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l. Introduccién

Mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de mayo de
2000, se expidié la Ley de Concursos Mercantiles y se abrogé la Ley de Quiebras y
Suspensién de Pagos, esta reforma tuvo un gran impacto en el sistema juridico mexi-
cano pues significé un cambio de paradigma por diversas razones: se especializé a los
juzgados federales para tramitar y resolver los concursos; extinguié el procedimiento
de suspensién de pagos para hacer a un lado los efectos nocivos en el abuso de ese
trdmite; propuso un procedimiento més 4gil con drganos especializados; estableci6
una dualidad de procedimientos, el primero tendiente a lograr un acuerdo con los
acreedores con el fin de conservar la empresa y el segundo, de liquidacién (quiebra)
pretende maximizar el producto de la venta de los bienes.

Este trabajo se dirige a analizar las acciones de reintegracién de la masa, concre-
tamente, los efectos de la retroaccién de la sentencia de concurso, pues se considera
que el disefio normativo respecto del plazo de su operatividad afecta el principio de
seguridad juridica; aunque el fenémeno de la retroacciéon parece conservarse en los
mismos términos que la ley abrogada, la nueva norma introdujo plazos que dimen-
sionan en forma distinta sus efectos.

La reintegracién del patrimonio sujeto a concurso es un tema de capital impor-

* Juez Segundo de Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Regién, con sede en San Andrés Cholula, Puebla.
**Agradezco a Alaide Garzén Olvera y Alcides Jonguitud Pifieiro el apoyo en la revisién de este trabajo.
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tancia, pues éste constituye la prenda comdn de los acreedores, de tal suerte que su
delimitacién correcta y precisa incide necesariamente en las posibilidades de cobro.
Sucede frecuentemente que antes o durante la tramitacién del concurso mercantil, el
comerciante no estd en posesién de todos sus bienes, tenga otros que no sean suyos,
o bien, haya realizado diversos actos para disminuir su patrimonio en perjuicio de
los acreedores.

El estado de incumplimiento generalizado de obligaciones no es stbito sino que
tiene una gestacién prolongada con base en una serie de hechos continuados que des-
embocan en un estado de impotencia patrimonial, durante ese proceso de deterioro
econdmico, que lleva a un estado no transitorio de cesacién de pagos o incumpli-
miento generalizado de obligaciones, es posible que el deudor, con el deliberado fin
de perder solvencia o liquidez, realice una serie de actos dilapidando los bienes que
conforman su patrimonio susceptible de ser sujeto a concurso, con lo cual erosionaria
la prenda comin de los acreedores.

La retroaccién es una herramienta que consiste en extender hacia el pasado los
efectos de la declaracion de concurso mercantil afectando los actos realizados por el
comerciante durante el periodo de sospecha, esto es, la fecha en la cual, por disposi-
cién de la ley o determinacién del juez, se estima que iniciaron los actos que llevaron
a la persona sujeta a concurso a posicionarse en un estado de incumplimiento gene-
ralizado de obligaciones.

Con el propésito de analizar las particularidades de este fenémeno juridico se
expondrdn brevemente algunas consideraciones en torno a la masa activa y su re-
composicion con especial referencia a los actos realizados en fraude de acreedores;
respecto de los cuales cobran relevancia los conceptos de invalidez e inoponibilidad.
También se explicard en qué consiste la retroaccion, su naturaleza juridica y efectos;
asi como la importancia del periodo de sospecha, herramienta util para determinar
la fecha a la cual se retrotraeran los efectos de la declaratoria de concurso mercantil,
con la consecuente afectacion a los actos ocurridos durante dicho lapso.

Finalmente, se explicardn algunas directrices del principio de seguridad juridica
y se expondrdn las razones por las cuales se considera que la retroaccion genera inse-
guridad juridica, pues la ley permite ampliar indefinidamente ese plazo lo que afecta
la estabilidad del trédfico comercial, ya que si no existe certeza en el cumplimiento de
las obligaciones el flujo mercantil se reduce considerablemente.

Conviene advertir al lector que todas las referencias hechas en este trabajo estdn
relacionadas con lo que anteriormente se conocia como quiebra, ahora llamada en el
Derecho Mexicano concurso mercantil; sin embargo, el cambio de denominacién y
las modificaciones estructurales de los procedimientos que lo componen no alteran el
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origen y naturaleza del proceso; pues los principios bdsicos son igualmente aplicables,
con las adaptaciones que el legislador estimé pertinentes. Por tanto, no es extrano

que algunas de las notas hagan referencia a la quiebra y no al concurso mercantil.

. Algunas generalidades sobre los concursos y quiebras

La evolucién histérica de los procedimientos concursales evidencia la importancia
del fenémeno econémico producido cuando un comerciante deja de pagar sus deu-
das, asf como sus repercusiones en el universo de relaciones juridico-econémicas'.
Tales conflictos pasaron de la esfera de la justicia privada a la rectoria judicial del Es-
tado sobre la base del interés general en la subsistencia de las empresas como fuentes
de produccidn, trabajo y activacién de la economia.

Esa es la finalidad de la Ley de Concursos Mercantiles, segiin se advierte del arti-
culo 1, segundo pdrrafo, que establece: “Es de interés pablico conservar las empresas
y evitar que el incumplimiento generalizado de las obligaciones de pago ponga en
riesgo la viabilidad de las mismas y de las demds con las que mantenga una relacién
de negocios”. Como se observa, da importancia a la participacién de las empresas en
la economia del pais; por tanto, es de primordial interés conservarlas viables, en la
medida de lo posible, sin poner en riesgo a las diversas empresas o comerciantes con
los que el sujeto a concurso sostiene relaciones comerciales?.

Sobre el tema, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al
resolver la contradiccién de tesis 129/2003% destacé la importancia del interés pua-
blico del procedimiento concursal, de lo contrario se harfa nugatoria la finalidad de
conservar las empresas y evitar el incumplimiento generalizado de las obligaciones de
pago, lo que podria poner en riesgo la viabilidad de las empresas sujetas a concurso
mercantil y de otras con las que tengan relacién de negocios.

Al respecto, la Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia de la UNCI-
TRALY, establece que el objetivo de maximizar el valor de los bienes consiste en
aumentar la cantidad que podrdn cobrar los acreedores en general y reducir la carga

! Cervantes Ahumada, Raul. Derecho de Quiebras, Ed. Herrero, 22 ed. México 1978, p. 30.

?Del proceso legislativo se desprende lo siguiente: Dictamen “La materia concursal es un tema de interés puablico,
pues las circunstancias que llevan a los problemas econémicos y financieros de un empresario no sélo afectan a su propia
empresa sino también a todos aquéllos que tienen una relacién con ésta, como son los proveedores de materias primas y
servicios, empleados y acreedores. En otra tesitura, es de advertirse que la ejecucién desordenada de las acciones indivi-
duales de una multiplicidad de acreedores, atenta contra el valor social de las empresas viables, generadoras de empleos
productivos y de riqueza para la sociedad, y contra los propios derechos del comerciante y sus acreedores”.

3Véase jurisprudencia publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XXI,
enero de 2005, pégina 379, de rubro: “SUSPENSION. ES IMPROCEDENTE CONTRA LA DESIGNACION Y LA
ACTUACION DE UN VISITADOR DEL INSTITUTO FEDERAL DE ESPECIALISTAS DE CONCURSOS MER-
CANTILES, PORQUE DE CONCEDERSE SE PARALIZARIA EL PROCEDIMIENTO RELATIVO Y, POR ENDE,
SE AFECTARIA EL INTERES SOCIAL Y SE CONTRAVENDRIAN DISPOSICIONES DE ORDEN PUBLICO”.

“Comisién de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional, UNCITRAL por sus siglas en inglés.
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de la insolvencia’; sin embargo, tal concepcidn se refiere a la fase de liquidacién de la
empresa sujeta a concurso, pues ese documento introduce una modalidad conocida
como reorganizacin, consistente en negociaciones entre acreedores y deudor a fin de
que éste pueda afrontar sus dificultades financieras en breve plazo y que la empresa
continde sus actividades®.

El procedimiento contenido en esa guifa regulatoria se asemeja al establecido en
la ley concursal mexicana que prevé la posibilidad de un convenio en la fase concilia-
toria y la venta de los bienes de la empresa en la etapa de liquidacién, segin se observa
del referido documento que establece: “El régimen de la insolvencia debe ofrecer,
como variante de la liquidacién, la posibilidad de reorganizacién de la empresa del
deudor. En la reorganizacién, los acreedores no recibirfan contra su voluntad menos
que en una liquidacién y el valor del deudor para la sociedad y para los acreedores
aumentaria al mdximo al permitirsele que continuase sus actividades™. El texto re-
producido evidencia lo deseable que resulta lograr un equilibrio entre la necesidad y
conveniencia entre liquidar o reorganizar la empresa, en atencidén a las consecuencias
de esos actos, en torno a cuestiones de politica social y econdémica, como la promo-
cién del desarrollo de la clase empresarial y la proteccién del empleo. Al respecto se
postula lo siguiente: “sélo se pondrd en marcha un procedimiento de liquidacién si
la reorganizacién tiene pocas posibilidades de prosperar o si fracasan los esfuerzos de
reorganizacion”®.

La ley concursal mexicana plantea un modelo procesal articulado en dos fases,
la primera tiende a la conservacién de la empresa mediante la celebracién de un
convenio con los acreedores, la segunda se abre por excepcién y procura maximizar
el producto de la venta de los bienes del comerciante para el pago de los acreedores;
con base en ello, sostengo que el disefio de la ley no implica una disfuncionalidad o
una anomalia, sino que presenta dos vias de solucién del conflicto en funcién de la
intensidad del estado de insolvencia o iliquidez.

Asi, la quiebra o concurso es un instrumento juridico-procesal para encausar la
situacién de un comerciante imposibilitado para cumplir regularmente sus obligacio-
nes; institucién impuesta por la ley para evitar perjuicios irreparables a los acreedo-
res. También tutela el crédito pues mediante la venta de los bienes del fallido busca
satisfacer, en la medida de lo posible, los créditos a su cargo’.

El Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México describe al procedimiento de quiebra

SUNCITRAL, Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia, p. 13.

°Ibid., p. G4.

7Ibid., p. 13.

81bid., p. 22.

Flaibani, Claudia Cecilia. Ley de Concursos Comentada y Anotada, Ed. Heliasta, S.R.L., Brasil, 1994, p. 11.
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como un juicio universal que tiene por objeto liquidar el patrimonio del deudor
comun para distribuirlo entre los acreedores legitimos en la proporcién correspon-
diente. Parte de un dato objetivo consistente en la cesacién de pagos o estado de
insolvencia, entendido como la inexistencia o insuficiencia de bienes sobre los cuales
trabar ejecucién’®.

Es pertinente aclarar que la nocién de “estado de insolvencia” no debe entender-
se en la forma tradicional del derecho civil; esto es, como la insuficiencia del activo
patrimonial para hacer frente al pasivo. La Ley de Concursos Mercantiles en su arti-

1o sea, la carencia

culo 10 fraccién II dimensiona la “insolvencia” como “iliquidez”
de activos de fécil disposicién, por ejemplo: dinero en efectivo, depdsitos a la vista,
depdsitos a plazo no mayor a 90 dias a la admisién de la demanda, cuentas por cobrar
y titulos valores que puedan ser vendidos en un plazo maximo de 30 dias hébiles.

Uno de los principios bdsicos del concurso es el de par conditio creditorum con-
forme al cual el concurso constituye la organizacién legal y procesal de la defensa
colectiva de los acreedores frente a la insolvencia del comerciante. La colectividad
del procedimiento evita que los acreedores aislados, en el afin de cobrar sus crédi-
tos, conduzcan en forma ineludible a la liquidacién de la empresa, pues el acreedor
individual, por sf mismo, no estd dispuesto a ceder parcialmente sus pretensiones en
beneficio del conjunto de acreedores, de esa suerte, muchos sucumbirfan ante quie-
nes pretendieran el cobro integro'?.

Los aspectos que motivan la extensién de los efectos del concurso son de indole
econdmica y tienden a la proteccién general del crédito mediante el reforzamiento
de la responsabilidad patrimonial del fallido; asi, el interés juridicamente tutelado es
el de los acreedores quienes, mediante la aplicacién de los institutos juridicos corres-
pondientes, participan de la posibilidad de cobro®.

El concurso mercantil tiene un presupuesto subjetivo y otro objetivo'. El prime-
ro se refiere a la calidad especifica del concursado, la Ley de Concursos Mercantiles

“Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM. Diccionario Juridico Mexicano, UNAM, p. 2652.

""Esto se advierte de la exposicion de motivos donde se establecié: “[...] la necesidad de adoptar medidas urgentes
para evitar que un comerciante en estado de falta de liquidez por negligencia, desesperacién o mala fe, recurra a expedientes
ruinosos o fraudulentos en detrimento de la conservacién de la empresa y de los intereses de los acreedores [...] dicho in-
cumplimiento de pagos es un fenémeno financiero, de falta de liquidez que impide el cumplimiento puntual y cabal de las
obligaciones, y que no debe identificarse con el fenémeno de insolvencia que resulta de la insuficiencia de bienes de activo
en comparacién al monto del pasivo de la empresa [...]”. Asi como del dictamen de la cdmara revisora: “[....] reconociendo
que es practica comin de los negocios que la iliquidez se presente como una situacién transitoria que no necesariamente
puede reflejar condiciones de inviabilidad de una empresa”.

2Conviene tener presente el criterio emitido por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la
tesis aislada, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 10a. Epoca; Libro VI, Marzo de 2012, Tomo
15 p. 271, titulada: “CONCURSOS MERCANTILES. LOS ARTICULOS 224, FRACCION 1Y 225, FRACCION 1,
DE LA LEY RELATIVA, AL ESTABLECER LA PRELACION DE CREDITOS A FAVOR DE LOS TRABAJADORES
POR EL TERMINO DE DOS ANOS, VIOLAN LA GARANTIA DE IGUALDAD ANTE LA LEY.”

*Grispo, Jorge Daniel y Sebastidn Balbin. Extension de la quiebra, Ed. Ad Hoc., Buenos Aires, 2000 pp. 31-32.

"“Bonfanti, Mario Alberto y Garrone. Concursos y quiebras, Abeledo-Perrot, Buenos Aires 2000, 62 ed., p. 45.
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estd dirigida a un universo de personas que necesariamente deben tener la condicién
de comerciantes, tal como se aprecia de los articulos 4, fraccién 11, 5y 9. Para el deu-
dor comin existen los concursos regulados por los Cédigos Civiles de los Estados.

En cuanto al elemento objetivo, Giovanni Falcone sostiene que implica un pro-
blema de politica legislativa pues el creador de la norma debe decidir cudndo interve-
nir, esto es, en un momento en que la crisis no sea todavia irreversible o bien, iniciar
el procedimiento ante una afectacién mayor. Aqui juega un papel fundamental la
finalidad buscada por el legislador que puede ser: la conservacién de la empresa o su
liquidacién para satisfacer a los acreedores®.

La postura mds aceptada senala que el elemento objetivo consiste en la cesacion
de pagos', entendida como el incumplimiento generalizado en las obligaciones a
cargo del concursado, es decir, un estado de impotencia patrimonial no transitorio
que impide al deudor el cumplimiento regular de sus obligaciones liquidas exigi-
bles"”. Este aspecto es de particular importancia porque sirve de base para establecer
el periodo de sospecha y con ello, determinar la eficacia de los actos celebrados por el
deudor durante ese lapso.'®

De modo que la impotencia patrimonial no debe entenderse como el simple
desequilibrio financiero, sino que debe tener un cardcter general, esto es, la afecta-
cién potencial de todas las obligaciones del deudor. Es un hecho econémico exterior,
una manifestacién que revela el estado de incumplimiento reiterado y no eventos

aislados.

[1l. Delimitacion y recomposicion de la masa activa

El articulo 4, fraccién V, de la Ley de Concursos Mercantiles define como
<masa>:"[....] la porcién del patrimonio del Comerciante declarado en concurso
mercantil integrada por sus bienes y derechos, con excepcién de los expresamente
excluidos en términos de esta Ley, sobre la cual los Acreedores Reconocidos y los
demds que tengan derecho, pueden hacer efectivos sus créditos |[...]”.

El patrimonio del comerciante sujeto a concurso debe someterse integramente,
se afectan todos sus bienes y derechos, con ese propdsito, la ley concede al conciliador
o al sindico facultades para conservar y reintegrar la masa (articulos 91 a 111 y 176

a 196); en contrapartida, existen acciones separatorias respecto de los bienes que no

Falcone, Giovanni. Sistemas Concursales Comparados. La experiencia Europea, IUSTITIA Revista Juridica del De-
partamento de Derecho, ITESM, Octubre de 2005, p. 293.

'“Raul Cervantes Ahumada sefiala que este término es de origen italiano, introducido en la Constitucién de Siena en
1963, y explica que no refiere al simple hecho de dejar de pagar, sino al incumplimiento reiterado. op.cit., p. 36.

Grillo, Horacio Augusto. El periodo de sospecha en la legislacion concursal, Ed. Astrea, 22 ed, Buenos Aires, 2001,
pp- 59-60.

"*Bonfanti, Mario Alberto y Garrone. gp.cit., p. 48.
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forman parte de ésta (articulos 70 a 73 de la ley concursal).

Para el caso de que antes o durante el concurso el comerciante hubiere incurrido
en pricticas ruinosas, existen mecanismos para recomponer la masa, esta reconstruc-
cién atiende al principio de unidad®. Su objetivo es la recuperacién de los bienes o
derechos que forman parte del patrimonio del concursado y que no estdn en posesién
de éste, consiste en inventariarlos para procurar su recuperacién; también incide en
los bienes y derechos que pertenecieron al comerciante pero fueron transmitidos (por
cualquier titulo) a terceras personas, involucra los actos que por disposicion de la ley
o resolucion judicial se declaran invdlidos o ineficaces por estimar que se realizaron
en perjuicio de los acreedores.

Tratdndose de la conservacién de los bienes y derechos que componen la masa,
los articulos 26, segundo pdrrafo y 37 de la Ley de Concursos Mercantiles permi-
ten al juez dictar medidas precautorias con el fin de evitar que el comerciante, con
motivo de la demanda de concurso, ponga en riesgo la viabilidad de la empresa o
que agrave el riesgo existente. Tales medidas pueden consistir, entre otras, en: pro-
hibicién de hacer pagos y realizar transferencias de recursos o valores, suspensién
de todo procedimiento de ejecucién contra el comerciante, prohibicién de realizar
enajenaciones o contraer gravamenes, aseguramiento de bienes, intervencién de la
caja y arraigo del comerciante.

Uno de los efectos més significativos de la naturaleza precautoria del concurso es
el desapoderamiento, éste pretende impedir la realizacién de actos que disminuyan
la garantia prendaria en que se constituy6 la empresa, asegura la no modificacién del
contenido patrimonial; se manifiesta por la ocupacién de los bienes o la restriccién
al concursado de realizar actos de administracién o disposicién. No implica la priva-
cién de la propiedad®, sino una restriccién a su libre ejercicio, se trata de un fenéme-
no similar al que ocurre con el embargo de negociaciones en grado de intervencién

con cargo a la caja.”!

YGarcfa-Cruces, José Antonio. De la retroaccion de la quiebra a la rescision de los actos perjudiciales para la masa activa.
Publicado en Anuario de Derecho Concursal, n° 2, 2004. Consultado en el sitio http://www.unizar.es/derecho_concursal/
publicaciones/delaretroaccion.pdf., pp. 2-3.

2Rivera, Julio César. Instituciones de Derecho Concursal. Tomo II, Ed. Rubnizal-Culzoni, Buenos Aires, 2000, pp.
74-75.

?'La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha establecido que el efecto del embargo de una
negociacién mercantil en grado de intervencién con cargo a la caja no constituye una privacién definitiva sino una medida
provisional de aseguramiento supeditada a la resolucién del conflicto, en tanto que la negociacién seguird siendo adminis-
trada y manejada por su propio personal, bajo la vigilancia del interventor. Véase tesis publicada en el Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XXX, Agosto de 2009, pdgina 65, titulada: “EMBARGO DE NEGO-
CIACIONES MERCANTILES EN GRADO DE INTERVENCION CON CARGO A LA CAJA. LOS ARTICULOS
515 Y 518 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES DEL ESTADO DE NUEVO LEON NO VIOLAN
LOS NUMERALES 14 Y 16 DE LA CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA”.

*Rivera, Julio César. op.cit., p. 110.
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IV. El periodo de sospecha

El estado de incumplimiento generalizado de obligaciones no es stbito ni intem-
pestivo, sino que tiene una gestacion prolongada con base en una serie de hechos

122, durante ese

continuados que desembocan en un estado de impotencia patrimonia
proceso de deterioro econémico, que lleva a un estado no transitorio de cesacién de
pagos o incumplimiento generalizado de obligaciones, es posible que el deudor, con
el deliberado fin de perder solvencia o liquidez, realice una serie de actos en perjuicio
de la masa que puede ser sujeta a concurso, con lo cual erosionarfa la prenda comiin
de los acreedores®.

Casaregis, citado por Raul Cervantes Ahumada, afirma que existe un periodo
de quiebra oculta, en la cual el comerciante estaba ya insolvente, pero impidié la ex-
teriorizacién de su estado de impotencia patrimonial; lapso en el cual es comdn que
se realicen actos de ocultacién de bienes o se recurra a practicas ruinosas*.

El punto de partida para determinar el periodo de sospecha son los signos exte-
riores que manifiestan el estado de cesacién de pagos; razén por la cual, el juzgador
debe analizar las actividades del deudor para determinar si el incumplimiento de
obligaciones es permanente y generalizado, pues suelen transcurrir varios meses entre
tales hechos reveladores y la sentencia que declara el concurso.

Argeri sostiene que determinar el inicio de la cesacién de pagos es fundamental
para conocer el contenido real del patrimonio del deudor y, en su caso, reconstruirlo,
pues delimita la extension del periodo de sospecha, sobre el cual habrd de surtir efec-
tos retroactivos la sentencia de quiebra (ahora de concurso mercantil), para definir la
eficacia de los actos del deudor frente al conjunto de acreedores®.

Los efectos que derivan de un proceso de concurso mercantil cobran vigencia
desde que existe una resolucién que lo declara, pero la cesacién de pagos o estado de
incumplimiento generalizado de obligaciones, como situacién de hecho, incide sobre
las relaciones juridicas y actos en que interviene el comerciante antes de tal declara-
toria. Se denomina “periodo de sospecha” al lapso transcurrido entre la quiebra de
hecho y la de derecho; hace operar una presuncién respecto de los actos celebrados
por el deudor -con terceros o con algunos acreedores-, antes de ser declarado en con-
curso mercantil, con el fin de prevenir las consecuencias danosas de los posibles actos
realizados en perjuicio de la masa.

Conviene aclarar que la legislacién concursal mexicana no regula expresamente
el periodo de sospecha (como si ocurre en otros paises, por ejemplo Argentina); sin

2Grillo, Horacio Augusto. op.cit., pp. 3-4.

%Cervantes Ahumada, Radl. op.cit., p. 52.
»Citado por Horacio Augusto Grillo. op.cit., p. 19.
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embargo, ello no es obstdculo para hacer referencia a esta figura juridica, dada su uti-
lidad practica y did4ctica, si consideramos que el articulo 112 de la Ley de Concursos
Mercantiles fija como fecha de retroaccién 270 dias naturales anteriores a la decla-
ratoria de concurso y que los numerales 114 a 117 establecen un catdlogo de actos
respecto de los cuales operan distintos grados de presuncién de fraudulencia, es claro
que ese lapso opera como periodo de sospecha, lo que se patentiza si se considera que
el primero de dichos preceptos permite extender la retroaccién a una data anterior,
de tal suerte que la herramienta para delimitar con precisién el inicio de dificultades
patrimoniales que culminaron con el incumplimiento generalizado de obligaciones,
que es el lapso al que la doctrina llama “periodo de sospecha’.

Lo anterior permite establecer que el legislador mexicano adopté un sistema
ecléctico para determinar la extensién del periodo en el cual puede establecerse la
existencia de actos que influyeron en el estado de cesacién de pagos, pues la Ley de
Concursos Mercantiles, en los articulos 43, fraccién Xy 112 por una parte, establece
un periodo de sospecha fijo y determinado —270 dias naturales anteriores a la reso-
lucién—; pero por otra, deja al arbitrio del juez la posibilidad de ampliar ese lapso
sin imponer un limite mdximo a esa facultad (modificar esa fecha para establecer
una anterior, mediante la tramitacién de un incidente a solicitud del conciliador, los

interventores o cualquier acreedor).

V. Ineficacia de los actos celebrados en fraude de acreedores

En sentido amplio, la ineficacia es un género que comprende la privacién total o
parcial de los efectos de un acto juridico entre las partes o frente a terceros®. Den-
tro de sus especies encontramos la invalidez (nulidad y anulabilidad), la inexisten-
cia, la inoponibilidad, la revocacidn, la resolucion y la rescision.

La ineficacia juridica, stricto sensu, se identifica con la inoponibilidad que con-
siste en la privacién de los efectos tipicos del acto, es decir, los limita ante el incum-
plimiento de alguna condicionante. Tal ineficacia torna inoponible el acto, es decir,
permite al tercero interesado actuar como si el acto no existiese; ello, pese a ser vélido
y obligatorio entre las partes asi como frente a terceros en general, esto es, resulta

ineficaz sélo respecto de un determinado sector?.

Betti nos explica la diferencia entre invalidez e ineficacia, sostiene que el acto
invdlido estd viciado en alguno de sus elementos esenciales o de validez; es decir,

2Zannoni, Eduardo. Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2000, p. 1.
7Flaibani, Clauda Cecilia. op.cit., p. 262.
»Citado por Horacio Augusto Grillo. op.cit., p. 47.
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adolece de una falta de idoneidad para producir los efectos que derivan de la norma
juridica, el acto es invdlido para las partes y frente a terceros; en cambio, un acto
ineficaz es aquél que pese a ser perfecto, estd limitado en su eficacia para la produc-
cién de sus efectos, por una circunstancia extrinseca®®, o sea, por una causa ajena al
negocio juridico en sf mismo considerado.

De acuerdo con Eduardo Zannoni, la ineficacia es sobrevenida, aunque tiene
efectos retroactivos, no juzga la validez del negocio. Un acto puede ser ineficaz por
carecer de los elementos necesarios para configurar idéneamente una situacién ju-
ridica, o porque aun cuando ha configurado esa relacién ésta deja de constituir una
regulacién de los intereses pricticos que determinaron a los sujetos a realizar el ne-
gocio®.

La inoponibilidad es una sancién que no se refiere al acto mismo, sino a sus efec-
tos; deja subsistir al acto en la medida de lo posible y respeta los efectos interpartes
pero resguarda a terceros del perjuicio que pudiera producirles el acto. Inoponibi-
lidad, en sentido propio, es una categoria de ineficacia que deslinda o distingue la
regularidad formal del negocio entre las partes y los efectos que produce respecto de
terceros que ven afectados sus intereses legitimos.

Asi, en materia concursal, para prevenir las posibles operaciones que los comer-
ciantes puedan realizar en perjuicio de sus acreedores, o bien, beneficiar a algunos
en perjuicio de otros, existen mecanismos legales de proteccién y reintegracién de la
masa que estdn encaminados a reincorporar los bienes que salieron del patrimonio
del quebrado antes de la declaracién formal de quiebra (actualmente concurso), pero
en un momento en que el empresario ya se encontraba en una quiebra de hecho.*

La Ley de Concursos Mercantiles adopta dos sistemas de ineficacia concursal,
uno establece una presuncién absoluta de fraudulencia; el otro, la presume relati-
vamente. En el articulo 114 se establece un catdlogo de actos realizados antes de la
declaracién formal de concurso cuando empezaron a notarse signos de incumpli-
miento generalizado de obligaciones —lo que constituye el periodo de sospecha—,
que se consideran ineficaces de pleno derecho por operar la presuncion de haberse
realizado “en fraude de acreedores™ su ineficacia procede sin sustanciar trimite al-
guno. Se trata de actos: a titulo gratuito; aquellos donde pague una contraprestacién
notoriamente superior o reciba una desproporcionadamente inferior; los que se rea-
licen pactando condiciones o términos que se aparten de manera significativa de las
prevalecientes en el mercado; remision de deudas; pago de obligaciones no vencidas;

etcétera. Estos actos se declaran ineficaces por el solo hecho de haber ocurrido du-

»Zannoni, Eduardo. gp.ciz., p. 125.
*Alonso Herndndez, Javier. Sobre la fecha de retroaccion absoluta de la quiebra, consultado en el sitio http://www.
iberforomadrid.com/descargas/revista/rev_02_01_a.pdf.
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rante el “periodo de sospecha’, o sea, el plazo al en que se retrotraen los efectos de la
declaratoria de concurso.

Por otra parte, la ley en los articulos 115, 116 y 117, hace referencia a otro listado
de actos respecto de los cuales opera una presuncion relativa tales como: el otorga-
miento o incremento de garantias, pagos en especie, actos realizados con familiares o
partes relacionadas, entre otros. En estos casos el tercero contratante estd en posibi-
lidad de demostrar que el acto es de buena fe o que ingresé al patrimonio del deudor
un bien o derecho de igual o mayor valor del que salid.

VL. ;Qué es la retroaccion?

La retroaccién consiste en extender hacia el pasado los efectos de la declaracién de
concurso mercantil a los actos realizados por el comerciante durante el periodo de
sospecha, esto es, la fecha en la cual por disposicién de la ley o determinacién del
juez, se estima que iniciaron los actos que llevaron a la persona sujeta a concurso a
posicionarse en un estado de incumplimiento generalizado de obligaciones.

En el 4mbito del derecho concursal, la retroaccién tiene una justificacion pric-
tica, pues tal como se sefial6 en el apartado anterior, el estado de impotencia patri-
monial de una empresa no es repentino, sino que tiene un proceso de gestacién y
desarrollo que concluye con su manifestacién exterior: la cesacién de pagos o incum-
plimiento generalizado de obligaciones®.

La retroaccion se inspira en el principio rector del derecho concursal consistente
en la unidad e integridad del patrimonio del comerciante, pretende que permanezca
inalterado y sea sometido a concurso en su totalidad, porque constituye la garantia
comun de los acreedores, en atencién al sentido finalista del concurso. Busca reinte-
grar el patrimonio erosionado por los actos perjudiciales realizados por el deudor; es
un proceso de reconstruccién para lograr el cumplimiento del principio par conditio
creditorum o de igualdad de los acreedores para pretender el cobro de sus créditos.

La retroaccién pretende extender hacia el pasado el efecto patrimonial y juridico
del concurso consistente en la inhabilitacién del comerciante, desde la fecha en que
se declara hasta la época en la cual por disposicién de la ley o determinacién del
juez, se estima que se produjo la cesacién de pagos como situacién de hecho®”. Tiene
como finalidad insensibilizar el patrimonio del deudor de los actos realizados por
éste, que puedan disminuirlo o erosionarlo, privindolos de efectos juridicos frente a
los acreedores.

3'Grillo, Horacio Augusto. op.cit., p. 37.
3Alcover Grarau, Guillermo. La retroaccién de la quiebra, Mc Grawhill, Madrid 1996, p. 25.
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El esquema que se propone a continuacién puede ser util para explicar el efecto
que produce esta figura juridica®.

RETROACCI
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El efecto juridico es extender las consecuencias de la resolucién que declara al
comerciante en estado de concurso, a la fecha en la cual, por disposicion de la ley o
determinacién del juez (segn el sistema adoptado por la norma) se establezca como
el inicio del periodo de sospecha, lo que provoca la ineficacia de los actos realizados
durante ese lapso.

Conviene aqui distinguir entre periodo de sospecha y retroaccién. El primero
atiende a una situacién de hecho; se refiere al lapso de incumplimiento generalizado
de obligaciones derivado de la insuficiencia patrimonial, periodo durante el cual es
posible que el comerciante haya realizado pricticas ruinosas para disminuir su pa-
trimonio. En cambio; la retroaccién tiene una connotacién juridica que consiste en
la extensién de los efectos de la declaracién del concurso mercantil (traducidos en el
desapoderamiento o la limitacién del comerciante para disponer de sus bienes) a los
actos ocurridos con anterioridad a dicha declaratoria judicial, tornando asi ineficaces
los realizados durante el periodo de sospecha.

En otras palabras, el periodo de sospecha delimita el espacio temporal de opera-
tividad de la retroaccién y el funcionamiento del sistema de inoponibilidad concur-
sal*%. Se trata de proteger la integridad del patrimonio del deudor de modo que exista
simetria entre la “quiebra” de hecho (entiéndase como estado de incumplimiento
generalizado de obligaciones) y la declaratoria judicial de esa situacién juridica.

La retroaccién opera sobre todos los actos juridicos realizados por el comercian-
te sujeto a concurso durante el periodo de sospecha, afecta el acto en forma total y
tiene como finalidad restituir, en la medida de lo posible, la situacién patrimonial
del deudor al estado anterior al acto que se considera ruinoso. Asi, en caso de existir
desplazamiento del patrimonio a favor de un tercero, tiene por efecto la restitucién®.

En el caso del derecho concursal mexicano, la declaratoria de ineficacia de los

¥Disefio del esquema: Set Leonel Lépez Gianopoulos. Gréficos: Luis Ramén Herrera Luna.
*Grillo, Horacio Augusto. op.cit., p. 6.
¥ Alcover Garau. Guillermo. op.cit., pp. 34 y 37.
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actos realizados por el comerciante es ipso iure, es decir, de oficio y de plano, sin
necesidad de peticidn expresa segtn se desprende del articulo 43, fraccién X, de la
Ley de Concursos Mercantiles que, entre los requisitos de la sentencia de concurso
mercantil, establece que el juzgador debe precisar la fecha de retroaccién. Por su par-
te, el numeral 115 dispone que los actos realizados a partir de la fecha de retroaccién
se presuman en fraude de acreedores. De manera que bastard hacer notar al juez la
existencia de algunos actos sobre los que opera la presuncién absoluta de fraude para
que éstos queden ineficaces y se restituyan a la masa los bienes o derechos a que se

refieren tales actos (cuestién de suyo conflictiva en la préctica jurisdiccional).

VII. Seguridad juridica y retroaccion

De acuerdo con Recasens Siches: “el derecho no ha nacido en la vida humana por
virtud del deseo de rendir culto u homenaje a la idea de justicia, sino para colmar la
ineludible urgencia de seguridad y de certeza en la vida social”®.

La seguridad es una de las principales aspiraciones humanas, surge de las necesi-
dades de la interaccién social, implica un estado subjetivo de certeza que proporciona
al ser humano una sensacién de confianza. El derecho, como instrumento de organi-
zacién social proporciona seguridad para que situaciones juridicamente reconocidas,
como la libertad y la propiedad permanezcan inalteradas frente a diversos riesgos y
en caso de existir un conflicto es posible su composicion a través de los érganos y
procedimientos preestablecidos.”

La convivencia humana requiere de uniformidad de comportamiento que haga
previsibles las conductas y reacciones de los demds. Se trata de un constructo hu-
mano con reglas aceptadas como pautas de conducta; certeza en cuanto a la cog-
noscibilidad del derecho; previsibilidad de los efectos juridicos de los hechos y actos
de las personas; estabilidad del derecho (que el orden juridico goce de pretensién
de definitividad), el cual debe ser también eficaz para que exista confianza en ¢él, es
decir, observancia y respeto de las situaciones derivadas de la aplicacién de normas y
la sujecion a éstas por sus destinatarios®.

La seguridad juridica presenta dos dimensiones: una objetiva y otra subjetiva; la
primera, demanda regularidad estructural (en las normas e instituciones) y regulari-
dad funcional del sistema juridico (aplicacién y cumplimiento); la segunda —subjeti-
va-, es una proyeccién de las situaciones personales de la primera, se presenta como

3%Recasens Siches, Luis. Vida Humana, Sociedady Derecho, 3* Ed, Ponce, México, 1953, consultado en el sitio htep://
www.biblioteca.org.ar/libros/89607.pdf, p. 265.

¥Garcfa Novoa, César. El principio de sequridad juridica en materia tributaria, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000,

pp. 21y 23.
Arcos Ramirez, Federico. La seguridad juridica una teoria formal, Ed. Dikinson, Madrid, 2000, pp. 32, 37-39 y 45.
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la certeza de que el derecho sea conocido por sus destinatarios para poder organizar,
con base en esa informacién, su conducta presente y programar expectativas futuras
bajo pautas razonables de previsibilidad®.

Las normas juridicas tienen una clara funcién instrumental: obtener fines y ob-
jetivos a través de determinados comportamientos humanos ordenando, permitien-
do o prohibiendo situaciones juridicas que se imponen a la colectividad, previniendo
consecuencias juridicas para el caso de realizarse el supuesto. La previsibilidad y
certeza del ordenamiento proporcionan a las personas una expectativa sobre sus de-
rechos y deberes™.

Los tribunales tienen una participacién determinante en la construccién del
marco de referencia para que las personas puedan articular su interaccién social,
pues, la jurisprudencia y mds concretamente, la consistencia o contradiccién de cri-
terios repercute en la existencia o falta de certeza; ademds, las personas incorporan a
sus transacciones o relaciones comerciales diversas variables como: la prontitud en la
administracion de justicia, los costes del proceso, la ejecucién de las sentencias, et-
cétera. Lépez Ayllén senala que se pueden presentar situaciones en las que el deudor
opte por no pagar, confiando en que la lenta accién de la justicia termine por reducir
el costo de su obligacién, por el sélo paso del tiempo?!.

De esa forma, los 6rganos con funciones jurisdiccionales influyen en la cons-
truccién de las relaciones sociales, pues sus resoluciones constituyen una fuente de
informacién que es utilizada por los actores sociales como referente para determinar
su comportamiento y relaciones. Esto cobra particular relevancia en un mercado
porque lleva a los contratantes a requerir, en algunos paises o regiones, el otorga-
miento de garantias para el cumplimiento de obligaciones, a diferencia de otros lu-
gares donde existe mayor confianza en el comportamiento del poder judicial. Asi, la
funcién jurisdiccional se presenta como una actividad del Estado que puede tener
importantes repercusiones sobre el funcionamiento de la economia*’. Un pais que
ofrece estabilidad y predictibilidad en el cumplimiento de obligaciones y las resolu-
ciones jurisdiccionales resulta favorable para la inversién y el comercio, lo que puede
facilitar o dificultar las relaciones de intercambio.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido que el principio de se-
guridad juridica consagrado en la Constitucién General de la Reptblica, es la base
sobre la cual descansa el sistema juridico mexicano, procura que las personas no se

¥Pérez Lufio, Antonio Enrique. La seguridad como funcién juridica en AAVV Funciones y fines del Derecho Estudios en
Honor del Profesor Mariano Hurtado Bautista, Universidad de Murcia, 1993, pp. 280 a 285.

“Garcfa Novoa, César. op.cit., p. 73.

“TLépez Ayllén, Sergio. Globalizacién, Estado de Derecho y sequridad juridica, Suprema Corte de Justicia de la Nacién,

Meéxico, 2004, pp. 147 y 148.
“21bid., pp. 149 y 150.
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encuentren en una situacién de incertidumbre juridica y, por tanto, en estado de

indefensidn; el contenido esencial de dicho principio radica en “saber a qué atenerse”

respecto de la regulacién normativa prevista en la ley y a la actuacién de la autoridad.
El articulo 112 de la Ley de Concursos Mercantiles dispone:

Articulo 112. Para efectos de lo previsto en el presente capitulo, se entenderd por fecha de
retroaccion, el dia doscientos setenta natural inmediato anterior a la fecha de la sentencia
de declaracion del concurso mercantil.

El juez, a solicitud del conciliador, de los interventores o de cualquier acreedor, podrd es-
tablecer como fecha de retroaccion una anterior a la senalada en el parrafo anterior, siem-
pre que dichas solicitudes se presenten con anterioridad a la sentencia de reconocimiento,
graduacion y prelacion de créditos. Lo anterior se substanciard por la via incidental [...].

La técnica legislativa utilizada para regular la retroaccién sigue, en principio,
la tendencia de otros paises, consistente en establecer un limite temporal para que
opere, en el caso, 270 dias anteriores a la fecha de la resolucién que declare el con-
curso mercantil, a diferencia de lo que ocurria en la ley anterior; sin embargo, en el
segundo pérrafo introduce una excepcion consistente en la posibilidad de ampliar
—a peticién de parte— la fecha de retroaccién sin fijar algtin pardmetro para el
ejercicio de esa facultad.

Esta inconsistencia puede generar inseguridad juridica pues se trata de un sis-
tema aparentemente fijo, pero en realidad mévil, ante la posibilidad de expandir el
plazo; por tanto, el cambio introducido por la norma carece de efectos practicos. Esto
no parece representar prima facie ningtin problema, pero no es asi, pues la ley no fija
al juez los pardmetros para ejercer esa facultad, ante la falta de dos aspectos funda-
mentales: 1) supuestos o condiciones que permitan ampliar el plazo retroactivo, y 2)
el limite temporal de esa facultad (sin que en la exposicién de motivos o el proceso
legislativo, exista alguna consideracién que la justifique o delimite).

La trascendencia de la retroaccién radica en que es un fenémeno juridico que
incide sobre la eficacia y efectos de los actos realizados por terceros que contrataron
con el deudor durante el periodo de sospecha, de modo que, los efectos del concurso
mercantil trascienden a personas distintas del comerciante y de los acreedores, pues
la pretensién fraudulenta es s6lo una posibilidad pero no lleva necesariamente a con-
cluir que todos los actos realizados en el periodo de sospecha tengan esa finalidad o
causen efectivamente un detrimento a la masa.

La discrecionalidad —que se antoja irrestricta— del juzgador para ampliar el
periodo de retroaccidn, afecta la seguridad juridica y desincentiva la confianza en el
tréfico comercial al no tener certeza sobre el lapso en el que puede operar. Coincido

con la opinién de Horacio Augusto Grillo, al estudiar las benevolencias de un siste-
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ma legal fijo frente al judicial —discrecional—, por cuanto afirma: “..la retroaccién
legal no puede llevarse hacia atrds ilimitadamente, porque alteraria la seguridad juri-
dica, creando un factor de incertidumbre y perturbacién en las transacciones, [...]**”.

Lo anterior, porque la norma otorga al juez facultades omnimodas sin fijar re-
quisitos minimos que delimiten su ejercicio —mds alld de la solicitud, via incidental,
de parte interesada— lo que da lugar a arbitrariedades ante el potencial abuso que de
ella pueda hacerse, pues al no existir un mdximo que rija la actuacién del juez puede
llegarse al extremo de afectar a terceros que hayan contratado tiempo antes de que la
empresa estuviera en dificultad financiera.

La seguridad juridica interviene de un modo fundamental en el crecimiento y
desarrollo econémico de los paises. Seguridad juridica y progreso econémico son
términos complementarios pues la mayor parte de las operaciones econdmicas son
también actos juridicos. El progreso econémico no es posible sin un grado mini-
mo de seguridad juridica que dé certeza sobre las relaciones*. La necesidad de dar
estabilidad a las reglas que determinan el juego de los agentes econémicos reviste
particular importancia tanto politica como juridica. Tal grado de certeza se alcanza
cuando el ciudadano cuenta con soluciones jurisprudenciales estables y uniformes®,
en otras palabras, que los contratos se cumplan.

En consecuencia, el hecho de que no exista un limite temporal a la facultad de
ampliar el plazo de la retroaccién propicia que ésta puede extenderse en el tiempo, de
tal modo que afecte actos que no tengan relacién alguna con el estado de incumpli-
miento generalizado de obligaciones; esto serfa un despropésito pues constituye una
via para que los acreedores, en satisfaccién del interés propio, perjudiquen el de un
tercero que contraté con el concursado. Piénsese en el caso de todas las ventas con
descuentos o cualquier tipo de beneficio, podrian ser ficilmente afectadas debido a la
rebaja del precio, si es que no se tiene cuidado al considerar la situacién de la empre-
sa*, a pesar de que no hubiesen incidido en la cesacién de pagos, esto sin desconocer
que la empresa pudo haber aprovechado los beneficios fiscales de esos actos y en
consecuencia, no haber resentido ningtin perjuicio.

Debe tenerse presente que la retroaccién de la quiebra es un instituto juridi-
co creado exclusivamente en beneficio de los acreedores del concursado, a fin de
contener los efectos lesivos de los actos que les resultan perjudiciales en atencién al

“Grillo, Horacio Augusto, op.cit., p. 38.

“iDalla Via, Alberto Ricardo. Transformacién econdmica y seguridad juridica, Ed. Librerfa Editora Platense SRL,
Buenos Aires, 1994, p. 3.

““Madariaga, Ménica. Seguridad Juridica y Administracién piiblica en el siglo XXI., p. 149.

“En este sentido, resulta sumamente ilustrativa la sentencia 23/02/1990 Ar. 712 del Supremo Tribunal Espafol, en
la cual cuestiond la pretensién de nulidad automdtica de los actos del deudor realizados en el periodo de quiebra de facto,
pues la totalidad de tales actos no necesariamente conllevan un perjuicio para los acreedores ni afectan negativamente la masa.
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principio par conditio creditorum, de modo que esta tutela legal, al llevar implicito
un perjuicio a los terceros contratantes no puede usarse de manera indiscriminada
sino que en su regulacidn, interpretacion y aplicacién debe tenerse presente que todas
las disposiciones que impliquen una restriccién de derechos son de uso excepcional
y limitado; de lo contrario, se darfa lugar a la depredacién de los acreedores sobre
cualquier acto que no haya trascendido al estado de incumplimiento generalizado de
obligaciones.

El sistema de reintegracién de la masa en comento presenta una constante ten-
sion entre la finalidad de delimitar correcta y completamente el patrimonio del con-
cursado con la bésica exigencia de la seguridad juridica, que se ve mermada con la
retroaccién la cual priva de eficacia los actos realizados por un tercero.

Seguramente se opondrd al pensamiento problemdtico que inspira este trabajo
el argumento de que las cuestiones de inseguridad juridica mencionadas pueden en-
frentarse dentro del trabajo jurisdiccional mediante las técnicas de interpretacion. En
cuanto a la ampliacién del periodo de retroaccién puede acudirse a una interpreta-
cion teleoldgica y funcional del precepto, a fin de que al analizar y decidir el incidente
en el cual se plantee la extensién del plazo, se utilice la 16gica de que las disposiciones
que implican restriccién de derechos, son de uso excepcional, limitado y justificado,
de modo que deberd existir prueba suficiente de que los actos ocurridos durante el
lapso que pretende afectarse pueden considerarse perjudiciales para la masa.

Sin embargo, el aspecto negativo de esta perspectiva radica en que imponer esa
carga probatoria desconoce uno de los fines de la retroaccién, que consiste en afectar
un universo de operaciones comerciales y actos juridicos realizados durante un plazo
determinado. En consecuencia, utilizar un estdndar muy riguroso que termine por
tornarse casufstico se apartaria de la finalidad de la retroaccién e ingresaria al campo
de las acciones revocatorias concursales —no reguladas en la ley mexicana—, pues
los acreedores tendrian qué demostrar que determinados actos contribuyeron al de-
terioro del patrimonio del sujeto concursado, con lo que se desconoceria el disefio de
distribucién de cargas probatorias y presunciones establecidas en los articulos 114 a
117 de la Ley de Concursos Mercantiles.

Pese a los intentos de resolver el problema por la via de la interpretacién, con-
sidero que resultaria mds funcional una reforma legislativa en la cual se establezca
una fecha fija de retroaccién sin posibilidad de ampliar el plazo e instaurar acciones
revocatorias concursales para que los acreedores estén en aptitud de atacar —ahora
si de manera particularizada— actos anteriores a ese plazo que consideren lesivos a
sus intereses; aun asi, resultarfa necesario fijar un limite temporal al ejercicio de esas

. . . <« . » .
acciones, esto es, lo que pudiera considerarse como “periodo de sospecha”, para eli-

DR © 2013. Revista del Instituto de la Judicatura Federal
Instituto de la Judicatura Federal - Consejo de la Judicatura Federal



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx

136 REVISTA DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL

minar el riesgo de que se extienda ilimitadamente hacia el pasado.

De igual manera seria sumamente favorable para el derecho fundamental de de-
fensa del tercero contratante, que aun cuando exista una presuncién de fraudulencia,
éste tenga la oportunidad de probar que el acto celebrado con el comerciante sujeto
a concurso no implicé un detrimento a la masa activa.

Estoy consciente de que a esta propuesta de reforma legislativa, particularmente
el periodo en el cual pueden ejercerse las acciones revocatorias concursales, se opon-
drdn algunas de las objeciones planteadas en este estudio, debido a la tensién entre
la generalidad y el casuismo que representa el establecimiento de un plazo fijo por el
legislador, o los excesos en que puede incurrir el juez al fijar el periodo de sospecha
—para el caso de que no se limite esa facultad—; sin embargo, no debe perderse de
vista que las acciones de esta naturaleza permiten al tercero contratante demostrar
que el acto realizado por él no perjudicé a la masa activa al haber otorgado al comer-
ciante alguna contraprestacién de valor igual o superior al bien salido del patrimonio
del concursado.

Y si bien es verdad que se causarfa una molestia al tercero contratante al obligar-
lo a litigar la subsistencia de su acto, lo cierto es que los actos de molestia no estdn
prohibidos por el orden constitucional y de obtener una resolucién favorable, podria
obtener el resarcimiento, via costas procesales, de los gatos realizados al haber tenido
que defenderse de una pretensién parcial o totalmente injustificada.

Desde luego que este planteamiento no es la panacea, mucho menos una so-
lucién libre de problemas; aunque, probablemente, genere espacios de respeto a la
seguridad juridica.

VIII. Conclusiones

Esta figura juridica pretende la ineficacia de los actos celebrados durante el periodo
de sospecha que resulten perjudiciales a los acreedores, el objetivo es empatar la de-
claracién formal de concurso con la situacién de hecho.

El disefio de la norma concursal mexicana, a pesar de establecer una fecha fija de
retroaccién, permite ampliar ese plazo sin fijar algin pardmetro temporal de modo
que puede extenderse indefinidamente hacia el pasado, lo que genera inseguridad
juridica en el trifico comercial, pues afecta actos realizados con terceros que pueden
no haber incidido en el estado de incumplimiento generalizado de obligaciones, de
manera que, la falta de pardmetros claros deja a los terceros en situacién de no saber
a qué atenerse en la realizacién de actos de comercio, ya que la retroaccién puede
manipularse para quedar al servicio de los intereses y depredacién de los acreedores

erosionando la seguridad juridica en el trifico comercial.
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Una posible solucién disponible para el aplicador de la norma es realizar una
interpretacion teleoldgica y funcional de los dispositivos que regulan la retroaccion,
pues la extension del plazo s6lo opera en casos justificados donde se demuestre que
efectivamente los actos ocurridos durante el periodo al que pretende extenderse la
retroaccién perjudicaron a la masa. Aunque esto lleva el riesgo de desnaturalizar la
retroaccidn, ante la exigencia de que se demuestre que determinados actos —a los
que se pretende extender el plazo retroactivo—, son perjudiciales a la masa, transfor-
madndola en una accién revocatoria concursal particularizada (por cierto, no regulada
en la ley), pues el efecto defraudatorio deberd demostrarse respecto de un conjunto

de actos.
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