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OPINION

Tarjetas negras, Cédigo Penal gris

ANDRES
PASCUAL

n juez o jueza (y sin embargo amigo o
amiga) me decia ayer que tenemos un
Cddigo Penal pusilanime. Miedoso, me-
droso, pavido, timorato. Buscaba sindnimos en
un ejercicio de lenguaje cual jugador de la ruleta
de la fortuna. Deberia existir un sistema que permi-
tiera a los jueces —para eso nos hemos preparado a
conciencia, remarcaba, dejandonos media juventud
bajo un flexo— imponer una pena ejemplar frente a
algunas acciones bochornosas, por dificil que sea
su calificacion juridica. Una especie de comodin.
No pido que nos permitan saltarnos el principio
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El nuevo campo de actuacién para los me-
diadores, que la Ley 14/2013 de 27 de sep-
tiembre de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion incluyé en la Ley Con-
cursal, a través del Titulo X, ha supuesto un
paso mas en la consolidacion de la actuacion
de estos profesionales. La mediacion de for-
ma lenta, pero constante, esta demostrando
su eficacia para resolver conflictos que unas
veces evita el proceso jurisdiccional y otras
veces, puede facilitar el camino judicial, tal
y como viene ocurriendo en los paises de
nuestro entorno.

El mediador concursal se ha convertido
en la clave de este procedimiento, su inter-
vencion facilitara la tramitacién de un con-
curso, agilizando y simplificando su devenir
ordinario, en la busqueda del cumplimiento
por parte del deudor con sus acreedores.
Para ello, el mediador sometera a votacion
de la junta de acreedores un plan de pagos
y el plan de viabilidad; no es esta la prime-
ra vez que se sefiala como funcién del me-
diador la de elaborar propuestas, ya que la
mediacion desarrollada por la Comision de
Propiedad Intelectual prevé también la posi-
bilidad de que este drgano formule una pro-
puesta de solucién al conflicto, que puede
ser consentida tacitamente, convirtiéndose
en un acuerdo perfectamente valido y obli-
gatorio por el mero silencio de las partes
(art. 6.4 RD 1889/2011).

de tipicidad, matizaba; mas bien hablo de que nos
dejen guardar en el bolsillo, cual arbitro de futbol,
una tarjeta roja utilizable en determinadas crisis
sociales, para poner orden de inmediato cuando
las cosas se salen de madre. jDe inmediato! Pién-
salo, me decia: ;Cdmo valoras el dafio social que ha
provocado el asunto de las tarjetas negras? jFrente
a las tarjetas negras, tarjeta roja! Frente a algo tan
vergonzante, por dificil que sea su calificacion, pena
instantanea en justa correspondencia, aunque sea
de forma prudencial. Sin largos procesos que no
provocan mas que desgaste y hastio en la comuni-
dad (la comunidad, ese ente superior al individuo,
del que formamos parte y sin el cual no podemos
sobrevivir en este universo caético).

Pero no existen tarjetas rojas contra las
tarjetas negras, se lamentaba. Y eso es porque
tenemos un cédigo penal gris.

El bufete contratado de parte para elaborar un
primer informe sobre el presunto uso irregular de las
tarjetas por parte de la ciipula banquera, no aprecio
la existencia delito alguno. Veian dificil fundamen-

tar una presunta apropiacion indebida por parte
de los usuarios, dado que el preceptor podia tener
la creencia de que ostentaba un titulo (operativo o
funcional). Estos letrados colisionaban frontalmen-
te con la asesoria juridica del FROB (Fondo de Rees-
tructuracién Ordenada Bancaria), cuyo escrito remi-
tido a la Fiscalia Anticorrupcion sefalaba que, dado
que habia consejeros o directivos que no hicieron
uso de las tarjetas, era posible advertir lo indebido
en un uso personal o impropio de las mismas. En
cualquier caso, todos vislumbraban la existencia de
un delito de administracion desleal en los encarga-
dos de gestionarlas. Luego se han sucedido las fian-
zas impuestas por la Audiencia Nacional, las defen-
sas numantinas basadas en que los gastos eran
pagos anticipados de salarios... ;Delito continuado
de administracion desleal? ;Apropiacién indebida?
Lo veremos. Eso si, no pronto. A buen seguro de que
para entonces la imposicion de la eventual pena ya
no sera noticia, como si que lo ha sido —cual terre-
moto- la infraccidn... tipificada o no. Como si que lo
ha sido el desgaste social, la desesperanza, la aver-
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Y es que, la flexibilidad de este proce-
dimiento permite al mediador concursal
intervenir conforme a las previsiones de la
Ley de Mediacion, adaptandolas a su pro-
pio hacer para lograr comportamientos de
caracter cooperativo. A él le corresponde la
utilizacion de estrategias comunicacionales,
cooperativas y negociadoras que, a la par de
que le permitan identificar estas posiciones,
intereses y necesidades, ayuden a la partes
la generacién de soluciones mutuamente
aceptadas y satisfactorias para todos.

La consecucion de un pacto entre el deu-
dory los acreedores (se permite la aprobacién
del plan de pagos por mayoria), beneficia in-
dudablemente al deudor, que vera asegurada
la continuidad de su actividad. Puesto que la
mayor rapidez en lograr el convenio extraju-
dicial de pago es su principal baza frente a
la dilacion en el tiempo que encuentran estos
procesos ante los juzgados, y que dificultan la
consecucion de convenios en muchos casos.

Por otro lado, la intervencidn del media-
dor concursal no finaliza ahi, ya que la Ley
Concursal le impone el deber adicional de
supervisar el cumplimiento del acuerdo.

Y su inscripcion obligatoria en el Re-
gistro del Ministerio de Justicia, frente a la
regla general de voluntariedad de la inscrip-
cion de los mediadores en el ambito civil y
mercantil en el mismo Registro, supone una
mayor garantia en su ejercicio profesional.
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Existe unanimidad en reconocer que el media-
dor, como profesional de la gestion de conflic-
tos, debe adecuar siempre sus funciones a unos
principios basicos. Esos principios han sido reco-
gidos en el articulado de la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacion en asuntos civiles y mercanti-
les y en su Exposicion de Motivos: el principio de
voluntariedad y libre disposicion, el de imparcia-
lidad, el de neutralidad y el de confidencialidad.

Pero el respeto a estos principios pueden
quedar comprometidos en el actuar previsto
para el mediador concursal, a pesar de mante-
ner la iniciativa en el deudor (siempre que no
incurra en ninguna de las prohibiciones legales,
art. 231LC) para lograr un acuerdo extrajudicial
de pagos. No ocurre lo mismo al entender la vo-
luntariedad como cooperacion entre las partes
y el mediador en la busqueda de un acuerdo,
dado que el mediador concursal ostenta una
serie de facultades decisorias que no son las ha-
bituales, ademas de poder llegar a sancionar al
acreedor que no asiste a la reunién convocada.

Aunque no se descarta que los acuerdos
provengan de opciones previamente consen-
suadas, en las que el mediador haya inter-
venido facilitando la comunicacién entre las
partes, resulta incompatible con la funcion del
mediador ese deber de realizar propuestas a las
partes, que le impone la Ley Concursal al ha-
cerle responsable del plan de pagos y el plan
de viabilidad que debe someter a votacion de la
junta de acreedores. Funciéon que compromete,

sion hacia las instituciones de las que dependemos
como comunidad.

Tras un buen rato de disquisiciones juridicas,
dimos un giro a la charla. Como suele ocurrir, el
tomar una copa cuando todavia es de dia te em-
puja a abrazar utopias. Y decidimos que para aca-
bar con la corrupcién a gran escala, no bastan los
codigos penales. Ni los grises que puedan estar
vigentes, ni tampoco los mas brillantes que estén
por redactar. Para acabar con la corrupcion a gran
escala tenemos que comenzar, cada uno de noso-
tros, por dejar de ser corruptos cotidianos. ;Quién
no se salta la norma cada dos por tres? Solemos
pensar: mis acciones espurias no son para tanto.
Y nos auto-justificamos por criterios cuantitati
vos o de necesidad: «Mientras solo haga esto...»;
o «Mientras sea para conseguir aquello...». Tal vez
ésta sea la solucion. Sacarnos la tarjeta cada vez
que nos salgamos de la linea, por leve que sea
el desvio del buen camino. Tal vez asi, dentro de
alguin tiempo, no haran falta cédigos penales de
ningun color.
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también, su imparcialidad, al convertirse en el
agente que propone unos acuerdos concretos,
aunque queden supeditados, en todo caso, a la
votacioén de la junta mencionada. El problema
radica en que el mediador ha manifestado ya
sus preferencias para la solucién del proceso
en los planes propuestos: ;cdmo evitara que las
partes no las perciban y las entiendan como un
atentado a la imparcialidad debida? Este prin-
cipio requiere ir mas alla de exigir al mediador
que no tenga vinculacion alguna con el objeto
de la controversia o las partes, lo que parece di-
ficil con el papel tan activo que la Ley Concursal
disefia para el mediador concursal. Es mas, la
no aprobacion de un plan de pagos en el plazo
de 60 dias desemboca, ineludiblemente, en un
concurso consecutivo, en el que puede ser nom-
brado el mismo mediador como administrador
concursal (art 242 LC).

Pero quedan otras posibilidades en la fun-
cion del mediador concursal que no parecen
compatibles con el procedimiento tipico, ya que
el acuerdo estad sujeto al principio de voto ma-
yoritario (arts. 236.4 y 238 LC), y sera siempre
de obligado cumplimiento al acreedor no con-
forme (art. 239 LC).

Considero positivo ampliar el ambito de la
resolucion extrajudicial de conflictos, ya que
se ha demostrado que hay una pluralidad de
caminos para conseguir soluciones, pero pro-
pondria que no se les diera a todos el mismo
nombre.
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