la

de regular el instituto preconcursal de la mediacion®.

No obstante, consideramos que, tras analizar el recorrido de la LC en nuestro
ordenamiento, la regulacion llevada a cabo y sus respectivas mejoras han sido deficientes e
insuficientes, abriendo debates doctrinales en multitud de puntos del sistema y confrontando
a las diferentes posiciones e ideologias de entre los profesionales en materia concursal. Si
unimos esta realidad al hecho de que tradicionalmente en Espaia, a diferencia de lo sucedido
en otros paises, no han cuajado los métodos alternativos de solucion de conflictos, y que la
labor de concienciacidon e impulso de estos mecanismos por parte de las administraciones de
justicia ha sido bastante precaria, no hacen sino sumar piedras al gran problema de la
mediacion concursal, la idilica concepcion tedrica de la figura frente a la inexistente

aplicacion y eficiencia practica.

5.  Planes de reestructuracion en el actual Derecho preconcursal.

5.1.  Configuracion de la nueva institucion preconcursal.

Con la publicacion de la LRTRLC, Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del
texto refundido de la Ley Concursal, el legislador espafiol transpone la Directiva 2019/1023,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de
reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para
aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion
de deudas (en adelante DRI), trayendo con ello una reforma estructural del sistema de

insolvencia espafol.

5 Entre otros autores, muestra su disconformidad FERNANDEZ SEIJO, J.M?. (2015). op.cit. pag. 15

81 “Es como intentar mezclar el aceite y el vinagre. Es innegable que el legislador ha hecho lo que ha podido y
le debemos reconocer el mérito y el demérito correspondiente.”. En nuestra misma linea, ORDENANA
GEZURAGA, 1. (2016). op.cit. pag 20
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Con esta norma, se pretende afrontar una vez mas las limitaciones manifestadas por el
sistema concursal en general, de la mano del poco uso practico que se les ha dado a los
instrumentos preconcursales creados hasta la fecha en las anteriores reformas -entre ellos la
analizada mediacién concursal-, que no tenian otro fin que dotar de eficiencia al sistema de
insolvencia posibilitando una reestructuracion temprana y de menor coste, descongestionando
a su vez el procedimiento concursal. Con esta ultima reforma, los autores confirman que ya
no es el concurso de acreedores la figura central del sistema, sino que se pone el foco en el
concepto de la insolvencia con el &nimo de elaborar instrumentos de cardcter preventivo que
configuran el Derecho preconcursal, y que se han visto regulados de manera novedosa en el

segundo libro de la LRTRLC®.

De esta manera, surgen los planes de reestructuracion como elemento primordial del
fortalecido sistema preconcursal, siendo la principal alternativa al concurso de acreedores,
conocidamente temido y estigmatizador, sustituyendo asi los antiguos AEP®. Con estos
planes, la intencion del legislador no es otra que tender acuerdos entre acreedores y deudores
que permitan un redisefio del pago de las deudas pendientes, ideando asi efectos positivos
para ambas partes: asegurar la continuidad de la actividad profesional del deudor y proteger
el pago de las retribuciones consensuadas. Para ello, se crea la nueva figura del experto en
reestructuraciones que analizaremos a fondo en los siguientes puntos, un hibrido entre el
administrador concursal y el mediador concursal, que de manera neutral asesorara a ambas

partes a lo largo del procedimiento preconcursal.

Volviendo a la DRI, el principal proposito expuesto, con el mercado comin europeo
en mente, no es otro que aumentar la eficacia de los procedimientos concursales y
preconcursales disminuyendo su duracion y costes®. Y es que en Espafia, segiin los datos
publicados en 2022 por el Consejo General del Poder Judicial®®, los procedimientos

concursales tuvieron una duracion media de 33,6 meses, por los 55 meses del 2019, con lo

62 Resaltan la importancia que ha adquirido el derecho preconcursal en el sistema, AZNAR GINER, E., BOSCH
SANCHEZ, A., CALVE PEREZ, M., ... ZUBIZARRETA URCELAY, V. (2023). Reestructuraciones e
Insolvencia. Tirant lo Blanch. ISBN 978-84-1147-975-2. pag. 528

8 Describe el concurso de acreedores, PULGAR EZQUERRA, J. (enero-marzo de 2022). op.cit., pag. 5

6 Resume de manera precisa el claro objetivo de la norma europea BRENES CORTES, J. (2020). Algunas
cuestiones relevantes que suscita la regulacion contenida en la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, en materia de instrumentos de alerta, exoneracion de deudas y
segunda oportunidad. Revista Lex Mercatoria. Doctrina, Praxis, Jurisprudencia y Legislacion. N°14. pag. 47.

8 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. (2022). Estimacién de los tiempos medios de duracion de
los procedimientos judiciales - Organos Unipersonales. Juzgados de lo Mercantil. ~ Recuperado de
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Trans arenc1a/ch Est1mac10n de los-tiempos-medios-de-duracion-d




que todo eso conlleva respecto a las probabilidades de cobro por parte de los acreedores y la
saturacion de los juzgados competentes. Nadie duda de lo acertado del enfoque de la
Directiva, pero el problema es que viene siendo el mismo desde la LC de 2003, necesitando

de un verdadero cambio efectivo tanto en la teoria como en la realidad practica.

Centrandonos de pleno en los planes de reestructuracion, su origen viene de la mezcla
y del perfeccionamiento de los acuerdos de refinanciacion y de los AEP, figuras
desaparecidas tras la LRTRLC debido a su escasa utilizacion, como venimos comentando. El
actual ordenamiento concursal define en su art. 614 el plan de reestructuraciéon como la
modificacion en las condiciones del activo, pasivo, fondos propios, transmision de bienes o
unidades productivas de la empresa en funcionamiento, con el fin de maximizar el valor de la

empresa, manteniendo la actividad y favoreciendo, tanto al deudor, como a los acreedores®.

Para ello, el legislador propone un presupuesto subjetivo, permitiendo acudir a los
planes de reestructuracion, tanto a personas fisicas, como juridicas que realicen una actividad
profesional o empresarial, exceptuando del precepto a organismos publicos y demas entes de
derecho publico, microempresas -debido a su expresa regulacion que detallaremos mas tarde-
y alguna que otra excepcion como las entidades de crédito. Asi, el procedimiento de
reestructuracion estaria dirigido a medianas y grandes empresas con una gran influencia en el
tejido empresarial de nuestro pais, pero superadas ampliamente en numero por las
microempresas 0 micropymes, para las cuales se establece un procedimiento concursal
especial y simplificado con el objetivo de lograr la tan ansiada eficacia y eficiencia del

sistema.

Por parte del presupuesto objetivo, la norma implanta una novedad con respecto al
estado de insolvencia de la empresa necesario para poder optar a la reestructuracion. Ademas
de la conocida situacion requerida de insolvencia actual o inminente por parte del deudor, se
amplia el rango a una probabilidad de insolvencia, excluyendo fijar un ratio numérica

financiero-contable de probabilidad. De esta manera, el concepto se abre a la diversidad

6 Analiza la definicion ofrecida por el legislador MARTIN GOMEZ, 1. (2022). Derecho, legislacion y politicas
publicas en el marco de los ODS. Capitulo 4. Consideraciones sobre la transposicion al derecho espafiol de la
Directiva 1023/2019 sobre reestructuracion preventiva, agilizacion de procedimientos concursales y exoneracion
de deudas. Dykinson, pag. 78.
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interpretativa de la jurisprudencia, permitiendo asi una temprana actuaciéon que pueda

maximizar las opciones de mantener la actividad del deudor®”.

Terminando con el breve analisis de la configuracion del mecanismo de
reestructuracion, las fases del mismo estan bastante diferenciadas: la negociacion del plan de
reestructuracion donde el deudor y acreedores comienzan a estipular los devenires de la
nueva estructura de la sociedad; la aprobacion y formalizacion del plan agrupandose los
acreedores en distintas clases® dependiendo de sus intereses crediticios bajo la supervision
del experto que hard cumplir las mayorias expuestas en la norma; y la facultativa
homologacion judicial del plan, necesaria solo para proteger los efectos del plan ante los

acreedores o socios disidentes y las acciones rescisorias.

5.2.  El experto en la reestructuracion y su estatuto juridico

La novedosa figura preconcursal del experto en reestructuraciones, inspirada en gran
medida en el administrador concursal pero dotado de caracteristicas propias del antiguo
mediador concursal, se regula de manera no muy extensa en los arts. 672 al 681 LRTRLC.
Esta sobria regulacion de su estatuto juridico ha vuelto a despertar criticas en una doctrina
cansada® de lagunas legislativas, que deberan ser completadas por la jurisprudencia a medida
que avance la utilizacion del experto, siendo recomendable también un desarrollo
reglamentario propio de la instituciéon dependiendo de la incidencia que tenga el experto en

sus actuaciones -recordemos que su presencia no es preceptiva en todos los casos-.

8 “La delimitacion del presupuesto objetivo se hace, como se apuntd, sobre la base de una doble ampliacion.
De una lado, no acota en modo alguno el grado de probabilidad del riesgo de insolvencia, por lo que, mas alla
de excluir la mera posibilidad, no tratandose solo de un riesgo abstracto, sino concreto, la norma nacional
excluye fijar un ratio numérica financiero-contable de probabilidad. Se abre a la diversidad interpretativa
Jurisprudencial. De otro, si ha optado por un horizonte temporal intermedio en vez de establecer uno mas largo
(3 arios) o dejarlo a una clausula general o norma de textura abierta.” Puntualiza MOLINA NAVARRETE, C.
(2022). Aspectos sociolaborales de la nueva reforma concursal: jRemercantilizacion vs. Socializacion?.
Bomarzo S.L. ISBN 978-84-18330-17-9. pag. 33

68 Se trata de un nuevo concepto fundamental en los planes de reestructuracion, al que se dedican los articulos
622 y ss LC. Tomando como punto de partida que los acreedores afectados por el plan votaran agrupados por
clases de créditos, la norma sefiala que en la creacion de las clases habra que atender a la existencia de un interés
comun de los integrantes de cada una de ellas, presumiendo que existiria ese interés comun entre los créditos
que comparten rango en el concurso de acreedores, sin perjuicio de que pudieran separarse los créditos de un
mismo rango concursal en distintas clases cuando existan “razones suficientes que lo justifiquen” (art. 623).
Especifica de manera concreta sobre esta nueva materia BUIL ALDANA, 1. (2020). Algunas cuestiones
relativas a la formacion de clases de acreedores y socios en la directiva de reestructuracion temprana y su
transposicion al derecho espafiol. Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal. N° 33. pags. 283-294.

% NIETO DELGADO, C. (2022). El experto en materia de reestructuracion: el laberinto del nombramiento.
Lefebvre. N°108. pags. 1-2. El autor realiza una amplia critica sobre la escasa regulacion de la figura del experto
en reestructuracion, incluso resalta que “no hay Jornada, Congreso o Seminario en los ultimos meses que no
dedique al menos una sesion a destacar los despropositos de su regulacion”.
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5.2.1. Nombramiento

Comenzando por el nombramiento del experto en reestructuracion, el legislador
espanol ha optado por seguir la delimitacion regulada en la DRI, que se perfila en dos
vertientes: la objetiva, en relacion al cuando del nombramiento, y la subjetiva, respecto a los
requisitos necesarios para poder ser elegido experto. La vertiente objetiva dota a los Estados
de libertad para decidir el nombramiento del experto, dado a que no lo cataloga como un
elemento obligatorio en todos los procedimientos de reestructuracion para asi reducir costes
econdémicos y temporales, agilizando el sistema y promocionando -que no obligando- a su
vez el mecanismo de reestructuracion. Aun asi, también se establecen una serie de supuestos
donde si serd preceptiva la participacion del experto. Nuestro legislador, ademas, opta por
ampliar los supuestos objetivos quedando las opciones de nombramiento de esta manera: sera
preceptivo el nombramiento cuando el juez lo considere oportuno y cuando se solicite la
homologacioén del plan -en el supuesto de que mas de una clase de acreedores o un socio
voten en contra-; sera, en cambio, facultativo, cuando lo solicite el deudor o los acreedores

que representen mas del 50% del pasivo -0 35% en su caso especial-.

La peculiaridad de la ley espafiola respecto a la DRI reside en la introduccion del
nombramiento del experto a instancia del deudor, con el objeto de que los planes de
reestructuracion se conviertan en un instrumento ampliamente utilizado para la preservacion
del tejido empresarial. Sobre todo, dadas las estadisticas y prondsticos que auguran un
aumento claro en los procedimientos concursales en nuestro pais’, como ya se ha ido viendo

en este segundo trimestre de 2023.

Respecto a la vertiente subjetiva del procedimiento de nombramiento, la nueva
reforma recoge las siguientes condiciones a cumplir por los futuros expertos: ser persona
natural o juridica, espafiola o extranjera, y poseer conocimientos en materia juridica,
financiera y empresarial, dado a la importancia de la figura del experto que debe examinar la

viabilidad de la empresa.

En suma, la ley acepta poder ser nombrado experto cumpliendo los requisitos

establecidos para los administradores concursales, que hoy dia se han visto actualizados por

" “En el segundo trimestre de 2023 el nimero de deudores concursados alcanza la cifra de 5.934, lo que
supone un incremento del 108,06% respecto al mismo periodo del aiio anterior, y un aumento del 21,23%

respecto al trimestre anterior. Los concursos de personas juridicas, empresas, tan solo aumentan un 18,3%
respecto al mismo periodo del aiio anterior”. COLEGIO DE REGISTRADORES DE ESPANA. (11 de agosto
de 2023). Estadistica del Procedimiento Concursal 2°Trimestre 2023. Recuperado  de

https://www.registradores.org/-/estadistica-del-procedimiento-concursal-2023.
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el esperado proyecto de Real Decreto’' que desarrolla el reglamento de los administradores
concursales. A falta de aprobarse y entrar en vigor, los novedosos requisitos son los
siguientes: poseer titulacion universitaria, superar un examen de aptitud profesional tedrico

practico y contar con un seguro de responsabilidad civil.

La regulacion de los requisitos necesarios siempre ha sido una cuestion generadora de
criticas ante la imposibilidad de convencer a toda la doctrina. Y mas, como ha venido
sucediendo con la figura del administrador concursal, al no existir reglamento alguno en el
que figuren el acceso a una profesion nueva como la del experto, incrementando la

inseguridad entre los potenciales candidatos.

Sin entrar en detalles sobre el procedimiento de nombramiento del experto en
reestructuracion, que la nueva Ley regula de manera incierta en sus arts. 672, 673 y 676,
queda claro que serdn los drganos jurisdiccionales, ante la falta de norma especifica, quienes
establezcan los criterios que deberan seguir los jueces a la hora de nombrar a los expertos
para cada caso, dado que no se establece ninguna lista o registro. Cuestion altamente
importante después de la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona 12802/2022, de
29 de noviembre de 20227, donde se describe la actuacion del juez en el preconcurso como
residual y comedida a verificar el cumplimiento de los requerimientos, siguiendo la misma

direccion establecida por la DRI bajo el principio de minima intervencion judicial.

5.2.2.  Deberes y Principios Generales

La normativa confiere al experto la responsabilidad de actuar con diligencia,
adhiriéndose a los conocidos principios de independencia e imparcialidad que caracterizan a
la figura. Asi, sin importar si su designacién proviene del deudor o de los acreedores, el
experto se asegurard de que el plan de reestructuracion avance de manera adecuada y no de

que los acreedores o al deudor cumplan con el cometido del plan.

Al igual que sucedia con la incertidumbre respecto a los deberes de confidencialidad e

imparcialidad de los mediadores concursales, la doctrina ya se ha manifestado expresando sus

"I MINISTERIO DE JUSTICIA. (4 de octubre de 2023). op.cit.

2. SIM N°2 Barcelona 12802/2022, de 29 de noviembre de 2022. CENDOJ. La Sentencia manifiesta lo
siguiente: “Por lo demas, ha de significarse que la designacion del Experto en reestructuraciones le
corresponde en exclusiva a los acreedores por expresa disposicion legal y que el juez solo debe efectuar un
control de legalidad, atendidos los parametros legalmente tasados de los articulos 674 y 675 del TRLC, asi
como verificar que a la solicitud de nombramiento se acomparian los documentos del articulo 672-2 del mismo
texto legal.”
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dudas™ de que, efectivamente, se cumpla con los deberes y principios establecidos, sobre
todo al ser deudores o acreedores los que paguen la retribucion del experto. Volviendo de
nuevo a la trascendente Sentencia 12802/2022 del Juzgado Mercantil N°2 de Barcelona, el
deudor Grupo Celsa cuestion6 la imparcialidad de Lexaudit -propuesto como experto en
reestructuracion por la mayoria de los acreedores- bajo el razonamiento de que eran los
propios acreedores los que iban a retribuir a la empresa mercantil especialista. Sin embargo,
el organo dictamin6 que Lexaudit cumplia con los requisitos de independencia e
incompatibilidad previstos en el art. 675 LRTRLC, y que no cabia logica que aceptase que la
empresa especialista no cobrase por sus servicios. Aun asi, la sentencia establecia que: “esto
no significa que la labor del experto no pueda ser objeto de un escrutinio minucioso y
detallado por parte del deudor o de los acreedores. El resultado de su trabajo en el ejercicio
de su funcion puede y debe estar sometido a critica y valoracion...” dando pie a posibles

impugnaciones debidamente argumentadas.

Siguiendo con el vinculo entre el deber de imparcialidad y la retribucion de los
expertos, apreciamos un problema ya manifestado que no es otro que la posible comparacion
de deberes y principios de los expertos en reestructuracion con los administradores
concursales. La norma concursal, ratificada por el nuevo proyecto de Reglamento de los
administradores, que propone novedades con respecto a la retribucion pero mantiene el
mismo sistema, garantiza la independencia e imparcialidad de los administradores
concursales debido a que solo pueden cobrar mediante un arancel con cargo a la masa activa.
No obstante, como ya hemos adelantado y profundizaremos en el apartado de la retribucion,
en el caso del experto son los solicitantes los que abonan sus honorarios, entrando asi en una
posible contradiccion. Vemos necesario un desarrollo legislativo que haga referencia a las

normas de retribucion de los nuevos expertos.

5.2.3. Funciones

La nueva LRTRLC concede dos funciones fundamentales al experto en
reestructuraciones en su art. 679: asistir a deudor y acreedores en las negociaciones y en la
elaboracion del plan, y elaborar todos los informes que le sean exigidos por el Juez

competente. Sin establecer una lista exhaustiva con todas y cada una de las funciones

3 Comparte su recelo MARTINEZ SANZ, F. (2022). Aproximacion al experto en reestructuraciones en el
proyecto de ley de reforma del texto refundido de la Ley Concursal. Revista General de Insolvencias y
Reestructuraciones. N°6. pag. 41

51



llevadas a cabo por el experto, la legislacion espafiola se separa de la DRI al no incorporar
como funcioén el control del patrimonio del deudor durante las negociaciones. Salvo en casos
concretos como el procedimiento especial de microempresas, el experto no podré disponer
sobre los bienes y derechos que formen el patrimonio del deudor, convirtiéndose asi en un
elemento crucial que caracteriza la naturaleza del experto y lo distingue del administrador

concursal, dandole proximidad con la figura del mediador.

Por lo tanto, el experto en reestructuraciones valorard la viabilidad del plan y
desplegara funciones de asesoramiento y mediacion, conforme a la reciente jurisprudencia™.
Con el 4nimo de definir de manera més completa las funciones del experto, queremos detallar
las siguientes actuaciones de la figura: elaborara un informe dirigido al juez para la
ampliacion de la suspension de ejecuciones, conforme a las disposiciones establecidas en el
art. 602 LRTRLC; debe emitir informe para extender los efectos de las comunicaciones, de
acuerdo con lo estipulado en el art. 607, teniendo a su vez la facultad de requerir al juez la
revocacion de dicha prorroga -art. 608-; emitird, a su vez, el certificado que confirma el
cumplimiento de las mayorias necesarias durante la votacion para la aprobacion del plan de
reestructuracion de acuerdo con lo dispuesto en el art. 634 del mismo texto; se encarga de
elaborar un informe acerca del valor de la entidad deudora como empresa en funcionamiento,
con el propdsito de facilitar la homologacion de los planes (art. 639); y, por ultimo, dentro del
ambito de las microempresas si que posee la autoridad para disponer y administrar el
patrimonio del deudor en determinadas situaciones. Ademads, participa activamente en la
elaboracion del plan de continuidad para los deudores y cuenta con facultades relacionadas

con la ejecucion de acciones rescisorias.

Asi, podriamos concluir diciendo que las responsabilidades del experto en
reestructuraciones se enfocan en respaldar a todas las partes involucradas en la fase
preconcursal, desempefiando estas funciones de manera imparcial para asegurar la proteccion
tanto de los acreedores como del propio deudor y proporcionando al Juez cuantos informes le

sean necesarios para la toma de decisiones.

5.2.4. Retribucion del cargo

Como no podia ser de otra manera en la direccion que veniamos anticipando, uno de

los aspectos que mas revuelo ha generado en torno a la creacion de la figura del experto en

" SJM N°2 Barcelona 12802/20233, de 29 de noviembre de 2022. CENDOJ.
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reestructuraciones ha sido el relativo a la retribucion de su cargo. La DRI no se manifiesta en
relacion a los honorarios de esta figura, si no que se limita a recalcar la importancia de la
correcta retribucion que deben percibir los administradores concursales con el afan de
conseguir unos procedimientos mas agiles y mas baratos. Sin directrices basicas, el legislador
espanol ha optado, en oposiciéon a lo realizado sobre otras cuestiones, por no dedicar
directamente ni un articulo a la causa de la retribucion del experto; si bien lo menciona en
algunos preceptos. En definitiva, la retribucion del experto genera problemas respecto a quién

la debe abonar, cuanto se debe abonar, y en qué momento.

En relacion a la persona encargada de satisfacer los honorarios del experto, la
LRTRLC hace referencia a los acreedores, quienes, en caso de solicitar la actuacion del
experto, serian los mismos encargados de satisfacer su retribucion. Este es el tnico aspecto
sobre el que se pronuncia la norma, y ya hemos encontrado algunos autores que lo critican”,
argumentando que, en el caso de medianas y grandes empresas -donde ocurriran la mayoria
de las actuaciones de los expertos-, los acreedores pueden ejercer presion sobre el deudor
para que acabe pagando ¢l mismo los honorarios, debido a la posicion de influencia que

adquieren.

Aunque no compartimos esta opinion, nos parece sorprendentemente preocupante que
el legislador haya optado por no manifestarse en cada uno de los demds supuestos de
solicitud del experto. Cuando el experto sea solicitado por el deudor, por ejemplo,
entendemos aplicando la analogia que sera el encargado de abonar la retribucion, no estando
demasiado seguros de ello dada la delicada situacion de insolvencia probable, inminente o
actual del deudor. ;Pero qué sucedera cuando sea el Juez quien estime oportuno la solicitud

del experto?

Respecto a la cuantia de la retribucion no podemos afirmar nada. Haciendo una
comparacion con la legislacion en la misma materia de los administradores concursales, a
falta de su aprobacidn y entrada en vigor, el proyecto de Real Decreto del nuevo Reglamento
de la administracién concursal propone la novedad de la creacion de una cuenta de garantia
arancelaria gestionada por el ministerio de Justicia y financiada por las aportaciones
obligadas de los administradores, para garantizar la retribucion en los casos de los concursos

con insuficiente masa activa’®. El problema es que el legislador sigue sin pronunciarse acerca

75 Ejemplo de dichas criticas son GELI FERNANDEZ-PENAFLOR, E. & ARLABAN GABEIRAS, B. (2022).
Los planes de reestructuracion. Actualidad Juridica. Uria Menéndez. N°59. pags. 30-70
6 MINISTERIO DE JUSTICIA. (4 de octubre de 2023). op.cit.
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de los expertos en reestructuracion, y si bien podriamos basarnos en este nuevo sistema de
retribucion de los administradores -que recordemos no es todavia oficial y pretende sustituir
al actual arancel de derechos, afadiendo incentivos por eficacia y diligencia pero también
disminuciones por incumplimiento de plazos o faltas -, la analogia no podria considerarse una
opcion correcta debido a las amplias diferencias de las actuaciones y responsabilidades de
una figura y de otra. En suma, la nueva retribucion planteada se abona, como el antiguo
arancel, por fases del concurso, siendo completamente distintas a las fases de la actuacion del

experto en el preconcurso.

Con esta ultima consideracion llegamos a la tercera incédgnita, el cuando.
Desafortunadamente, nuestra respuesta es la misma. La ley dispone que debera satisfacerse
en plazos, como es entendible teniendo en cuenta todo el procedimiento. ;Qué sucedera
cuando el deudor entre en concurso y sea incapaz de satisfacer la retribucion del experto? ;O

si simplemente no quedan bienes suficientes tras la aprobacion del plan de reestructuracion?

Queda claro que la propia existencia y futuro de la figura del experto en
reestructuraciones pasa por un futuro reglamento donde se esclarezcan todas las interrogantes
que venimos manifestando. Queremos ser optimistas al considerar que la pronta entrada en
vigor del nuevo reglamento de los administradores concursales ayudara a la hora de delimitar
los pormenores de la retribucion del experto. De esta manera, al menos hasta la entrada de
una nueva reforma de la norma concursal o la publicacion de un nuevo reglamento para el
experto en reestructuracion, los jueces y magistrados deberan aplicar la analogia de una

manera mas acorde a las peculiaridades de la figura del experto.

5.2.5. Responsabilidad civil

Como toda profesion, el experto en reestructuraciones deberd realizar su trabajo con
diligencia e imparcialidad, pudiendo incurrir en responsabilidades derivadas de dafios o
perjuicios ocasionados. El art. 681 LRTRLC asi lo regula, asemejando el precepto a la

responsabilidad establecida para el administrador concursal.

La DRI, en uno de sus muchos considerandos, impone a los Estados Miembro la
obligacion de incluir mecanismos de supervision e inspeccion de la actuacion del experto, no
siendo necesario crear figuras nuevas para estas funciones. Por lo tanto, se entiende que sera
el juez competente quien realice esta supervision, suposicion algo contradictoria a los

objetivos marcados por la misma Unién Europea de minima intervencion judicial. En suma,
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la Directiva establece sanciones disciplinarias, administrativas y penales, ademas de otras
medidas como la reduccion de honorarios, para el caso en el que el experto incurriera en
incumplimiento de sus obligaciones. El ordenamiento espafiol, por su parte, no contempla
sanciones parecidas, limitandose a regular la responsabilidad civil del experto en el articulo

anteriormente sefialado.

Siguiendo el patron de la responsabilidad del administrador concursal, se le obliga al
experto en reestructuracion a tener suscrito un seguro de responsabilidad civil o garantia
equivalente, sea persona fisica o juridica. Hasta la futura aprobacion del proyecto del
reglamento de la administracion concursal, la responsabilidad de los administradores se
regulaba -se sigue regulando- en el Real Decreto 1333/2012, de 21 de septiembre, regulacion
que ha sido incorporada en su totalidad - “por motivos de sistematica y mejor comprension de

»77

la regulacion de esta figura”’’-al contenido del nuevo reglamento, derogando el decreto.

Esta ordenacion establece cuestiones esenciales como la suma asegurada, las
limitaciones temporales del seguro y en definitiva qué actuaciones comprende. Pero claro, el
administrador concursal, aunque pueda compartir cualidades con la figura del experto, tiene
unas actuaciones y en consecuencia unas responsabilidades bastante diferentes, por el simple
hecho de que las funciones del primero son de naturaleza ejecutiva y decisoria, mientras que
las del segundo son de caracter consultivo y mediador. La légica juridica hace pensar que, por
lo razonado, el alcance del seguro del experto en reestructuracion serd de menor cuantia que

el del administrador.

En cuanto al criterio de imputacion por las actuaciones, al ser la figura del experto en
reestructuracion una novedad en nuestro ordenamiento, careciendo de experiencia practica
sera el tiempo y la propia jurisprudencia la que acote la diligencia demandada™. Y es
precisamente aqui donde entra en juego de nuevo la importancia de la jurisprudencia mas
reciente, para delimitar todos los detalles no estipulados en los preceptos mencionados y dar
respuesta a los interrogantes que nos surgen. ;Qué cuantia deberd adquirir la pdliza del

experto? (En qué condiciones y qué funciones quedarian cubiertas?

Rescatamos a proposito la Sentencia 12802/2022 ya mencionada, del Juzgado de lo

Mercantil de Barcelona, ya que ha obtenido una relevancia enorme en cuanto a establecer los

" MINISTERIO DE JUSTICIA. (4 de octubre de 2023). op.cit. predmbulo. Cap IV. o
" Concluyen en este aspecto AZNAR GINER, E., BOSCH SANCHEZ, A., CALVE PEREZ, M, ...
ZUBIZARRETA URCELAY, V. (2023). op.cit. pag. 896
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criterios para tapar las lagunas que ha dejado el legislador. Uno de los temas tratados en el
recurso de reposicion presentado por Grupo Celsa -como deudor demandante, recordamos- es
precisamente la vulneracion del art. 681 LRTRLC sobre responsabilidad civil, al considerar
que la pdliza de cuatro millones contratada por el experto Lexaudit -nombrado por los
acreedores- no era suficiente ante los eventuales dafios derivables de su actuacion. Grupo
Celsa se amparaba en la falta de legislacion especifica sobre el experto en reestructuraciones,
pero el Juez competente resolvid que “el certificado del seguro responsabilidad civil de
Lexaudit que asciende a un importe de 4.000.000 € cumple sobradamente con las exigencias
del articulo 681.2 de la Ley Concursal y del propio Real Decreto 1333/2012 en relacion con
el seguro y garantia de los administradores concursales.” Por lo tanto, al hacer referencia a
la regulacion especifica del administrador concursal, dio pie a la utilizacion de dicha analogia

para delimitar las futuras controversias que se fueran dando.

En conclusion, seguimos viendo como el legislador se sustenta en la legislacion del
administrador para completar las claras lagunas existentes en la nueva norma concursal
respecto al estatuto del experto. Aunque pueda ser una opcioén adecuada en determinados
casos, queremos resaltar que dadas las diferencias en las actuaciones de ambas figuras no
siempre se va a poder optar por esta solucion, por lo que vemos necesaria la aprobacion de un
reglamento especifico del experto en reestructuraciones, con el objeto de completar todas las
lagunas e impulsar el desempefio de una figura preconcursal sobre la que se ha depositado

tanta confianza tras los fiascos acontecidos en las ultimas reformas.

5.2.6. Incompatibilidades y prohibiciones

Con independencia de la via escogida, no se podrd nombrar como experto a las
. C o .

personas -fisicas o juridicas- que hayan prestado “servicios relacionados con la
reestructuracion” al deudor o a personas especialmente relacionadas con esta en los dos
ultimos afos, salvo que dichos servicios se deriven de un nombramiento previo como experto
(art. 675 LRTRLC). No somos los utnicos a los que nos llama la atencion que la
incompatibilidad afecte solamente a la conexion con el deudor y no con los acreedores, y que
los denominados “servicios relacionados con la reestructuracion” puedan crear confusiones

interpretativas’”.

" Ibidem. pag. 886. “Cabe llamar la atencion sobre el hecho de que la incompatibilidad afecta vinicamente a los
profesionales que hubieran prestado tales servicios al deudor, pero no asi para alguno de los acreedores; y, de
otra, la amplitud del concepto de “servicios relacionados con la reestructuracion” es susceptible de generar
casos ‘‘fronterizos” o dudosos.”
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De la misma manera, el segundo punto del art. 675 prohibe ser nombrado experto a
los que se encuentren en situacién de incompatibilidad respecto del deudor en la legislacion
de auditoria de cuentas -remision al art. 16 de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de
Cuentas-. Rescatando uno de los preceptos de esta Ley, no podran ser expertos en
reestructuracion de un deudor: quienes tengan la condicion de miembro de organo de
administracién, directivo, apoderado o empleado y el responsable del area
econdémico-financiera; quienes tengan un interés significativo respecto del deudor; quienes
realicen cualquier operacion relacionada con instrumentos emitidos, garantizados o
respaldados por el deudor; quienes soliciten o acepten obsequios o favores salvo que sean

intrascendentes; o quienes presenten servicios de contabilidad al deudor.

Esta remision, como hasta ahora, se inspira en la postura adoptada por el legislador
para el régimen de incompatibilidades del administrador concursal, cuyo nuevo reglamento
no se manifiesta al respecto, por lo que entendemos que la remision ha de mantenerse. El
problema es el mismo de siempre. Las funciones del auditor de cuentas son distintas a las
desempefiadas por el administrador o el experto, por lo que la referencia a dicha Ley de
Auditoria de Cuentas hace que sean inaplicables numerosos preceptos, teniendo que ser una

vez mas la jurisprudencia quien solvente la problematica situacion.

La constante equiparacion del experto en reestructuracion con el administrador
concursal, inmersos ahora en el régimen de prohibiciones e incompatibilidades, nos hace
plantear una cuestion que nos evoca la dificultosa y cuanto menos cuestionable
transformacion del mediador en administrador concursal que proponia la legislacion anterior
a la reforma de la LC que supuso la creacion de la TRLC: (Es posible la conversion de un
experto en reestructuracion a administrador concursal cuando el plan no llegue a buen puerto
y se invoque, en consecuencia, el concurso? Podriamos pensar -aplicando la sensatez- que un
experto en reestructuracion, conociendo ya todas las nimiedades del caso concreto, actuaria
de buena manera como administrador concursal pudiendo ahorrar costes econdmicos y
temporales. Pero el legislador, conocedor seguramente de que uno de los pilares del fracaso
de la figura del mediador concursal fue la controversia doctrinal suscitada por la conversion
del mediador en administrador, no comete el mismo error y prohibe explicitamente dicha
mutacion en el art. 65.4 LRTRLC: “No podra ser nombrado administrador concursal quien
en la negociacion de un plan de reestructuracion hubiera sido nombrado experto en la

reestructuracion.”
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Algunos expertos en la materia han criticado -como siempre- esta prohibicion, si bien
la mayoria acepta que estd destinada a mantener la diligencia del experto, quizas tentado de
hacer fracasar el plan para ser nombrado posteriormente administrador, y asi optar a una
mayor retribucion®. Nosotros nos decidimos a seguir el razonamiento de esta mayoria, no

queriendo tropezar dos veces con el mismo canto.

5.3. Especial mencion al experto en la reestructuracion en las microempresas

No queriendo explayarnos en nuestro analisis de la figura del experto, creemos
conveniente traer a colacion una de las novedades més destacables de la LRTRLC en cuanto
afecta a un mayor requerimiento en la figura del experto. Esta novedad no es otra que la
creacion del nuevo Libro III, dedicado exclusivamente a la parte mas importante del tejido

empresarial espafiol: las microempresas.

Se entiende por microempresa “aquella empresa que haya empleado durante el afio
anterior a la solicitud de inicio del procedimiento especial una media de menos de diez
trabajadores y tenga un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros, o un
pasivo inferior a trescientos cincuenta mil euros, segin las ultimas cuentas cerradas en el
ejercicio anterior a la solicitud.”. Rescatando los datos ofrecidos por la Direccion General de
Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa en su informe de fin de afio de 2022%, el total
de empresas espafiolas ascendia a 2.936.363, de las cuales la increible cifra de 2.740.662
-entre autdbnomos y empresas de menos de 9 trabajadores- entrarian dentro de la catalogacion
como microempresa, un 93,24%. Sin analizar a fondo todo lo que ese porcentaje supone,
queremos resaltar que el legislador ha optado por crear un procedimiento agil, reduciendo al
maximo los costes procesales que tan grande impedimento suponian para el mantenimiento

de estas empresas cuando se volvian insolventes.

La nueva regulacion refunde en uno dos procedimientos, proponiendo el
procedimiento de liquidaciéon y el de continuacidn, siendo ambos facultativos, y brinda al
experto en reestructuraciones la posibilidad de actuar en ambos planes, tanto a €1, como al
administrador concursal, e incluso le dota de las facultades de administracion y disposicion

del patrimonio del deudor, que recordemos antes no poseia (art. 594). Para la doctrina, en el

% Forma parte de esa mayoria FACHAL NOGUER, N. (2022). El experto en la reestructuracién. Thomson
Reuters Aranzadi. pag. 6

81 MINISTERIO DE INDUSTRIA, COMERCIO Y TURISMO. (2022). Cifras PyME. Datos de diciembre de
2022. Direccion General de Industria y de la Pequeiia y Mediana FEmpresa. Recuperado de

https://industria.gob.es/es-es/estadisticas/paginas/estadisticas-y-publicaciones-sobre-pyme.aspx
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procedimiento especial de microempresas estas dos figuras son idénticas -fungibles o
intercambiables®*-, 1o que hace que la participacion del experto en estos procedimientos
pueda aumentar de manera exponencial, acrecentando la importancia de la figura del experto

y convirtiéndola en més atractiva en muchos aspectos.

Aunque estas escuetas consideraciones encuentran varias carencias en la regulacion,
que deberan ser subsanadas, una vez mas, por la jurisprudencia, no son sino muestra de que
nos encontramos ante una nueva figura llamada a tener un papel muy relevante® en el seno

de las reestructuraciones empresariales, nticleo del nuevo derecho concursal.

5.4. Ventajas de la figura del experto en los planes de reestructuracion

Una vez analizadas las caracteristicas clave de la nueva figura del experto en
reestructuraciones, podemos deducir los aspectos que opinamos son mas favorables para la
correcta implementacion de la figura, y, sobre todo, su continuidad en el nuevo paradigma

concursal, que -recordemos- ahora gira en torno al preconcurso.

La ventaja mas clara que vemos en el contexto del experto es la propia confianza que
ha mostrado el legislador en la tltima reforma del TRLC a favor de la necesidad de impulsar
y potenciar el preconcurso, situandolo en el eje del sistema. Esta confianza que quizas era
menos intensa en cada una de las anteriores apuestas por nuevas figuras preconcursales
-expertos en refinanciacidon o mediadores concursales-, permite a la figura del experto en
reestructuracion una base mas sélida para poder desplegar sus cualidades y empezar a generar
resultados satisfactorios acorde de lo esperado. Prueba de ello es la introduccion de la
interpretacion por la probabilidad de insolvencia, ampliando el presupuesto objetivo de
candidatos a optar a un plan de reestructuracion y adelantando el tiempo de reaccion para

fomentar la continuidad de las empresas.

La segunda ventaja mas destacable para el prospero devenir de esta figura la
encontramos en la proxima entrada en vigor por fin de un reglamento para administradores
concursales, que dard pie a una mejor interpretacion jurisprudencial que complete las no
escasas lagunas legislativas. Dado el hébito de acudir a los preceptos relacionados con el

administrador concursal para delimitar el estatuto del experto en reestructuraciones, tener una

82 Rescatamos la, a nuestro juicio, acertada descripcion de MARTINEZ SANZ, F. (2022). op.cit. pags. 31-32.
83 Valoran de esta manera en las conclusiones generales de su trabajo, AZNAR GINER, E., BOSCH SANCHEZ,
A., CALVE PEREZ, M., ... ZUBIZARRETA URCELAY, V. (2023). op.cit. pag. 897
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norma concreta a la que remitir dichas lagunas proporciona més estabilidad en relacion a la

posible inseguridad juridica que pudiera crearse debido a la novedad de la figura del experto.

Entrando en ventajas mas concretas derivadas de la actuacion del experto, queremos
resaltar el toque ADR de la figura y esa conexion con el anterior mediador concursal. El
hecho de que el experto en reestructuracion no pueda disponer del patrimonio del deudor, y la
no necesidad de llegar a un acuerdo de manera obligatoria, crean el ambiente extrajudicial
perfecto para que el experto pueda mostrar sus habilidades negociadoras y asesoras en un
entorno de menor confrontacion. De esta manera, se fomentan los principios de los
mecanismos ADR que creemos que encajan de manera inmejorable con las exigencias,

objetivos y caracteristicas del preconcurso.

La decision del legislador de crear un procedimiento especial para microempresas es
un acierto, dado el peso que estas tienen en nuestro tejido empresarial. Igualmente, la
simplicidad procesal con la que se ha regulado el procedimiento permite al experto intervenir
en un ambito del derecho concursal que se prevé altamente utilizado, dado al gran nimero de
micropymes asentadas en nuestro pais. Esta faceta no hace sino amplificar y diversificar el
rango de actuacion del experto, catalogando la figura como maés atractiva y significativa en

comparacion con las anteriores creaciones preconcursales, caidas en desuso.

Por ultimo, queriamos destacar como ventaja el simple hecho de que el legislador ha
tenido la opcion de aprender de sus innumerables fracasos previos, por lo que cuenta ahora
con una mayor diversidad de herramientas para optimizar sus apuestas de mejora del sistema
concursal. Claro ejemplo de ello es la correcta decision de prohibir visiblemente la
posibilidad de que el nombrado como experto acabe convirtiéndose en administrador
concursal. En la anterior reforma, uno de los puntos que acabd hundiendo a la figura del
mediador concursal fue la mas que criticada conversion en administrador, entrando en
contradiccion con los principios de su propia institucion y siendo uno de los argumentos

principales de los detractores del mecanismo ya derogado.

5.5. Desventajas de la figura del experto en los planes de reestructuracion

Al igual que hicimos con la figura del mediador, del estudio de la figura del experto
asoman varias desventajas o aspectos negativos a tener en cuenta para el buen desarrollo de
su actividad. De hecho, queremos destacar que las desventajas que vamos a exponer vienen

de la mano de la comedida y sobria regulacion que ha confeccionado el legislador para la
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ordenacion del experto en reestructuraciones, considerando que una apuesta del Estado
encaminada a cambiar el paradigma concursal y preconcursal deberia gozar de una buena

base normativa, vistos los precedentes.

Esta escasa regulacion que venimos manifestando ha dado pie a que, tanto el
legislador, como los jueces mercantiles competentes, acudan sumamente a las disposiciones
legales referidas al administrador concursal, méxime con la proxima entrada en vigor de su
nuevo reglamento. Aunque hemos clasificado esta realidad dentro de las ventajas, queremos
dejar claro que un abuso de la analogia o de la remision de estos preceptos para la
delimitacion de las funciones del experto, puede resultar en una mayor inseguridad juridica
sobre esta figura. Como hemos expuesto a lo largo del estudio del experto, no siempre se
pueden aplicar los preceptos legales propios de la administracion concursal, dada la

manifiesta disparidad entre ambas figuras.

Buena muestra de ello son las dudas que nos asoman respecto a la retribucion,
responsabilidad civil o las incompatibilidades expresadas para los expertos en
reestructuracion. Empezando por estas ultimas, la doble remision llevada a cabo por el
legislador acaba remitiendo a la norma de los auditores de cuentas, notoriamente lejanos al
experto preconcursal. Luego, respecto a la responsabilidad civil, estableciendo la norma
concursal los limites de la cuantia del seguro obligatorio para los administradores
concursales, no se pronuncia acerca de la del experto, entendiendo nosotros que deberia ser
menos abultada teniendo en cuenta la menor responsabilidad econémica de este. Pero, sin
duda, el aspecto mdas cuestionable es el de la retribucion. Nada dice la norma sobre las
cuantias a percibir por parte del experto, limitandose a dictaminar que los encargados de
satisfacer los honorarios seran los que soliciten los servicios del experto. De este modo,
quedan sin clarificar varios detalles relacionados con la retribucion, creando dudas, por
ejemplo, para cuando la solicitud de experto recaiga sobre el juez: ;Se pretende crear un

fondo de garantia salarial como el previsto en el nuevo reglamento para los administradores?

Estas desventajas expresadas deberan ser reparadas en consecuencia por la
jurisprudencia, o por un futuro reglamento especifico, con el fin de disipar los efectos de la

inseguridad juridica.
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6. Comparacion critica de las dos figuras analizadas: el mediador concursal y el

experto en la reestructuracion

6.1. Diferencias y similitudes

Una vez analizadas a fondo las dos figuras a nuestro tenor claves en la evolucion del
paradigma preconcursal del derecho de insolvencia espafiol, vamos a tratar de acercar
posturas entre ellas para compararlas desde un punto de vista juridico y atemporal, dado que

no han coincidido estando en vigor simultdneamente.

Por empezar con las similitudes compartidas entre ambos mecanismos, tanto el
mediador concursal, como el experto en la reestructuracion, perseguian el mismo fin desde su
creacion: agilizar el sistema concursal, abaratando los costes temporales -y econdmicos- del
procedimiento, para mitigar asi los impactos de las crisis ciclicas en el tejido empresarial de
nuestro pais. La persecucion de este objetivo se llevaba a cabo, claro esta, desde un mismo
contexto, situdndose ambos en el momento preconcursal y siendo los dos fruto de las

consecuencias derivadas de sendas directivas europeas.

Seguidamente, da la “casualidad” de que ambas figuras comparten rasgos muy
parecidos en el ejercicio de sus funciones, que salen a la vista en la definicion de cada una. Si
afirmamos que esta figura puede facilitar la negociacion entre las partes, ayuda a los deudores
a reestructurarse y a facilitar las decisiones judiciales cuando surja alguna diferencia entre las
partes, no nos queda claro si esta definicion de funciones es propia de la elegida por el
legislador para el mediador concursal o para el experto en la reestructuracion. De la misma
manera ocurre, si declaramos que la funcion principal de la figura no es otra que la de
impulsar y controlar el normal desarrollo del procedimiento, sin actuar en nombre del deudor,
resumiendo en mediar entre las partes para facilitar la consecucion de un acuerdo de pago de

las deudas. ;Mediador o experto?

Por ende, para una correcta aproximacion es necesario asumir la cercana naturaleza de
ambos mecanismos, siendo los dos facultativos -no necesarios en el transcurso del

procedimiento concursal salvo en determinadas situaciones-.

Dando pie a las disparidades entre sendas figuras, creemos oportuno comenzar
diciendo que, a diferencia del mediador concursal, el experto en la reestructuracion no

pertenece a ninguna institucion en concreto ni a ninguna otra colectividad que conlleve una
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serie de rasgos y cualidades caracteristicas. Como hemos observado al inicio del trabajo, el
mediador concursal no deja de ser un mediador especializado en el d&mbito concursal. Esto
conlleva la asuncidén de encasillar, de alguna manera, a su figura dentro de los principios
generales y deberes propios del instituto de la mediacion, en particular, y de los mecanismos

ADR, en general.

Por otro lado, otro importante rasgo diferencial entre ambas figuras es la naturaleza
hibrida de la que gozaba el mediador concursal, controvertida, cuanto menos. Recordemos
que el antiguo mediador, cuando una de las partes incumplia el AEP consensuado o cuando
directamente no era posible acordar ninglin plan, iniciaba el concurso consecutivo a instancia
del juez, pudiendo convertirse en posterior administrador concursal de no incurrir en ninguna
incompatibilidad. Esta causa gener6 un amplio debate doctrinal que acabd condenando la
efectividad de la figura, puesto que puso en duda la vulneracion de varios principios
esenciales de la institucion de la mediacién como la confidencialidad, quebrando la confianza
de profesionales y particulares llamados a utilizar el mecanismo preconcursal. El legislador,
por consiguiente, decide no dotar de esa hibridez al nuevo experto, suprimiendo el concurso
consecutivo 'y limitando las capacidades funcionales del profesional nombrado,

probablemente con el animo de evitar mas debates doctrinales presagiosos de fracaso.

Entrando en diferencias mas concretas, cabria destacar que los expertos en
reestructuracion, para ser aptos para desempenar dichas funciones, deben o bien cumplir los
requisitos previstos para los administradores concursales, o bien demostrar conocimientos
especialmente juridicos, financieros y empresariales, asi como experiencia en materia de
reestructuraciones. En cambio, a los mediadores concursales se les requeria cumplir, tanto
con los requerimientos propios de un mediador, como los de un administrador concursal.
Ademas, los mediadores, para ser nombrados, debian estar de manera preceptiva inscritos en
las listas especificas del Registro concursal, mientras que para los expertos no se prevén listas

ni inscripciones de ningln tipo.

En relacion a las funciones, por ejemplo, podemos decir que el mediador concursal
debia realizar acciones concretas como redactar un plan de viabilidad o, incluso, un plan de
continuacion de la actividad econdémica del deudor. Por el contrario, sobre el experto recae el
deber de confeccionar una serie de informes preceptivos mencionados, asi como aquellos
otros informes que pudiera encomendar el juez, sin asumir responsabilidad alguna en el

disefio del plan o el desarrollo negociador del mismo.
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Por ultimo, queremos destacar que, aunque en un principio ambas figuras no podran
disponer sobre los bienes y derechos que formen el patrimonio del deudor, el procedimiento
especial para microempresas, totalmente diferenciado del concurso de acreedores ordinario,
concede al experto la posibilidad de disposicion y administracion del patrimonio del deudor.
Esto distingue al experto de la naturaleza mediadora y lo acerca a la figura del administrador
concursal, influyendo en la esencia de su figura, formando una de las diferencias mas

notorias.

6.2. La eleccion final del legislador

Este apartado predecesor de las conclusiones generales del trabajo no trata de adivinar
la eleccion final del legislador para bautizar una de las dos figuras analizadas como ganadora
de una especie de concurso -valga el juego de palabras-. Ni mucho menos. De hecho, queda
claro que la eleccion final del legislador ha sido la del experto en reestructuraciones, dado
que es el unico de los dos mecanismos que sigue en vigor, siendo también el de creacion mas
reciente. En este punto queremos tratar de explicar, bajo nuestro punto de vista y de manera
breve, por qué razéon ha optado finalmente el legislador por decantarse por el experto en

reestructuraciones.

La mejor manera de buscar una respuesta a esa pregunta es analizando el por qué del
fracaso de la figura del mediador concursal dentro del sistema de insolvencia espafiol. Desde
hace afos, como ya sabemos, dada la insostenible situacion de colapso del sistema judicial en
toda la Union Europea, se ha tratado de promover el uso de los ADR -sobre todo en materia
civil y mercantil- como métodos distintos a la via judicial. El primer y principal intento en
Espafia en ese sentido fue la ya mencionada LM de 2012, fruto de la transposicion de la
Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. Sin embargo, dado el poco
peso que ha adquirido esta Ley a dia de hoy, podemos justificar su efectivo fracaso en las
siguientes razones elementales: (i) la ignorancia general sobre los ADR por parte de la
ciudadania, (ii) la falta de publicidad e impulso institucional, (iii) la falta de interés o
confianza en el sistema por parte de los jueces y otros profesionales, que, salvo algunas
excepciones llevadas a cabo por auténticos valedores del sistema y, a pesar del apoyo
institucional del Consejo General del Poder Judicial, no derivan a mediaciéon multitud de
asuntos que podrian ser mediables y, no menos importante (iv) la abierta oposicién de una
gran parte de los abogados, a pesar de las indicaciones deontologicas de la profesion

emanadas de los respectivos Colegios y del Consejo General de la Abogacia.
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Con el proposito de abordar la clara falta de utilizacién de la mediacion extrajudicial
en la resolucion de conflictos, el Gobierno presentd una nueva iniciativa en 2019: el

84 a dia de hoy archivado sin discusion en

“Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacion
la Camara. La finalidad principal de esta ley era promover la mediacion mediante la
implementacion obligatoria de una sesion informativa de mediacion antes del proceso

judicial, aplicable a un conjunto limitado de asuntos.

Finalmente, el Gobierno present6 el "Proyecto de Ley de medidas de eficiencia
procesal del servicio publico de Justicia" el 19 de abril de 2022, publicado en su totalidad en

el Boletin Oficial de las Cortes Generales con fecha 22 de abril®

. Este proyecto de ley, que
abarca diversas medidas destinadas a acelerar el funcionamiento de los 6rganos judiciales, fue
remitido a las Cortes para su discusion, y, en ultima instancia, su aprobacion. Sin embargo, a
dia de hoy esta norma todavia no ha sido aprobada, por lo que el proyecto podria
experimentar cambios significativos durante su tramitacion, no pudiendo considerarse como
definitivo. Aun asi, es necesario destacar que las disposiciones incluidas en este Titulo seran

aplicables exclusivamente a asuntos civiles y mercantiles, excluyendo entre otras las materias

concursales que a nosotros nos atafen.

Con lo analizado hasta ahora podemos concluir focilmente que nuestro pais no consta
de tradicion ADR. Los respectivos intentos por parte del legislador de integrar estos
mecanismos alternativos de solucion de conflictos han resultado mayoritariamente deficientes
-si que es verdad que en otros d&mbitos como el familiar o el laboral la aceptacion ha sido

mayor-, pero mas si cabe en el ambito del derecho concursal.

Comprendiendo la complejidad del mundo concursal, habria que hacer un esfuerzo
mayor por parte de todos los actores y participantes -desde el deudor mas pequefio hasta el
abogado mas influyente- para introducir e implementar estos mecanismos alternativos que,
recordemos, si funcionan en otros paises, siendo su productividad ampliamente contrastada.
Pero todo ello pasa por comenzar a educar a los futuros juristas y economistas mediante un
sistema educativo que contemple asignaturas universitarias destinadas exclusivamente al

estudio y analisis de los ADR, para poder tener esa toma de contacto inicial y poder asi

8 MINISTERIO DE JUSTICIA. (2019). Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacién. Recuperado de

https://www.acafa.es/files/noticias/anteproyectoleyimpulsomediaciOn.pdf

% CONGRESO DE LOS DIPUTADOS (22 de abril de 2022). Proyecto de Ley de medidas de eficiencia
procesal del servicio publico de Justicia. BOE 121/000097. Recuperado de
https://www.congreso.es/public_oficiales/I.14/ .
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iniciar una carrera profesional con dos opciones definidas de solucionar un conflicto: la via

judicial, y la via extrajudicial o relativa a los ADR.

Digamos de manera informal que el contexto hace mucho. Y analizado el escollo que
le supuso a la figura del mediador la poca tradicion ADR en nuestra sociedad, podemos
argumentar que el contexto en el que se creo la figura del experto era mas propicio a tener
una mejor acogida -habrd que esperar un par de afios para hablar de éxito o fracaso-. El
legislador, consciente de sus anteriores intentos fallidos en la creacion de figuras
preconcursales, y tras haber vivido otra gran crisis como la del COVID 19 afectando a todo el
tejido empresarial, sobretodo a las microempresas y a los autonomos, ha contado con mas
herramientas para confeccionar una figura que se adapte a las necesidades localizadas de un

sistema que seguia haciendo aguas.

Ejemplo de ese aprendizaje son los rasgos de naturaleza mediadora mantenidos en el
experto en reestructuracion. Como hemos analizado, el experto no deja de ser un mediador,
con la flexibilidad y la capacidad adaptativa que los define, pero revestido de una forma mas
formal y convincente; al menos para la mayoria del elenco de profesionales del derecho que
tenemos. Encima, el legislador ha eliminado el tema mas controversial de la anterior figura
del mediador, quitando la conversion en administrador concursal por parte del mediador,
aprendiendo de su error con el fin de crear una figura mayormente aceptada. La creacion del

procedimiento especial para microempresas no es sino otro ejemplo de esa leccion aprendida.

Por ultimo, forma parte de ese contexto mas favorable la proxima puesta en marcha
del reglamento de la administracion concursal, que servira de base firme para afianzar la
figura del experto cuando mas lo necesite. Al mediador concursal, a su pesar, le faltaron

ayudas.

7. Conclusiones

En muy resumidas cuentas, y tras la comparacion critica de los dos mecanismos,
consideramos apropiado anunciar que nos encontramos ahora mismo en un momento de
transicion e inflexion en el Derecho Concursal. Vistos los fracasos legislativos acontecidos
hasta la fecha, y ante la inoperancia de los intentos por dotar de eficiencia al procedimiento
concursal -y preconcursal-, nos situamos ante un nuevo intento por parte del legislador de

alcanzar los objetivos propuestos, de la mano del experto en reestructuracion.
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Por consiguiente, de nuestro andlisis sobre las dos figuras clave en el nuevo

paradigma del derecho preconcursal extraemos las siguientes conclusiones:

PRIMERA. Las ADR funcionan, los que hacemos que no terminen de funcionar
de manera adecuada en nuestro ordenamiento somos nosotros. Queda contrastado que
estos métodos de solucion de conflictos han progresado mucho en otros paises -en algunos no
tan lejanos a nuestro entorno-, pero la falta de tradicidon y el conservadurismo reticente
mostrado por los profesionales de diferentes sectores del mundo juridico espainol, continta

dificultando la total aceptacion e inclusion de estos mecanismos en nuestra justicia.

Opinamos que es mas necesaria que nunca la importante labor de concienciacion e
impulso de estos mecanismos por parte de las administraciones de justicia. El Estado deberia
intervenir de mayor manera para el establecimiento de las ADR, publicitando el diverso
elenco de opciones y figuras, e incluyendo el estudio de cada una de ellas en los programas
educativos universitarios. Educando de esta manera a los futuros juristas y especialistas en
derecho, llamados a tomar el relevo generacional de los profesionales actuales, dariamos un
gran paso para poder afrontar la solucion del conflicto juridico con ambas percepciones en

mente: la via judicial y la extrajudicial.

SEGUNDA. Como ya veniamos adelantando, las ADR no son la solucion a todos
los problemas que se presentan en nuestra realidad juridica. Hay ambitos concretos
-sefialados en nuestro trabajo- que se quedan fuera del alcance de estos mecanismos
alternativos por su particular dificultad y naturaleza. Por tanto, no siempre seran la solucion,

pero ayudan, y mucho.

Y es que estos métodos ADR no pretenden, ni se plantean, sustituir o reemplazar a la
jurisdiccidon. Su objetivo es simplemente colaborar con el sistema actual, ofreciendo otros
puntos de vista, para poder disminuir la confrontacion y la animadversion que genera el
propio sistema judicial, conocido por la gran mayoria de la ciudadania como unica via de
solucion de conflictos. Individualizar y personalizar las disputas permite adaptar las
herramientas de nuestro sistema para cada caso, con el ansiado objetivo de encontrar la
solucion mas adecuada y descongestionar los tribunales. Pero, para la consecucion de estas
metas, se requiere un esfuerzo mayor por parte de todos y cada uno de los actores y
participantes en cada conflicto -desde jueces y abogados, hasta acusados y demandantes-,

ademas de, en especial, mas confianza por parte del Estado.
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TERCERA. La mediacion concursal se presentaba como una mediacion
particular y especifica, escapando de la mediacion civil genérica. La complejidad
intrinseca del procedimiento concursal, la necesidad de vincular dicho procedimiento con la
institucion de la mediacion y el objetivo primordial de mantenimiento del tejido empresarial,
llevaron al legislador a tomar la decision de vulnerar principios esenciales de la propia

mediacion -confidencialidad y voluntariedad- a la hora de configurar la figura del mediador.

De esta manera, el legislador cambiaba el caracter consensual de la mediacion
genérica por el caracter “social” o “publico” de la mediacidon concursal. A nuestro tenor,
resulto ser una decision acertada, dada la importancia de las aspiraciones de la nueva
figura, que necesitaba tanto el caracter flexible y adaptativo de un mediador, como la
cualificacion y rigidez normativa propias del ambito concursal. No compartimos, en
definitiva, la opinién de los detractores de la configuracion de la figura del mediador
concursal, que argumentaban la deslealtad a los principios generales propios de la institucion

de la mediacion, en particular, y de las ADR, en general.

CUARTA. Las razones principales de la caida en desuso y posterior derogacion
de la figura del mediador concursal fueron, tanto la posible conversion del mediador en
administrador concursal, como la falta de una regulacion especifica en la que sustentarse

cuando fuese necesario.

El problema surge cuando el legislador toma la decision de que el mediador concursal
se convierta en administrador concursal una vez habiendo iniciado el concurso consecutivo,
asumiendo las tareas y deberes tipicos de un administrador concursal de hecho. Esta cuestion
altamente criticada por una amplia esfera de profesionales del derecho concursal, debilitaba
la neutralidad y confidencialidad necesarias del mediador concursal, y dificultaba la
comprension de la composicion de una figura ambigua. Esto no hizo sino incrementar la
desconfianza sobre el mecanismo y menguar el atractivo necesario para captar mediadores

potenciales.

Del mismo modo funciond el hecho de que, en los afios de vigencia de la figura del
mediador concursal, no existiese norma especifica alguna que regulase de manera mas
extensa y apropiada el estatuto de los administradores concursales. Al no disponer de una
norma a la que remitir las lagunas de una figura ya de por si poco aceptada, la aceptacion e
integracion del mediador concursal en el ordenamiento se torno insostenible, siendo necesario

derogar su mecanismo en la siguiente reforma de la LC. Por no mencionar, claro esta, el
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hecho de que el propio mediador concursal carecia de reglamento especifico, mas alld de

escasos preceptos regulados en la norma general.

QUINTA. Una vez analizados a lo largo del trabajo los obstaculos a los que tuvo que
hacer frente la figura del mediador debido a la poca tradicion ADR en nuestra sociedad,
podemos concluir que el contexto en el que se creo la figura del experto es mas propicio a
tener una mejor acogida. El legislador, consciente de sus anteriores intentos fallidos en la
creacion de figuras preconcursales, y tras lidiar con otra gran crisis como la del COVID 19
afectando a todo el tejido empresarial -sobretodo a las microempresas y a los autdbnomos-, ha
contado con mas herramientas para confeccionar una figura que se adapte a las necesidades

de un sistema que seguia sin alcanzar la efectividad y eficiencia que se le exigian.

En pocas palabras, el aprendizaje adquirido por lo acontecido, pero sobre todo, la
proxima puesta en marcha de un reglamento de la administracion concursal -a falta de la
aprobacion de un proyecto muy avanzado y respaldado-, conforman la base firme de un
contexto mas favorable sobre la que debera afianzarse la figura del experto. Al mediador

concursal, como deciamos, le faltaron ayudas.

SEXTA. La entrada en vigor de la LRTRLC afrontaba una vez mas las limitaciones
manifestadas por el sistema concursal en general, de la mano del poco uso practico que se les
ha dado a los instrumentos preconcursales creados hasta la fecha. Se sigue persiguiendo el
recurrente objetivo de dotar de eficiencia al sistema de insolvencia para posibilitar una
reestructuracion temprana y de menor coste, descongestionando a su vez el procedimiento
concursal y los juzgados competentes. Con esta ultima reforma, se pone el foco en el
concepto de la insolvencia con el &nimo de elaborar instrumentos de caracter preventivo que

configuran el Derecho preconcursal.

En la misma linea, consideramos apropiado destacar la apropiada configuracion de
los presupuestos objetivo y subjetivo de los nuevos planes de reestructuraciéon. El
legislador simplifica y clarifica el presupuesto subjetivo, permitiendo acudir a los planes de
reestructuracion tanto a personas fisicas, como juridicas, que realicen una actividad
profesional o empresarial, exceptuando del precepto a las microempresas -debido a su
expresa regulacion-. Respecto al presupuesto objetivo, en nuestra opinion uno de los avances
mas importantes en el objetivo de lograr la tan ansiada eficacia y eficiencia del sistema, la
norma establece una novedad con respecto al estado de insolvencia de la empresa

necesario para poder optar a la reestructuracion. Se extiende el rango de actuacion a una
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probabilidad de insolvencia, excluyendo, por el momento -y en contra de nuestro parecer-,
fijar un ratio numérica financiero-contable de probabilidad. De esta manera, el concepto se
abre a la diversidad interpretativa de la jurisprudencia, permitiendo asi una temprana

actuacion que pueda maximizar las opciones de mantener la actividad empresarial.

SEPTIMA. Uno de los aspectos que mas controversia ha generado en torno a la
creacion de la figura del experto en reestructuraciones ha sido el relativo a la
retribucion de su cargo. Y es que un atributo tan importante como la retribucion del experto
sigue generando dudas respecto al quién, al cuando, y al cuanto. La nueva norma tan solo
hace referencia al deber de los acreedores de abonar la retribucion del experto cuando lo

hayan solicitado, dejando una larga lista de interrogantes para el resto de los supuestos.

A falta de su aprobacion y entrada en vigor, el proyecto de Real Decreto del nuevo
Reglamento de la administracion concursal propone la novedad de la creacion de una cuenta
de garantia arancelaria gestionada por el ministerio de Justicia y financiada por las
aportaciones obligadas de los administradores, para garantizar la retribucion en los casos de
los concursos con insuficiente masa activa. Si bien podriamos basarnos en este nuevo sistema
de retribucion de los administradores, la analogia no podria considerarse una opcidn correcta
debido a las amplias diferencias de las actuaciones y responsabilidades de una figura y de

otra.

Nos parece sorprendentemente preocupante que el legislador haya optado por no
manifestarse en torno a la configuracion de la retribucion del experto, mayormente después
de las criticas recibidas en la regulacion del anterior mediador concursal, que llevaron a
derogarlo. Queda claro que la propia existencia y futuro de la figura del experto en
reestructuraciones pasa por un futuro reglamento donde se esclarezcan todas las interrogantes
que venimos manifestando. De esta manera, al menos hasta la entrada de una nueva
reforma de la norma concursal o la publicacion de un nuevo reglamento para el experto
en reestructuracion, los jueces y magistrados deberan aplicar la analogia de una

manera mas acorde a las peculiaridades de la figura del experto.

OCTAVA. Para nosotros, el gran acierto del legislador a la hora de configurar y
delimitar el estatuto del experto en la reestructuracion, no es otro que haber suprimido la
posibilidad de que el experto se transformase en administrador posterior del concurso,
en caso de no llegar a ninglin consenso en la reestructuracion. El legislador aprende y decide

eliminar el tema mas controversial de la anterior figura del mediador, aprendiendo de su error
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con el fin de crear una figura mayormente aceptada. Ejemplo de ese aprendizaje son los
rasgos de naturaleza mediadora que si han sido mantenidos en la composicion del experto en
reestructuracion. Como hemos observado a lo largo de todo el trabajo, el experto no deja de
ser un mediador, con la flexibilidad y la capacidad adaptativa que los define, pero revestido
de una forma mas formal y convincente. Eso si, esta vez sin esa hibridez que caracterizaba al

mediador.

En definitiva, el experto estd llamado a liderar la fase preconcursal, en la que el
legislador ha depositado en esta nueva Ley gran parte de su confianza, y un rasgo creador de
debates doctrinales y que obtuvo tantas criticas deberia ser apartado por el bien de la

prosperidad de la figura.

NOVENA. La eleccion del legislador de establecer un proceso especial para
microempresas es acertada, dada la importancia que estas tienen en la estructura
empresarial de nuestro pais. La simplificacion del procedimiento permite que los expertos
intervengan en un area del derecho concursal que se espera que sea muy utilizada, insistimos,
dado el gran numero de microempresas establecidas en el territorio espafiol -93,24% del total
de las empresas-. Esta caracteristica no solo amplia y diversifica el ambito de accion del
experto, sino que también hace que la figura del experto en reestructuracion sea mas
atractiva y significativa en comparacion con las creaciones preconcursales anteriores, que

han caido en desuso.

De esta manera, y tras la confianza mostrada por el legislador y ratificada por el
contexto favorable anteriormente descrito, disminuye la inseguridad juridica respecto a una
nueva figura preconcursal, factor clave en el asentamiento y prosperidad del mecanismo del
experto en reestructuracion. El crecimiento exponencial de la actuacién del experto
demuestra una vez mas que nos encontramos ante una nueva figura llamada a tener un papel
muy relevante en el seno de las reestructuraciones empresariales, nucleo del nuevo derecho
concursal, y pilar fundamental en el mantenimiento del tejido empresarial del territorio

nacional.

DECIMA. Aunque hemos destacado en mas de una ocasioén el éxito del legislador a la
hora de optar por la figura del experto en reestructuracion, la sobria regulacion que ha
confeccionado para su ordenacion, ha dado pie a que, tanto el legislador, como los jueces
mercantiles competentes, acudan en masa a las disposiciones legales referidas al

administrador concursal, maxime con la préxima entrada en vigor de su nuevo reglamento.
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Como hemos expuesto a lo largo del estudio del experto, no siempre se pueden aplicar los
preceptos legales propios de la administracion concursal, dada la manifiesta disparidad entre

ambas figuras.

Dicho esto, queremos dejar claro que vemos necesaria la aprobacion de un reglamento
especifico del experto en reestructuraciones, con el objeto de completar todas las lagunas e
impulsar el desempefio de una figura preconcursal sobre la que se ha depositado tanta
confianza, tras los fiascos acontecidos en las ultimas reformas. La propia existencia y
futuro de la figura del experto en reestructuraciones pasa por un futuro reglamento
donde se esclarezcan todas las interrogantes que venimos manifestando, y no nos podemos
permitir tropezar dos veces con la misma piedra. El éxito del sistema concursal sera con

reglamento especifico del experto, o no sera.
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