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La mediacion es una herramienta més que pueden
utilizar los operadores juridicos como forma de alcanzar un acuerdo negociado que evite el concurso de
acreedores. En este articulo pretendo exponer, a modo de pinceladas, diversas reflexiones sobre la
posibilidad de aplicar esta herramienta.

Algunos estudiosos de esta materia con amplios conocimientos en materia concursal pretenden introducir
en lafigura de mediacion en e concurso, al amparo de |os avisos recientes de la introduccion de esta
figuraen lalegislacion concursal para pequefias y medianas empresas de forma obligatoria. Leyendo las
diversas propuestas he llegado ala conclusion que lo que realmente propugnan esintroducir una
especie de “ preadministrador concursal” en el “preconcurso” que incluso luego seria designado
administrador concursal.

Lafiguradel mediador en el ambito concursal que estos estudiosos plantean se concibe con una
funcion eminentemente directiva, cuando no coer citiva. Se pretende que este mediador ilustre al
deudor sobre sus posibilidades en el concurso y que incluso pueda imponer determinados aspectos en la
negociacion. Si lo que se pretende es esto, desde luego propongo que no se le denomine mediador y
propongo como alternativa la designacion de un “preadministrador” concursal desde el mismo momento
de la presentacion de la Comunicacion previa previstaen el articulo 5.3 de laLey Concursal, cuya mision
se desarrollaria en dos etapas.

En contra de |o que se manifiesta en otros foros, entiendo que dicho mediador no puede ser nombrado
con posterioridad Administrador Concursal por dos motivos:

- Pérdida de Neutralidad. Este mediador podria perder la neutralidad y tener interés en que no se
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alcance ningun acuerdo ya que la percepcion de honorarios del concurso podria resultarle igualmente
interesante, por tanto pierde la neutralidad ya que por su labor percibiria doble retribucién tanto por
mediar como después por sus funciones propias de administrador concursal.

- Perdida de Confidencialidad. En segundo lugar podria verse comprometida la confidencialidad propia
de todo proceso de mediacion facilitando que las partes expongan sus problemas reales y propiciando
después la consecucion de acuerdos. ¢Qué concursado se vaa arriesgar adar informacion que después
pudierafavorecer lainterposicion de acciones de reintegracion por parte del administrador concursal?

A mi entender, si se propone un mediador con facultades de imposicion de acuerdos y que después pueda
ser nombrado administrador concursal, debera proponerse un nombre nuevo y no €l de mediador para
evitar confundir ambas instituciones. O en su caso crear una etapa de intermediacion en el concurso.

Asi, propugno laintroduccion en el concurso de la mediacion como una herramienta mas ala hora de
conseguir un acuerdo entre las partes que facilite la continuidad de la empresa.

Estrategias parala mediacion concursal

Lamediacién concursal tiene su ambito propio en empresas que puedan alcanzar viabilidad através del
concurso de acreedores, finalidad real de laley concursal. En aquellas empresas que se presuma que
van aliquidacién entiendo que la mediacién car ece de sentido. Hecho de menos en lalegislacion
espanola unafigurasimilar ala que existe en derecho concursal francés, un estudio previo para
determinar si el concursado va a concurso o directamente a liquidacion.

La mediacién concursal tiene por finalidad alcanzar acuerdos con los acreedor es que eviten €
concur so. Los acuerdos deberan tener objeto, como bien dice el articulo 5 bisdelaley concursa, la
refinanciacion o la consecucion de una propuesta anticipada de convenio. Seguin se persiga uno objetivo u
otro, la mediacion tendra una mayor o menor flexibilidad ya que vendra mercada por la previsiones
establecidas en laLey Concursal parael Convenio Anticipado.

Si laMediacion pretende la refinanciacion de la empresa, estaremos ante unos procedimientos de
Mediacioén més puros, pues lamisma se llevara a cabo sel eccionando |os acreedores cuya actuacion puede
provocar de forma més inmediata la presentacion del concurso de acreedores si no se llega a un acuerdo
con ellos. Por ello esimportante el estudio previo para seleccionar aguellos acreedores con los que se ha
de desarrollar la mediacion, aungue lo 6ptimo serarealizarla con todos o la mayor parte de ellos. En este
momento |os acuerdos son mas flexibles y no es fundamental €l respeto al principio de la par conditio
creditorum, pero no hay que obviarlo puesto que podriamos encontrarnos con posteriores acciones
rescisorias. No olvidar este principio es fundamental para no incurrir en acuerdos muy desequilibrados
entre los distintos acreedores y que pudieran llevar a acciones rescisorias. En estos acuerdos se pueden
incluir otros adicionales que no sean de refinanciacion, como compromisos de suministros de pedidos
etc... En estetipo de acuerdo es donde la Mediacion alcanza toda su riqueza.

No obstante, si |0 que se busca es la obtenciéon de adhesiones a una propuesta anticipada de
convenio, esciertoy en eso sedistingue con € resto de materias sometidas a mediacion, que la
mediacion concur sal tiene cierta rigidez que no apar ece en la mediaciéon que se desarrolla en otros
ambitos. Estarigidez viene determinada por el principio concursal de respetar la par conditio creditorum,
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y en lafijacién de un objetivo concreto la consecucion o aprobacidn de un acuerdo concreto con los
acreedores, pero no cualquier tipo de acuerdo sino de un acuerdo homogéneo que cumplalos requisitos
del articulo 100 de laLey Concursal, es decir que respecto de los créditos ordinarios no podra exceder de
quitas superiores a 50 % ni esperas superiores a cinco afos.

Puede incluir ademas, proposiciones aternativas paratodos o algunos de los acreedores, incluidas las
ofertas de conversiéon del crédito en acciones, participaciones o cuotas sociales, o en créditos
participativos, puede incluir proposiciones de enajenaciones de bienes pero la propuesta no podra
consistir en la cesion de bienes y derechos a los acreedores en pago o para pago de sus créditos, ni en
cualquier formade liquidacion global del patrimonio del concursado para satisfaccion de sus deudas, ni
en la ateracion de la clasificacion de créditos establecida por laLey, ni de la cuantia de los mismos fijada
en e procedimiento, sin perjuicio de las quitas que pudieran acordarse y de la posibilidad de fusion,
escision o cesion global de activo y pasivo de la persona juridica concursada. Las propuestas deberan
presentarse acompafiadas de un plan de pagosy de un plan de viabilidad en el que se especifiquen los
recursos necesarios, los mediosy condiciones de su obtencion y, en su caso, |os compromisos de su
prestacion por terceros. Los créditos que se concedan al concursado parafinanciar el plan de viabilidad se
satisfarén en los términos fijados en el convenio.

El convenio podra presentarse junto con la solicitud del concurso si se a canzan adhesiones que supongan
la décima parte del pasivo. Cualquier acuerdo gue no respetara estos limites podria correr € riesgo de no
ser aprobado por € juez del concurso con el consiguiente riesgo de a canzar acuerdos parciales que
podrian llevar alainterposicion de un concurso necesario por algun acreedor con € que no se hubiera
llegado acuerdo de mediacién y convertir todo el trabajo en estéril.

La aprobacién de la propuesta anticipada de convenio, vinculard a acreedores gue no hayan querido
sumarse alamisma, si se obtienen las mayorias requeridas en laley parala aprobacion del mismo.

Ladesignacion del mediador, al ser voluntaria, debera corresponder a concursado quien debera elegir el
profesional que considere mas adecuado. En todo caso, si |a mediacién se propone por invitacién del juez
debera ser a que se practique lamediacion y dar un plazo parajustificar el intento de lamisma, tal y como
esta ocurriendo en algunos érganos judiciales. Pero, ami juicio, no debe imponer o sugerir algin
mediador en concreto. El mediador no es un administrador concursal.

En primer lugar he de poner de manifiesto que me inclino a que sea un equipo de mediacion el quelleve
el proceso, sobre todo si € concurso tiene un nimero elevado de acreedores.

En lamediacién concursal, como en toda mediacion con pluralidad de partes, es fundamental |afase de
la premediacion en sus tres etapas.

- Analizala situacién actual en base a la infor macion obtenida. En esta fase [legar a conocer cua esla
estructura del pasivo en cuanto al caracter personal de los acreedores, esto nos ayudara a decidir
estrategias futuras, y en que acreedores hemos de centrar la mediacion. Es importante saber si |a deuda
principal esta concentrada en Administraciones Publicas, acreedores profesionaes (bancosy otras
entidades crediticias), acreedores privilegiados y otros acreedores. Hemos de conocer |os acreedores
mayoritarios y aquellos que nos pueden facilitar conseguir un acuerdo.
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En esta fase de andlisis es muy importante que el mediador consiga informacion suficiente tanto del
concursado como de los abogados del concurso que deben implicarse en el proceso de mediacion y sobre
todo en esta etapa previa. Suelen tener una vision mas objetiva de la situacion que el propio concursado.
Unavez obtenida lainformacion, habra que ver la convenienciao no deiniciar € proceso.

En principio, si el grueso de la deuda es con Administraciones Publicas, el mediador tiene que tener en
cuentalaimposibilidad de la Administracion Publica de alcanzar acuerdos. Lo mas que obtendra el
concursado son aplazamientos o fraccionamiento de pago, pero aportando garantias. Esta consideracion
es importante pues la autotutela de sus créditos por parte de la Administracion Pablica compromete la
viabilidad de cualquier acuerdo con €l resto de los acreedores fuera de la propuesta anticipada de
convenio. Cualquier proyecto de acuerdos en mediacion debe de tener en cuenta esto, ya que los acuerdos
gue firmemos de refinanciacion seran incumplidos si nos encontramos con g ecuciones administrativas
gue no se verian suspendidas por los mismos. Por €llo, si existe mayoria de crédito publico habréa que
ir deforma inevitable a la propuesta anticipada de Convenio o al Concur so de Acreedor es pues
seraimposible garantizar la viabilidad de cualquier acuerdo.

Esta etapa es clave porgue el correcto andlisis del mismo nos llevard ala conclusion sobre si es préctico o
no intentar la mediacion.

- Sedeciden y planifican las posibles acciones. Unavez obtenida lainformacién decidiremos quée
acreedores llevaremos a mediacion debido a su mayor reticencia a facilitar su apoyo alas posibles
aternativas, y los acreedores cuyo consentimiento a un posible acuerdo puede obtener bien el empresario
0 sus abogados mediante negociacion.

Creo importante que el mediador fije una estrategia de acuerdos de forma que |0os mismos sean
equitativos paratodas | as partes del conflicto.

No podemos olvidarnos de |os acreedores y deudores con los que pueda existir conflicto en funcion de las
relaciones comerciales existentes entre las partes, disputas sobre incumplimiento de contratos, etc. Si
existen esos conflictos deben tratarse de formaindividual mediante los correspondientes procedimientos
de mediacién. La solucién de estos conflictos seraimportante tanto para la obtencién de recursos como
parala obtencion de adhesiones.

Desde luego, para una mediacion concursal me inclino por el modelo de mediacion de Harvard, mas
idéneo parala mediacion mercantil. Este modelo desarrollado por € Dr. Roger Fisher es un método para
la negociacion asistida en la que ambas partes pueden ser asesoradas por una tercera persona para intentar
resolver €l conflicto. En otro tipo de conflictos, considero que otras escuelas de mediacion como la
transformativa o circular narrativa son més eficaces.

El mediador concursal debe tener, ami entender, ademés de la formacion como mediador, formacion en
derecho concursal y tener conocimientos de lo que es una empresa en funcionamiento, asi como los
procedimientos bancarios. Lo ideal seria unaformacion similar ala que se requiere para ser
administracion concursal.

Cuando laviabilidad de la empresa se vea comprometida por la actitud de un nimero peguefio de
acreedores sin créditos privilegiados, ami juicio bastaraintentar la mediacion con estos para evitar que
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inicien gjecuciones que puedan hacer aparecer a concursado en registros de impagados que imposibiliten
lafinanciacion bancaria o cualquier otra. Esto nos daréa mayor flexibilidad y margen de maniobras con los
acuerdos.

También hay que tener en cuenta de cara ala refinanciacion con entidades bancarias que |0s procesos en
estas entidades se estan volviendo especiamente lentos en algunas ocasiones. Es necesario tener
conocimiento de los procesos de toma de decision de estas entidades.

A mi entender, la mediacion tiene pleno sentido en € periodo previo al concur so de acreedor es, que
es donde laley concursal pretende que el concursado Ileve a cabo unalabor de negociacién con sus
acreedores que |le permita evitar el concurso de acreedores. El articulo 5 bis de laLey Concursal expone:
"El deudor podra poner en conocimiento del juzgado competente parala declaracion de su concurso que
hainiciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacion o para obtener adhesiones a una
propuesta anticipada de convenio en los términos previstos en esta Ley". Aungue, ami juicio, estalabor
podria empezar antes ya que €l periodo de tres meses podria devenir escaso ya que al estar ante una
mediacion donde existe una pluralidad de partes podria ser muy gjustado. Por ello entiendo que deberia
introducirse una modificacion donde se permitierala ampliacién de este plazo previo informe del
mediador justificando la necesidad de este plazo al menos por otrostreintadias s vieraposible la
consecucion del acuerdo.

En & desarrollo de la mediacion, el mediador tiene que ser capaz de que las partes entiendan su MANPA
0 MAAN y también su PAAN, por ello propugno que el mismo tenga conocimientos de larealidad
concursal y su practicaen los juzgados. Que las partes entiendan esto es clave para poder alcanzar
acuerdos.

En la etapa de acuerdos, no podemos olvidar que la mediacion concursal en el ambito del preconcurso es
una mediacion especial. Quizéas habrd que denominarlaintermediacion para no contaminar € nombre,
pues |o que se trata es de conseguir adhesiones a un convenio concreto con limitaciones respecto
determinados créditos. Es precisamente este tipo de acuerdo €l que aprobara €l juez y tendra su eficacia
con la aprobacion del convenio mediante la presentacion de las adhesiones. Esto |0 desarrollare en futuros
articulos.

Hay gue tener en cuenta que una ventgjaimportante del procedimiento concursal es evitar |as gjecuciones
singulares de los créeditos que quedan suspendidos por el concurso y para ello no se puede olvidar que lo
idéneo, una vez descartada la opcién de acuerdos con |os principal es acreedores que se comprometan con
laviabilidad de la empresa es conseguir la adhesion a un convenio que retina los requisitos del Articulo
100 de laLey Concursal y que después tendra su tramitacion concursal, Unica manera de frenar las
€jecuciones singulares de aquellos que no se hubieran adherido al convenio aprobado con las
formalidades y procedimiento previsto en laley concursal.

Por ultimo, en e supuesto de acuerdos previos de refinanciacion, quedara a disposicion de las partes
elevarlos a publicos, para que adquieran firmeza gjecutiva.
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