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PROLOGO



PROLOGO

Presento esta tesis profesional, en cumplimiento de lo dispuesto por el
Reglamento General de FExdmenes de la Universidad Nacional
Auténoma de México y con el animo de obtener el grado de Licenciado

cn Derecho.

El problema de la retroactividad en ¢l Derecho ha sido estudiado
ampliamente desde la antigliedad. En la presente tesis no se pretende
establecer una nueva férmula o receta, lo que se intenta es realizar un
trahajo intelectual que nos auxilic a reudicar dicho planeamiento cn lu

realidad juridica de nucstra tradicién judicial.

Es asf que en un primer capitulo se propone dejur asentado el concepto
de derecho vigente y dentro de este adjetivo (vigente), la formacién del

derecho legislado.

En primer lugar partimos del concepto de derecho vigente como
concepto fundamental donde se origina el problema de la retroactividad
del derecho. Dado nuestro sistema juridico nos enfocamos en el
derecho legislado como expresidn del derecho vigente. Siendo la ley y su
aplicacion ¢l medio por el cual se expresa el problema de la
retroactividad, es mcnester analizar el érgano que la produce y cl

procedimiento de formacion.



&Porqué profundizar en cl procedimiento legislativo? Si bien es cierto, el
procedimicnto legislativo puede ser estudiado desde diferentes
perspectivas, verbigracia, desde una visién det Derccho Constitucional;
€n Nuestro caso, se ha querido auxiliar de su estudio porque nos sirve de
instrumento para explicar el momento cn que una ley adquiere vigencia,
ya quc csta ﬁlEimﬂ depende de que se hayan cumplido congruentemente

los requisitos que establece el mandato constilucional.

En un capitulo segundo analizamos diversas concepeiones del dmbito de
validez temporal dc la ley, como predmbulo al primer punto, ¢n el cual
se estudia los sistemas de iniciacion de la ley. El segundo punto se
refiere a 1as formas de cese de la vigencia normativa. En un tercer punto
se trata de analizar cudl es el efecto de la iniciacion de la vigencia de la
ley, lo cual nos Hevara a estudiar los fendmenos que se presentan en
cuanto a la aplicacion de ésta, y este marco nos servird de referencia

para comprender la aplicacion retroactiva de una ley.

Dentro de este mismo capitulo donde se acepta la aplicacién fiictica de
la retroactividad de la ley, se ha guardado un apartado especial al final
de éste, en donde sc incluyen juicios de valor que sustentan la

irretroactividad de la misma.

En el tercer capitulo se cita las diferentes teorias formuladas en la época
moderna respecto de la retroactividad. El estudio del presente capitulo
parte de la concepcidn liberal de los derechos adquiridos, que fuc la
doctrina imperante en Francia cuando se formulé el Cédige de

Napoledn y que tuvo influencia en nuestra tradicién juridica.



Se parte de esta teoria no por motivos bibliogrificos, sino quc es una de
las primeras que se formula en la época modcrna y que ataie

directamente al problema de la retroactividad.

En scgundo término citamos a autorcs que su pensamiento surgio en
estd misma época, sin embargo critican esta doctrina, asf tenemos a
Planiol y Ripert, Julien Bonnecase, Francesco Ferrara, Coviello, y la

mds destacada a nuestro parecer la teoria de Paul Roubier.

En un tercer lugar hemos querido localizar ta doctrina que sc postula a
favor del Derecho Publico, que surge como una reaccién a las teorfas
del Derecho Privado. Esta doctrina es sustentada por varios autores

entre ellos Sagviny.

En qltimo lugar alejado a estos juicios de valor realizados por
dogmdticos del derecho, se ha querido ubicar el planteamiento de

Kelsen con una perspectiva diferente.

En el dltimo capitulo hacemos un andlisis de la solucién que ofrece el

derecho vigente al planteamiento de la retroactividad.

Por tal motivo dicho capitulo comienza con la exposicion histérica del

articulo catorce constitucional.

En este orden de ideas y de acuerdo con la jerarquia normativa nos

remitiremos a las leyes sccundarias. Esto sc hace con el &nimo de



mostrar [a concordancia que existe entre fa ley Suprema y las normas de
cardcter secundario.

En este apartado trataremos de manera profunda la retroactividad de

las leyes fiscales.

Scguidamente se expondrd el criterio jurisprudencial, donde se hace un
seguimiento dc Ja doctring postulada por ¢l mas alto tribunal de México,

asi como del maximo tribunal en materia fiscal.

En la parte final de este trabajo se advertird la influencia que ha tenido
la doctrina en el criterio de los jueces al establecer resoluciones y formar

jurisprudencia.

Estd dltima parte es el punto medular de 1a presente tesis, porque busca

ser la aportacién de la presente investigacion.

No se ha querido construir una nueva tesis sobre la retroactividad, se
considera que este trabajo puede realizarse a través de la experiencia
doctrinal y practica que es asequible al paso del tiempo, ya que seria
pretencioso por nuesira parte querer formular upa doctrina o una teoria
sencillamente porque no s¢ tiene los elementos necesarios para alcanzar
dicho objetivo.



CAPITULO 1
I. DERECHO VIGENTE

El problema de la retroactividad de la ley tiene sus origencs en el
concepto de "Derccho vigente", éste ha sido tratado en forma amplia‘
por los criticos y fil6sofos de la ciencia juridica; al respecto Garcia
Maynez dice: “Ilamamos orden juridico vigente al conjunto de normas
imperativo-atributivas que en una cierta época y un pais determinado
Ia autoridad politica declara obligatorias. El derccho vigente estd
integrado tanto por las reglas de origen consuctudinario que el poder
piblico reconoce, como los preceptos que formula. En lo que toca al

~derecho legislado, su vigencia se encuentra condicionada por la reunién
de ciertos requisitos que la Iey enumera. De acuerdo con nuestra
constitucion, por ejemplo, son preceptos juridicos, y por ende, sc
consideran obligatorios, los aprobados por ambas Cdmaras, sancionados
por el Ejecutivo y publicados en el Diario Oficial, desde la fecha que ¢l
acto de la publicacion o en otra norma se indique."

Sobre el mismo tema Tamayo y Salmorén2

sefiala que la expresion
derecho vigente, depende fundamentalmente, de vigencia. Derecho en
esta expresién alude a disposiciones legislativas o costumbres, aunque,

generalmente a leyes y reglamentos; vigente del latin vigens-tis,

1"Lavigendia es un atributo puramente formal, el sello que el Estado Imprime a {as reglas juridicas consvetudinanias,
Jurisprudenclales o legistatt ionadas por €7, GARCIA MAYNEZ, Fduardo, Introduceidn af Esudio del Derecho, México,
Parta, 1989, p3%

2 Deude Roma {a expraidn se relaciona coo fommas legldativas o costumbres y adopta un seatido téenico: "quod principd
placuit, lexis habet vigorem...” (" loque enfens el cmperador ticne {ucrzt de loy.."). TAMAYO Y SALMORAN, Rolando,
Teorta Gaéral def Derecho, Mtxico, Themis, 1992, p.138




participio presente de vigere tener fuerza, vigor significa: actual que
tiene fuerza, que domina o prepondera. Sehalando que el derecho
vigente es el derecho actualmente valido, que vale como derecho, que
tienc fucrza obligatoria en el ticmpo presente. Vigente aludiendo a su
caricter de presente, se opone a derecho histdrico, por lo tanto, es el
derecho positivo actual de una determinada comunidad, es decir que
una norma, una disposicién o un tratado estd vigente significa que no
ha sido derogado, que atn es derecho, e indica que de esta forma,

tenemos que ¢ derecho vigente es el derecho positivo actual, presente.

Il. DERECHO LEGISLADO, PODER LEGISLATIVO Y
PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO

Partiendo del sistema juridico romano-germidnico y a la importancia que
en él tiene la ley como producto del poder legislativo, ¢l derecho vigente
en su expresion de derccho legislado es el que nos interesa para el
prescnte trabajo, pues es en él donde surge el problema de la eficacia dc
las leyes cn el tiempo, o también conocido como conflicto de leyes en el

tiempo.

Se establece asi que ¢l objetivo de nucestro estudio en cl presente
capitulo es analizar al derccho legislado vigentc, para tal efecto este
primer punto partird de la explicacion del Poder Legislativo y sus
funciones de una manera somera, ya que este tema pertenece al estudio

de otra materia.



Kelsen seiiala, que la funcién escncial de la Constitucién, cn ¢l sentido
material de la palabra, consistc en determinar la creacién de normas
jurfdicas gencrales, esto ¢s, en determinar a los Grganos y ¢l
procedimicnto de legislacion, asi como - hasta cierto grado - ¢l

contenido de las leyes futuras.a

La idea de poder legisiativo se vincula con la idea de la divisién de
poderes; teorfa que surge en lucha contra el Estado absolutista. Dicha
teoria surge en el pensamiento de Locke y se perfecciona tal como hoy

la conocemos con Montesquicu.

Tradicionalmente se ha considerado la principal funcién que realiza
dicho poder el hacer las leyes, aunque en la actualidad algunos autores
estiman que las funciones fundamentales del Congreso se traducen en’
ser escenarios del debate politico y que la parte més vulnerable de

dicho poder es la funcién legislativas

Bien ubicado en la actualidad la actuacidn que representa la
elaboracién de las leyes por el Poder Legislativo, podemos profundizar

sabre ¢l andlisis del procedimiento legislativo.

3 KELSEN, Hans, Teorfa General del Derecho y del Kstado, México, Texios Universitarios, UNAM, 1958, p316

4 Hay que mencionar sin embargo que algunas autores sefaban que indusive en of mismo Fstado absolutista existia upa

Jistincibn chtee las funciones judiciales y de policta, siendo esta @ltima a admmistracitn teal con el fin del bicnestar general det
pueblo. GARRIDO FALLA, Fernando, Trarado de Derecho Adminisrativo, Parte Genaral, vol. I, Madrid, Estudios de Derecho
y Adminbiracion, 1982, p.38,

5 Dicgn Valadés scilala que actualmente ya no s¢ plantca como problema La relaciéa axisteate entre ¢ Poder Ejecutivo y ¢f
Poder Legislativo 3ino 1a funcién polftica misma del Poder Legislativo, abors of Poder Legislative aparces come un ¢igano de
controt del Poder Legisiativo, VALADES Dicgo, Las relaciones de control entre ¢l Legislativo y el Ejecutivo en México, Revisa
Med: de Extudios Parl. ios, No. 1, primera época, Vol. |, enero-abril de 1991, México, lnstitulo de lnvestigaciones
Legislativas, , pp. 202,203,




El procedimiento legislativo se clasifica como una fuente formal del
orden juridico, fuente en tanto que es uno de los procesos de creacién

de las normas juridicas, y formal por ser producto de la actividad estatal,

Se observa que nuestra doctrina y jurisprudencia usa dos expresiones
para designar al mismo objeto dc estudio, que se refieren a
procedimiento y procesos. El procedimiento implica los-términos de
medio, método, sucesién de operaciones para hacer una cosa, lo que ya
nos da una primera aproximacion al sentido instrumental y funcional del

procedimicnto.

El procedimiento es una actividad muiltiple; es decir una pluralidad de
actos procesales encadenados que sc caracterizan por tener que
realizarse en una sccuencia temporal determinada y que no obstante su

relativa autonomia se articulan en la corrctacidn a un fin.

Al respecto Garcia Maynez sefiala que la idea de proceso implica la
sucesién de momentos, nombrando a la creacion legisiativa como
"proceso por el cual uno o varios, dérganos del Estado formulan y
promulgan determinadas reglas juridicas de observancia general, a las

que se les da el nombre especifico de leyes"?

0
6 En efecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no kace distincion algun) entre dichos [érminas, por un tado menciona
{a palabea procesa y por olro 1a de procedimicntu pars los mismes 4rganos constitucionales y para las mismas funcionen 13
creaci6n de s leyes. Astdic: que "Ni ol congresa de La unidn i ef presidente de 1 Repdblica, en el gjerticio de 1a [unaén que a
cada uno de cllas compete ca o proceso de lormacitn de las leyes..”, Amparo en revisin 3546/5.2 Jost Mena Essel, § de
diciembre de 1974, Unanimidad de 18 votos, S£ptina ¢poca, vol. 4, primera partc, p 58. Por oty lado menciona que "Sibien es
cierto que en ¢l procedimiens de furmacién de 13 key intervienen diversos Grgancs conatitugionales, como son €1 Legistativo que
la axpide y ¢l Fjecutivy que ta promulga y ordena su publicacidn..”, Amparn en revisitn 673168 Lechera Guadalajam, 84,6
de mayode 195, VUnanimidad de 19 votos, séptima época, vol, 38, primera panie, p. 27

7 GARCIAMAYNEZ, EDUARDO, fnroduceicn al Esudio del Perccha, op, cit. p.52



En general un conjunto de actos que preceden, preparan y conducen a
un resultado, es lo que constituye un procedimiento, ya sca legislativo,
administrativo o judicial, la diferencia estriba entre estos tres tipos de
procedimientos, en que, en ¢l procedimiento legislativo por el cardcter
abstracto, general ¢ impersonal del resultade (la ley), no sc exige la
intervencién de los particulares de una manera directa, aunque por su
naturaleza intrinseca una de las funciones del poder legislativo es la
representacion popular, como se mencioné anteriormente. En cambio
los prbcedimicntos judicial y administrativo si requicren de una
intervenci6n y colaboracién de los particulares, cuyos derechos pueden
resultar afectados por una sentencia judicial o un acto administrativo.
Aunque en materia administrativa se puede dar el caso en que no sea
necesaria la intervencién de éstos por ser procedimientos de cardcter

técnico.

De las consideraciones anteriores se pucde concluir que el proceso de
creacion de leyes es un conjunio de fases de trabajo desarrolladas por el
Poder Legisiativo de cardcter formal cuyo fundamento se encuentra cn
la Constitucién. Este cardcter constitucional del procedimiento
determina que de no cumplirse los requisitos necesarios para la creacién
de leycs nos encontramos frente a una ley inconstitucional, ya que ha
nacido en contra de lo que dispone ¢l mandato constitucional, por tal
motivo si esa ley llegara a aplicarse por la autoridad, dicha aplicacion

violar4 garantfas individuaies, por lo que tal ley puede ser impugnada.

El derecho legislado siempre debe cumplir con el principio de legalidad

o legitimidad a que hace referencia Kelsen, es decir, "el principio por



virtud del cual las normas juridicas s6lo son vélidas si han sido creadas
conforme a la Constitucidn y no han sido ulteriormente abrogadas,

segin un procedimiento conforme a la Constitucion™.

En otras palabras, la determinacién de un procedimiento cn los textos
legales al que tienen que ajustar su actuacion los entes piblicos y sus
érganos en el cumplimiento de su funcién especifica supone un principio
de sujecion de 1a actividad estatal a ley propia del Estado de Derechod.
Este principio no es otro mds que el de legalidad® o de limitacion
juridica de la accién gubernamental que se puede formular asf: i) Todo
acto jurfdico supone una norma que confiere facultades correlativas de
obligaciones, todo ‘poder o facultad requiere necesariamente de
fundamentacidn juridica. i) La legalidad debe controlar los actos de los

funcionarios.

El principio de legalidad se puede entender desde un punto de vista
material, es decir, que la norma en Ia que se funde una decisién del
gobernante debe ser norma de cardcter abstracto ¢ impersonal; y puede
entenderse desde un punto de vista formal, es decir que la norma aparte
de ser ley en su sentido material, sca expedida por el 6rgano facultado

para expedir leyes.

87Us orden juridico 3 vAlido cuands sus fiormas suh creadas conforme a k primera constitueicn, cuyo eartter nommalve estd
fundado sicpre en la norma fundamental®, KELSEN, Hans Teorta Pura del Ixrecho, México, Porrta, 1991, p. 143,

9 GARCLA MARTINEZ, Asuncidin, El proce dimigrso legistanivo, Cangreso de tos Dipiaadns, Madrld, Civitas, 1982, p.i0y sigs-
10 Este principio e fumdamental y cngloba a otros tantos, como €l d¢ imperio del derecho, es decit ¢l mismo Lstado de
derecho; ¢l principio de constitucionatidad; ¢f principio de legatidad 4ol procedimiento ($ug Procesyol L aw), enmiendss Vy
XIV de la Cons tituci6n de Jos Estados Unidos de América



En nuestro sistema juridico ¢l principio de fegalidad sélo tienc una
aparente excepcion: la facultad discrecional, es aparente porgue de
todas formas estd bajo el principio de legalidadr,

Sino existiese ¢l principio de legalidad, es decir, si la actividad del
Estado, resolviendo casos individuales, no estuviese sujeta a normas
generales, estariamos en la definicion del despotismo, o bien en un
Estado de privilegios.

El principio de legalidad es tan importante que se ha dichos que "io
fundamentalmente nuevo del Estado constitucional frente al mundo del
autoritarismo es la fuerza vinculante bilateral de la norma, esto s, la
vinculacién a la vez de las autoridades y de los ciudadanos, en
contraposicién a toda forma de Estado de privilegios. La Constitueidn’
juridica transforma ¢l poder desnudo en legitimo poder juridico. El gran
lema de 1a lucha por el Hstado constitucional ha sido la exigencia de que
¢l (arbitrio) government bv _men debe disolverse en un (juridico)
government by laws™z,

(Porqué el gobernante tiene que obedecer a la ley? la dogmdtica
constitucional sostiene que la "razén” que sustenta a csa norma como
para tener fuerza suficiente para vincular a gobernantes y gobernados
(es decir para que una vez establecida esa norma todos 1a cbedezcan) ¢s
que dicha norma es "fundamental”,

11 FRAGA, (rabivo. Dereviio Adminirutive, Méueo, Porria, 1993, pp.78-104.

12 DE VEGA GARCIA, Pedr, De Ia aonstitueidn v su defenca: algynis peautiaridades det onfeaamiento conmtiturional
sspanol, La Consminecitn y s Defensa, México, UNAM, Thc, 1934, p 214,



Aunque desde hace mucho tiempo ¢l discurso de las normas
fundamentales ha estado presente en ¢l mundo, habfa un
enmafiaramiento tedrico en el orden conceptual. Por doquicr sc hablaba
de Ieyes fundamentales, pero que no sabfan ni qué eran, ni en qué
consistian. A veces Ja ley fundamental se Je hacfa coincidir con la ley
divina, otras con la tradicién medieval de law of the land. De ahi que

Hobbes dijera cn el Leviatan "... pero nunca pude comprender, en
ningin autor, qué se entiende por ley fundamental.."s, Es hasta la
aparicién de las constituciones modernas cuando €l concepto de ley
fundamental comienza a adquirir cierta "objetividad” al identificarse con

la nocién de Constitucion.

Las constituciones modernas postularon principios que fucron
considerados inamovibles, por ello no fuec dificil atribuirles la
caracteristica dc fundamentales. Dicha tcsis, {la decl "derecho
fundamental) es el principio de la dogmatica constitucional que asegura
al sistema juridico su inviolabilidad. Este principio incluido cn el
esquema del estado constitucional (estado de derecho) hace surgir otros

tres:

- El primero, que al derecho fundamental se Ic identifica con la

Constitucién.

- El segundo principio que surge de la idea de derecho fundamental es
que tal derecho c¢s fundamento (fuente), en cuanto que de él dimana

todo el restante derecho.

13 HOBRES, Thomas, Leviatan o o mataria, forma y poder de wna repitblica eclesiduica y civil. Méico, FCE, 1990, p. 236,



- El tercero es el principio de supremacia Constitucional's, es decir, el
derecho fundamental prevalece o priva sobre el resto del derccho. Esta
tesis representa, como lo hizo ver Hans Kelsen, la unidad del sistema
normativots (en este sentido es un supuesto que da consistencia al
modelo) y constituye para los hombres el puntal de la seguridad juridica,
ya que éstos saben que ninguna ley o acto restringirdn sus derechos
previstos en la Constitucién y si tal cosa succde habra forma de reparar

cl acto cometido por la arbitrariedad.

Al analizar este principio la teoria no s¢ contentd con enunciar que el
derecho fundamental priva sobre e! no fundamental, sino que.se
preguntd: {porqué priva uno sobre otro? éporqué un derecho es mejor
al otro?. Asi se distingui6é entre supremacia material y suprcm:icfa_

formalss,

Es material ¢n cuanto que la norma fundamental, la Constitucién, es el
estatuto primordial (por su contenido) que determina toda la actividad
juridica. El principio de supremacia material da nacimiento al principio
de legalidad, ya que el derecho constitucional al ser regla de
competencia sugiere que es superior a los individuos investidos por

dichas competencias!.

14 BURGOA, Tpnacio, Daacho Comnmucional Medcano, Méaica, Pomia, 1979, p. 327336,

15 KELSEN, Hans, Teorta Pur def Devecho, op. cir. pp. 201284,

16 En la préctica cuandose distingue Una norma constifucional no se aliende tanto a loque contiene (supremacia material) sino
2T forms on come s¢ elabord; c31o ¢, si 4 satulicieron Jos requisitos del procedimicnto legilative. NARANIO MESA,
Viadimiro, Teorla Constincional ¢ Innimciones Poliicar, Hogoud, Temis, 1991, pp. 322235,

{7 BURDEAU, Geotges, Droir Constinutivanc! ot Istitutinas Pulitiques, Pasis, Libraite Générale de Droit et Jurisprudence,
1959, pp. 6567,




La supremacia formal (principio de rigidez constitucional) deriva de la
idea de Constituciones rigidas, del hecho de que para modificar una
norma constitucional se¢ necesita la intervencién dc Organos y
procedimientos cspeciales (de ahi también la distincién entre poder

constituyente y poder constituido)s,

Por lo que se ha dicho del procedimiento legislativo se puede concluir,
de conformidad con Gabino Fraga, que el cumplimiento con las distintas
fases establecidas en la constitucion para la creacion de leyes, s decir
las formalidades a que estd sujeto el acto legislativo, le otorga la
autoridad formal a la ley, al ser este principio el dnico que puede dar el
criterio necesario para resolver algunos conflictos que lleguen a
suscitarse con motivo de la vigencia de una legislaciéon determinada. El
procedimiento es el que le otorga la autoridad formal a las leyes, por lo
tanto puede afirmarse que el principio de la autoridad formal de la ley
s6lo se refiere a los actos que el Poder Legislativo realiza dentro de la
esfera de su competencia. Por lo tanto podemos considerarlo como una
garantia de seguridad juridica, es decir que se tiene que adecuar la
actividad del drgano ya sea legislativo o ¢jecutivo con los requisitos o
fases que establece el procedimiento, para que sc pueda otorgar la

validez a la ley como producto de este proceso.

Por razén del principio indicado, la ley, respecto de la cual se han

satisfecho todos los requisitcs indispensables para su formacion,

18 Hay que distinguir Las constituciones escritas de las pigidas, pues aunque en su mayor{a coinciden 0o son lo mismo, ya que
QN constitucdn escrita puede ser flexible simplemente con que el legislador ondinario tenga facultades para reformarla. efr.
BRYCE. James, Constiuciones Fledbles vy Comtiuciones Rigidas, Madrid, Institito de Fstudios Polfticus, 1952
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adquiere desde ¢l momento de su promuigacién y publicacion por el
Ejecutivo el caracter de un acto legislativo formal que no puede ser
derogado ni modificado sino por otro acto que tenga el mismo cardcter,
y esto a pesar de que la primera ley senale o tenga, por aplicacién de
principios generales (articulo 3 del Cédigo Civil), una fecha posterior de
vigenciaas La ley adquiere también desde ¢l mismo momento de la

promulgacion el cardcter de autenticidad y gfectetoriedad.
1. FASES DEL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO

En el fundamento constitucional del procedimiento legisfativo mexicano
se distinguen tres niveles: el primero cstablece un procedimicnto
especial para reformar nuestra Carta Magna, previsto en el articulo 135;
aquf puede pensarse que aunque existe un poder que hace tal cambio,
éste no es el poder legislativa comin, ya que el drgano cncargado de tal
funcién sc constituye por el Congreso de la Unidn y por las legislaturas
de los estados, lo que Tena Ramirez flama ¢l "constituyente

permanentey.

El segundo nivel lo encontramos en la etaboracién de leyes con caracter
Federal que emana del Poder Legislativo Federal, depositade en un
Congreso General compuesto de dos Cimaras, una de Diputados y Ia
otra de Senadores su fundamento lo encontramos en los articulos 71 y
72 constitucionales; sin cmbargo, en el articulo 49 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se establece la posibilidad de

19 FRAGA Gabino, Derecho Adrunivrative, op. cir. pp41-52.
20 TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho constincional Mexicane, Mésian, Porrta, 1989, pp. 4564,
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que el titular del Poder Ejccutivo sea investido de la facultad de dictar
leyes, en los supuestos de excepei6n que autoriza el articulo 29 y en lo
relativo a impuesto al comercio exterior, en los términos del articulo 131

del mismo ordenamiento.

Y el tercer nivel lo encontramos cn tos articulos 116, 117, 118 articulos,

quc preven creacion de leyes a nivel estatal.

El establecimiento de leyes fiscales puede darse en nuestro pais por dos
vias: mediante el procedimiento sehalado para la formacidn de las leyes
en el Poder Legislativo, y por la determinacién del titular del Poder
Ejecutivo en uso de la facultad de legislar detegada por el Congreso de
la Unién, en los casos previsto en los articulos 29 y 131

constitucionales.n

De acuerdo con la base constitucional del Estado mexicano el
procedimiento legislativo ordinario esta integrado por las siguicntes
fases:

1. Iniciativa;

2. Discusidn;

3. Aprobacién;

4, Sancién;

5. Promulgacion;

6. Refrendo;

7. Publicacion, y

8. Comienzo de la vigencia.

21 CARDENAS ELIZONDO, Franciscn, Inrroduceion af Estudio del Devecha Fiseal, México, Porrda, 1992, p.75.
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A.INICIATIVA

Es la fase con la que sc inicia ¢l procedimicnio de elaboracién de las
leyes, puede definirse como el acto por virtud del cual algunos 6rganos
Estatales proponen al legislativo un texto normativo para que sea
considerado y aceptado éste como ley. El efecto de esta fase es poner en

marcha el proceso de produccion estatat de las leyes.

Algunos autores consideran a esta etapa como presupuesto de hecho de

Ia ley en el acto legislativo.

El Derecha positivo cstablece que la facultad para iniciar leyes la ejerce
cl Presidente de la Repablica, los Diputados y Senadores al congreso de
1a Unidn y las legislaturas de los Estadosz. En algtn tiempo se le otorgd
1a facultad de iniciativa al poder judicial, situacién muy criticable pues al
ser el poder judicial el encargado de aplicar las leyes al dirimir
controversias, su deber es aplicar la ley sin cuestionarla, darle la facultad
de iniciar leyes podria convertirlo en un poder despético al tornarse juez

y parte al mismo tiempo.

Una seceién de la doctrina sefiala que €l poder judicial serfa el mas
iddneo técnicamente para formular los proyectos de ley, porque conoce

los inconvenientes practicos de las leyes y los remedios que necesitanz;

22 Artleulo 71 de Is Constitycaéa Politica de los Estados Usidos Meitanes.
23 MONTIEL ¥ DUARE lsidro, Tracado de las Lo et y su Aplizacién, Méaco, Jesd Marha Sandoval impresor. 1877, p. 88,
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pero que no ticne dicha facuitad por considerar que debe cumplirse la
separacion cntre la funcién del juez, que es intérprete de la ley y la del
legislador, en la cual tiene cierta influencia el punto de vista del autor de

la iniciativazs.

Garcia Martinez distingue entre iniciativa icgislativa externa e iniciativa
legislativa interna, esta distincion se hace en razon del drgano estatal
que propusc la iniciativa, delimitando consccuentemente la materia
sobre la que deberia centrarse la actividad procedimental. La iniciativa
legislativa interna es la que proviene del mismo legislativo; la iniciativa
legislativa externa, es la iniciativa gubernamental, que es comunmente
reconocida por todas las constituciones, tiene su fundamento en la
funci6n de que el Gobierno desempeila en cuanto que a ¢l corresponde
la direccién politica del pais, por lo que estd en mejores condiciones que
los otros érganos de Estado para apreciar Ias necesidades politicas de!

pais y las medidas legislativas prioritarias.

La doctrina justifica la facultad que tiene e] Presidente de la Repiblica
para iniciar las leyes, fundédndose en que e Ejecutivo Federal tiene un
amplio conocimiento de las nccesidades publicas. Sin embargo por
nuestra parte se considera que esta facultad se extralimita cn la préctica,
ya que son los tnicos proyectos de ley que prosperan y son tomados en

cuenta; siendo esta una caracleristica de nuestro presidencialismo.

24 DEL TORO CALERQ, LUIS, Derecho Legislutivo Mevicano, CAmara de Diputades, XVVIL Legislatura de! Congriso de ta
Unién, Primer cdicién, Médco, 1973, p.185.
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Garcia Martinez sefiala que la iniciativa proveniente del mismo organo
legislalivo puede recaer sobre cualquier materia, aunque practicamente
se lc reserva la materia tributaria a este Grgano cn casi todas las
legislaciones. En el sistema legislativo mexicano esta reserva se
considera en distinta forma, ya que la iniciativa de ley en cl caso de las
leyes de ingresos y Presupuesto dc egresos deben provenir del
Ejecutivo, zs; en tanto que la discusion y aprobacién deberd realizarse

primero ante la Camara de Diputadosze.

Vallarta estimd que el vocablo iniciar, no cra exclusivo para la Cdmara
de Diputados, sino que significaba que toda ley impositiva no podria
sino iniciarse en su discusién cn la Camara de Diputados, pero que la
facultad de proposicidn la tenfa también el Presidente de la Repﬁblica,
Rabasa sostenfa por su lado que unicamente la Cimara de Diputados

puede iniciar leyes impositivaszz.

Algunos autores distinguen entre la fase de la iniciativa y la discusidn
otra etapa del proceso, la cual la llaman "dictamen”. Este es el acto por
virtud del cual una proposicién o iniciativa de ley se turna a la comisién
o comisiones correspondientes para emitan un juicio correspondiente al
respecto; es requisito indispensable que se dictamine la iniciativa para

que se¢ pueda turnar a su discusidn, por lo quc lo que realmente se

25(reforma publicada en el Diario Oficial de la FederaciGn o dia 6 de diciembre de 1977)

26 Antfculo 72 comtitucional inciso : “La formaci6n de las leyes o decretos pucde comenzar indistintamente en Qtaiquiera de
s dos Cimaras, con excepeidn de los proyeclos que veraren sobre <ontribuch o) Lo, v sobre
reciutamiento de tropas, todas los cusles deberin discatirse en la Cimarn de Dputados™. Constitucién Polftica de Ios Estados
Unidos Medcanos. México, 1990, p.76"

27 citmdus por DEL TORO CALERO, Prrecko Legulativo Mexicano, up. it p.18S.
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discute y vota por cada una de las Cimaras no es propiamente la

Iniciativa sino el dictamen que la iniciativa motiva.»
B. DISCUSION

Arturo Gonzélez Cosio al deseribir esta etapa dice: "Es el uso de la
palabra de cada uno de los oradores participantes cn cl debate, siendo
de media hora cada intervencién, sin distincion de miembros
mayoritarios o de las minorias, una vez expresado el tema a debatir se
abre la discusion, formulacion de preguntas, repreguntas,
interpelaciones a los miembros del gabinete o secretarios del despacho

para lograr mayor informacién téenica"»

Asf el articulo 72 de nuestra Constitucion establece: "Todo proyecto de
ley o decrcto, cuya resolucidn no sea exclusiva de alguna de las
Chmaras, sc discutird sucesivamentec cn ambas, observéndose el
Reglamente de Debates sabre la forma, intervalos y modo de proceder

en las discusiones y votacioncs.

T) las iniciativas de leyes o decretos se discutirdn preferentemente en la
Cémara en que se presente, a menos que transcurra un mes desde que

se pasen a la Comisidn dictaminadora sin que ésta rinda dictamen, pues

28 Moisés Octsoa Campos indica que “por medio del procedimiento del dictamen, tods iniciativa s¢ convierte i uma
proposicidr del leglsiativo, s decir de esta forma el legisiador asume sierpre la funcido principal de 1a formacién de latey,
independientemente de que provenga L iniciatha de suseho © fuera de &, por elio, el dictame sigaibiea que en todo caso ¢l
legisdador legisla. El dictamen e ef acto de incorporacién de 1 iniciatna a la foraucidn de La ley, en ¢l seoo de las Comaras
Legislativas o dicho ent ouras palabras, e el acto por el cual una iniciativa se comvicttc en una auténtica proposicisn legislativa.
s por ello, parte eencial de la stapa configumante Jel procesa fegisiativo” QCHOA CAMPOS, Moiscs, Caracterizacién del
Derecho 1agilative, Derecko Legistumo Medcano, Misico, Csmara de Iputales, XLVEHL, 1973, 9162

29 GONZALEZ COSIO, ARTURQ, Disaisidn, Dereche Leystative Mevcano, op. ¢t p.20.



en tal caso el mismo proyecto de ley o decreto puede presentarse y

discutirse en la otra camara”.s

Dado que tenemos un legislativo bicameral, 1a discusién se tiene que
efectvar en ambas Cdmaras, esto no significa que sea de forma
concurrente, primero se discute en alguna de ellas, situacidn por la cual
se le denomina Cdmara de origen, luego que se apruebe el proyecto en
la misma, se turna a la Cimara revisara y esta a su vez discute dicho

proyecto.

La existencia de dos cimaras da oportunidad para que una de ellas
analice lo que aprueba la otra, de tal manera que la abundancia de la
discusion contribuya al esclarecimiento de criterios y madurez de juicio
sobre todo si cada una de las Cdmaras obedece a diferentes conceptos.
La revisién cs un procedimiento establecido para enriquecer un
proyecto de ley con el nuevo estudio def mismo, aplicando los critetios
privati;/os de cada una de las Camaras, que pueden devenir en
aceptacion, rechazo parcial o total en modificacion o adicién de los

revisadoat

La discusion no siempre finaliza con la aprobacién del proyecto, puede
darse ¢l caso de que sea rechazado, desechado o adicionado todo o en
parte. La forma de como ha de seguirse la discusidn se establece en los

incisos A, D, By G del articulo 72 constitucional,

30 Constitucion Pollticr de los Fatsdin Unidos Mesicanos, 1990,
3{ SALAS ARMENDARIZ. | 3 Rexisién, Derrvho Lepeslative Meveans, op, cit. pA0

17



C. APROBACION

Es el acto por el cual tas Cémaras aceptan total o parcialmente un
proyecto de ley adoptado por ¢l dictamen de las Comisiones. Una vez
concluida esta ctapa pasa al Ejecutivo copia del expediente para que
manifieste su opinidn o exprese que no usa de esa facultad; si la opinién

del Ejecutivo es de conformidad, se puede desde lucgo publicar.

La aprobacién puede ser total o parcial, con las adiciones y reformas
que se hubiesen aceptado, pues para que exista aprobacidn del proyecto
de ley cs necesario que ambas Cémaras expresen su aceptacién cn
relacion a un solo e idéntico texto legisiativo, por ello, cuando la cdmara
revisora (Senadores) formula modificaciones o adiciones al proyecto de
ley aprobado por la cimara de Diputados, ¢l texto de las modificaciones
o adiciones deberd ser remitido a la Cimara de origen para que las

discutan, y en su caso, las aprueben.s

Garcia Martinezs: apoyandose en la tesis de Galeotti entre otross,
sefiala.que el Parlamento representa la comunidad politica, en quién

reside la soberanfa, en este sentido la funcidn legislativa estd

I2CARDENAS, ELIZOND O, Francixo, Inroduccion al Estudio del Daecha Fiscal, op, cit. p77.
33 GARCIA MARTINFZ, Asunicién, £ procedimiento Legislutiva, op. cit. pp.186 y sigs.
34 "Conua esta tesis hay una serie de autores que consideran que da suncidn, promudgacidn y publicacion de 83 ley, o alguna de.
cllas, s¢ integran en La fase constitutiva o tle perfeccion de la ey estimando que, cn definitiva, 1 ley no cxiste hasta que sc
produce alguno o todos estas actos, corsiderados en alpunos casos cowo asuncieia por parte ded Estado de 1a obra del
Parlamento, en cuspto Grganc suyo, o bier como resultante dek acto complejo ( mejor dirfamos bilateral) que es La ey en el yue
intervendrian, ncccsariamente, junto al 6rgano legislativo otro fuder ded Estado, en cste caso hormalmente ¢l Jefe del thismo..
Ea of fondo de muchas de estas tesis subyace I peibn positivist kelsiana de considerar a1 Extadn como dnicg fuente
normativa de la ley con Jo que &ta novendra a ser perfocta mas que en ol momento en gue o} Fstado, no cf rgano legishativo

i huhiese comp do todos fos requisitos para que 1a notma legal s¢ iinponga bm perativamenic como <eeacion
xuyz Esios criterios se apysn cn los irgbajoe de Galeotti, Biscaretti di Rulfa, Balladore Pallieri y en Mortati, citados par
GARCIA MARTINEZ. Asuncidn, £ procedimiento Legistativo, fhidmm n1BAys.
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mono;;olizada por €ste; esto quiere decir que el acto legisiativo del
Parlamento es el vnico capaz de perfeccionar la ley, 1o que supone que
la aprobacién por parte del Parlamento de un texto normativo le da la
existencia como ley desdc ese¢ momento, es decir, tiene relevancia
juridica, existe para todo el mundo del Derecho. Llega a la conclusién
que esta etapa determina el final del procedimiento legislativo al haber
cumplido su objetivo y que todos actos que, respecto a esa ley que ya
cxiste, puedan producirsc a continuacion no pertenecen ya al

procedimiento legislativo que, de hecho, ha caducado.

Sefialando que las figuras de la sancion, promulgacién y publicacién son

condicion para la cficacia de la ley, no para su existencia.
D. SANCION, PROMULGACION Y PUBLICACION

Respecto a las etapas de sancidn, promulgacién y publicacién la
doctrina se ha divido, sefialando por una parte que son actos que en la
formacién de la ley se confunden y no hay porque distinguirlas.
Verbigracia Trinidad Garcfass sostiene su argumento de la siguiente
manera: "La publicacién es, en términos comunes, la publicacién formal
de la ley. Dc esta definicién sc infiere que no hay lugar a distinguir
gramaticalmente cnirc la promulgacién y la publicacion. Las dos
palabras tienen el mismo significado cuando a la ley se refieren, y asi lo
demuestra el empleo que se les ha dado y s¢ les da en el lenguaje
corriente y en el juridico; la Constitucién y los Cédigos de 70 y 84

AS GARCIA TRINIDAD, Apuntes de Iuroduccidn ol Esudio del Lérecho, Méxivo, Porrlia, 1936, ppRo-8T.

19



emplean indistintamente los dos términos para expresar la misma idea
(arts. 70, 72 a y 89 fracc. 1 de aquélla y 2 a 4 de éstos).

Distinguiendo de esta forma que la promulgacion de la ley encierra dos
actos distintos: par ¢l primero, el Ejecutivo interponce su autoridad para
que la ley aprobada debidamente se tenga por disposicién obligatoria;
por €l segundo, la da a conocer a quienes deben cumplirla. El primer
acto implica naturalmente que la ley ha sido aprobada por el Ejecutivo o
que, objetada por é!, ha sido ratificada por las Cdmaras.” Sin embargo cl
mismo autor hace a su vez una diferenciacién  entre la sancidn, la
promulgacién y la publicacién, fundamentando ésta en los fines que
persigue cada una de esas etapas y en la intervencién del Ejecutivo para
llevartas a cabo, senaldndose: "a) sancidn, para la aprobacion de la ley
por el Ejecutivo: b) promulgacién, para el reconocimiento formal por
éste de que la ley ha sido aprobada conforme a derecho y debe ser
obedecida; ¢) publicacién, para el efecto de hacer posible el

conacimiento de la ley, por los medios ¢stablecidos para ello.”

En un estudio constitucional que realizara Isidro Montiel se advirti6 la
diferencia entre nuestras anteriores Constituciones y el sistema actual,
sefiala: "encontramos la Constitucion de 1812, que establecié que al
Poder Ejecutivo compete la {acultad de sancionar y promulgar las leyes;
y esto hace necesario recordar desde luego, que hay diferencia muy
sustancial entre la sanci6n, 12 promuigacion y la publicacién de las leyes,
pues la primera consiste en la conformidad del Poder Ejecutivo con fa
ley enviada a €1 por ¢l legistativo; fa segunda, cn ¢l acto legal que

practica el Poder ejecutivo revistiendo la ley de todas las formalidades
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constitucionales para que declarada auténtica, pueda procederse a su
publicacién; y por ltimo esta consiste en ¢l hecho de dar conocimiento
4 (sic) los ciudadanos de la ley sancionada y promulgada por el Poder
Ejecutivo. De manera que una ley queda sancionada desde ¢l momento
en que el Poder Ejecutivo firma y manda publicar 1a ley con la debida y
formal autorizacion del secretario de Estado 4 (sic) cuyo departamento
corresponda la materia de que se trata la misma ley; mientras que la
publicacion se reitera sucesivamente en diferentes lugares Constitucién
de 1812 (art. 154, 156 y 171)".

La Constitucién de 1824 hablando de la formacién de las leyes, dice:

"que los proyectos de ley o decreto que en la segunda revisién fueron

21

aprobados por los dos tercios de la Cdmara de su origen, y no

desechados por las 2/3 partes de los miembros de la revisora, pasarén al

presidente para que los firme y circule art. 59",

En la Constitucién de 57 se establece que al Presidente corresponde
promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la Unia,
proveyendo en la esfera administrativa 4 su exacta observancia art. 70y
8s.

En el sistema adoptado por nuestra Constitucién, la sancién de una ley
vienc a confundirse con su promulgacion; y no puede decirse
sancionada una ley, por el hecho de manifestar e! Ejecutivo una opinion
conforme a la primera votacién del legislativo, pues hecha esta no hay

ley todavia; el articulo 70, lo mismo que el 85 de 1a constitucién, vienen



probando que para ser obligatoria una ley, sc necesita que haya sido

publicada."»

Garcfa Martinezs: al plantear que los actos de sancidn, promulgacién y
publicacion no forman parte del procedimiento iegistativo, porque el
acto de aprobacion es el que le da la validez a la ley, sitvacion en la que
se estd en desacucrdo, a su vez indica lo que implica cada una de estas

facetas:

"La sancidn es realmente un residuo histérico y formal de la atribucién
del poder legislative que en momentos pasados tuvo el Rey como
soberano absoluto del Estado. En cl periodo transitorio del principio
mondrquico al democritico, el Monarca sigue manteniendo una cierta
facultad colegisladora en la medida en que los actos legislativos del
Parlamento necesitaban estd sancion real, es decir, el consentimiento
del Rey a aquellos actos. En el Estado de Derecho se ha convertido
definitivamente a la sancién, como acto de voluntad del Monarca en
cuanto mixima autoridad del Estado, es el conocimiento por parte del
rey de la obra del Parlamento, formalidad que es indispensable para que
la ley produzca sus efectos propios, pero que no tiene mas que un valor
tedrico desde el momento ¢n que ¢l Rey csta obligado a sancionar sin

posibilidades de negarse a hacerlo".

"La promulgacion sc ha entendido como ¢l mandato que afirma el valor

imperativo de la ley. En las monarquias, la promulgacidn se concibe

36 MONTIEL Y DUARTE, fsidre, Tratudo de las beyes y su uplic i, op.cit. p.&S.
37 GARCIA MARTINEZ. Asuncidn, El procedoniena @ egislamo, op.cit ,pp 188-189.
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como exteriorizacién de la sancidn, y, como requisito simplemente
formal que el Rey estd constrefiido a cumplir, viéndose en la misma
situacién de promulgacidn forzosa los presidentes de las Reptiblicas

parlamentarias a quienes se atribuye esta funcion”.

"Al conferir Ia sanci6n y promulgacién de las lcyes a la més alta
autoridad del Estado, sea Monarca, en cuyo caso sucle reservarse el
término de sancién, sea Presidente de la Repiblica, supuesto cn que se
habla preferentemente de promulgacién. Aunque histéricamente tiene
las dos figuras contenidos diversos, no siempre diferenciados, lo cierto
cs que hoy responden a una misma actividad cuasifedataria del Jefe del

Estado respecto de 1a ley aprobada por el Parlamento”.

Atendiendo los criterios anteriormente mencionados se concluye que la
sancion, la promulgacidn y la publicacién gozan de naturalezas distintas

y complejas.

La sancién es cl acto por virtud del cual ¢l ejecutive aprucba un
proyecto de ley que ya ha sido aprobado con anterioridad por ambas
cdmaras, es decir que otorga su conformidad a dicho proyecto en cuanto

al fondo del mismo.

La promulgacion cs la certificacion que hace el ejecutivo de que la ley
como producto del proceso legislativo, ha sido creada conforme a las
bases del mismo, es decir que esta certificacion se refiere a los requisitos

formales para la creacion de la ley.
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Una vez que el ejecutivo a verificado que se haya cumplido en su
totalidad el proceso legislativo, ordena que se publique estd. De lo
anterior se desprende que la promulgacion también implica un mandato

que afirma el valor imperativo de la ley.
La publicacién es el medio material de difusion de una ley,
E. SANCION

Se le [lama sancién al acto de aprobacion expresa o ticita del Poder

Ejecutivo en relacién con el proyecto de ley autorizado por el Congreso.

Garcia Maynez expresa, "Se le da este nombre a la aceptacién de una
iniciativa por el Poder Ejccutivo. La sancion debe ser posterior a la
aprobacién del proyecto por las Camaras. El Presidente de la Repiiblica
pucde negar su sancién a un proyecto ya admitido por cl Congreso

(derecho de veto). Esta facultad no es absoluta."w

El inciso B del articulo 72 de !a Constitucién Politica establece: "Se
reputard aprobado por el Poder Ejecutivo, todo proyecto no devuclto
con observaciones a la Camara de su origen, dentro de diez dfas ttiles; a
no ser que corriendo este término, hubiere el Congreso cerrado o
suspendido sus sesioncs, en cuyo caso la devolucion deberd hacerse el

primer dia atil en que el Congreso esté reunido”.

38 GARCIA MAYNEZ, Inroduccion of Esnudio del deecho, op. cis, pAS.



También se da cl supuesto que no sea sancionado un proyecto de ley o
decreto por el Ejecutivo, en su caso si es desechado en todo o en parte,
serd devuelto, con sus observaciones, a la Camara de su origen. Deber4
ser discutido de nueva por ésta, y si fuese confirmado por las dos
terceras partes del nimero total de votos, pasaré otra vez a la Camara
revisora. Si por ésta fucse sancionado por la misma mayorfa, el proyecto

seré ley o decreto y volverd al Ejecutivo para su promulgacidn.s

El veto cs facultad del ejecutivo, quien en su caso, puede no promulgar
la iniciativa de ley propucsta por el Poder Legislativo o por el Congreso

de la Unidn,

Unpa limitacién al ejercicio del veto de un proyecto de ley por el
Ejecutivo se da cuando es superado por el voto calificado de las dos
cdmaras; en dicho caso la ley debe ser promulgada y publicada a pesar
dc haber sido desechado el proyccto en todo o en parte por el

Ejecutivo.

La jurisprudencia espariola, indica que a la sancién de la ley sigue la
promulgacién, o si se quiere la orden para su publicacién que ¢s el aclo
por el cual el Poder Ejecutivo imprime a la ley su fuerza ejecutiva,
intimando a las autoridades administrativas y judiciales la orden de

observarlas y hacerlas cumplir.

39 Inciso € del Articule 72 de la Constitucitn Politics de ke Estadoa Unidos Mcrcatios, Méxics, 1990. p.78
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Los jurisconsultos franceses mencionan que la sanci6n de una ley
consiste cn la aprobacién que de ella hace el Poder Ejecutivo, y su

promulgacion se hace por medio de su insercién el Boletin Oficial.

Planiol y Ripert confunden la publicacién con la promuigacién al
indicar, "que el momento preciso en que comienza la aplicacion de una

ley es la expiracién del plazo que sigue a su promulgacion®.s

Isidro Montiel agrega, "que como una ley puede ser aprobada en una
picza oficial que no sea la misma ley, en este caso hay sancién, sin que
haya todavia promulgacién; pero si la aprobacion se pone de una
manera auténtica en fa misma ley, entonces las sancién se confunde con
la promulgaci6n, que es la aprobacién oficial puesta al calce de 1a misma

ley que se manda publicar”,

Estc autor sefiala que la sancién para que no sea asimilada con la
promulgacién se requiere como condicidn, se sea insertada en otro

documento oficial expedido por el ejecutivo.

No se estd de acuerdo con este criterio, argumentado en primer término
la naturaleza juridica de estas dos figuras, Ia sancién es la aprobacién
por parte del Poder Ejecutivo a un proyecto de ley y la promulgacién es
la certificacién de que dicha disposicion juridica ha sido producida de
acuerdo a los lineamientos establecidos por el proceso legislativo, cs
decir es la verificacion que le da cste poder de 1a legalidad y legitimidad

de una ley.

40 FLANIOL Marcel, RIPFRT, Georges, Tratado Elemenal de Durecha Civil, wad. CAIICAJK Pucbly, 1981, p126
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F. PROMULGACION

Es el acto por el cual el Poder Ejecutivo hace el reconocimicnto formal
de que la ley ha sido aprobada conforme a derecho y debe ser
obedecida. El fundamento constitucional esta fase se encucntra en el
articulo 89 fraccion Iu. Es la certificacion por parte del Poder Ejecutivo
que s¢ ha seguido fielmente el procedimiento legislativo, es decir que a
través de ésta el Presidentc de la Repiblica cumple con su obligacin de
comprbbar la legitimidad de la ley, es decir que se haya formado

conforme a derccho.

El acto de la promulgacion se exterioriza a través de un decreto,
nombrado éste como decreto promulgatorio, es decir, es el decrcto del
Presidente de la Repiblica en el cual se ordena la publicacion de la ley,

pero no es la publicacién misma del texto legislativo.

Cesar Sepilveda dice "que la naturaleza juridica de la promulgacion,
para unos es un acto legislativo, una fase nada més del proceso
legislativo, el Presidente actlia como un factor de declaracidn externa de
la ley, s6lo necesario por la validez, més no para la eficacia. Por lo tanto
participa al mismo tiempo de acto legislativo, la verificacién de la
regularidad, Ia voluntad de promulgar y de acto ejecutivo la orden de

publicacién y la cldusula ejecutiva”.a:

41 "Articulo 89, Fraccida b Eas {acultades y obligaciones del Presidente son Las siguientes: I Promulgar y cjecutar las beyes que
expids ¢f Congresa de la Unida, proveyende en su esfera adminsiralivy a su exacta observancia, "Constitucion Polltica de dos
Estados Unidos Maxicanos™

42 $SEPULVEDA, Cesar, La Promulgacidn, Puorcho Legistativo Medcano, op. ¢iz p50
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G. REFRENDO

El refrendo secretarial se encuentra previsto en el articulo 92 de la
Constitucién mexicana vigente, que a la letra sefiala: "Todo los
Reglamentos, Decretos, Acuerdos y Ordenes del Presidente deberdn ir
firmados por el Secretario de Estado o Jefe de Departamento
Administrativo a que el asunto corresponda, y sin este requisito no

serdn obedecidos”.

El refrendo es desde sus origenes mds que una constatacién de validez,
un recorte de atribuciones plenas en la maxima figura represcntativa de
la nacion. el refrendo ministerial es algo més que una certificacién,
implica la integracién y corresponsabilidad det equipo gubernamental en
las tareas de gobierno.«

Se puede afirmar que sélo dentro del régimen parlamentario el refrendo
constituye un acto esencial de 1a funcidén ministerial y que sélo en dicho
régimen tal institucion tiene Ia plenitud de sus efectos. Dada la adopcidn
de un tégimen presidencial, el refrendo de los actos del presidente por
sus Secretarios no puede tener otro cfecto que el de constituir un medio
para dar autenticidad a los actos que de aquél emanan, sin que
substancialmente se distinga de otras {ormalidades certificantes que
existen en la actuacién administrativa, o aun en la vida civil, en la

intervencidn notaral viene a tener esos efectos.

43 ARNAIZ AMIGO. Aurora, Bl Refrecdo Ministerial, Hevisie dodcama de Jusricia 89, eaexo marzo ndmero 1. vol. Vil
Mkxico, p. 19.
44 GARINO FRAGA, Nerecho adminisoativa, op. cit p. 52
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Con el refrendo se convierte al secretario en coantor del acto, lo que
implica una delegacién de responsabilidades, ya que si un acto del
¢jecutivo, en ¢ste caso la promulgacién de una ley, no es refrendado,
cste acto puede ser impugnado ante la autoridad correspondiente, para
que no se aplique dicha ley. Pero dicha impugnacion no procede se hace
valer el refrendo como un acto auténomo del procedimiento de
creacién de leyes, ya que es una fase integrante del procedimiento
legislativo, y este considerado en su totalidad es el que le otorga la

vigencia a la ley.s

En un estudio interesante Arnaiz Amigd encontré la novedad que
establecia el articulo 74 de la Constitucién de Chihuahua, al prever el
caso de que el gobernador no firme en el plazo de 8 dias siguicntes al
vencimicnto del término para hacer observaciones al proyecto de ley del
Congreso, éste o Ja diputacién permanente podrdn ordenar su
publicacién, Arnaiz sefiala que esto implica una transformacion al
propio poder legislativo y lo turna control jurisdiccional, dicha
disposicion se opone a los articulos 41 cn su primer punto y 133 de la

Constitucién de la Unidn.

45 Asf o cstablece la Seprema Corte de Justidla de la Nacidn al seaalac en su jutsprudencia RUBRO: Leyes, Refrendoy
idn de Las. L dad. Texa: Silos actos de promulgacida y de refiendo no s¢ combaton comeracteos

P 52
aulénomos, sino oomo requisitos formales del p imi © pondicnte, de manera que su constiticionalidad

deva del preceptnjuridico combatido, ¥ 5i €} nome fue declarado contrarioa la conslitucitn pur senteacia firme, tambitn
resultan inconstitucionale ka citadus actos de promulgacion y refrendo. Precedenies Amparw en revision 333563, Humberio
Clemente Toledoy roags, 6 de abril de 1972, Unanimidad de 17 velos. Ponente Abel Guitrdn, Sexts época; Volumen XLVIL
Primera Parte. p.28Y. (2 asuntos); ¥ oo 4 jurisprudencia Amparo eontra leyes. Aghivios ftoperantes. “Los agravies resultan
Inoperantes, 5i se toma en ideracidn que los acios o ln promulgaciéay refrendo de L ;!iq)usi:?ccc

impugnadas 2 esie juicio, no se reclamaron ailad. i delp legistativo corresy

¥ por le tante su constitucionalidad depende de Las propuas dispaiciones y no puede analizanc tn (om".a aislada”, Armparo ¢a
Revisidn 7138/56. Precedentes: "La cindad de México®, F. Manuel Sucesons, §.A., 16 de agosto de 1960, Mayoiia de 14 votos.
Pooente: Octavio Mendoza Gonzslcz, wnlienen b misma tesis.

46 ARNAIZ AMIGO, Aurora, E] Refrendo Ministerial, Revista AMfexicana de Justicia 59, op. ¢ir, p.19.
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El refrendo se traduce asi en la firma del Secretario de Estado que
acompaiia a los actes del presidente, por lo tanto como el decreto
promulgatorio es un acto que proviene del ejecutivo, este acto tiene que
estar refrendado, en virtud de que es ¢l mandato gue afirma el valor
imperativo de la ley. La obligacién que ticne ¢l Secretario de Estado o
en su defecto el Jefe del Departamento Administrativo de refrendar el
decreto promulgatorio estd fundamentada la carta  constitucional
(articulos 92, y 89 fraccién 1), asi como en el criterio que ha sustentado

la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn que ha resuelto:

" "REFRENDO DE LEYES- El anticulo de Ia
Constitucion, ordena que todos los reglamentos
decretos v ordenes deberdn estar firmados por el
Secretario del Despacho. Encargado del ramo a que
el asunto corresponda y gque sin este requisito no
serdn obedecidos, y " dicho artfcule no  hace
discriminacitn o diferénciaci6n especial alguna, por lo
que sin el requisito del refrendo no es ohedecible una
l)car:o decreto.” Juicio compilado en la p. 902 del Tomo

'V del Semanario Judicial de Ia Federacion. Actor:
Estela Mejia Avendafio y Congs.”

'REFRENDO DE LOS DECRETOS

PROMULGATORIOS DE LAS . LEYES. EL

ARTeCULO 13 %LA LEY ORGANICA DE LA
MINIS C POBLICA FEDERAL N

ADMINISTRA LICA O
VIOLA EL _ARTeCULO 92 CONSTITUCIONAL.
El articulo 13 de la Ley Orgénica de la Administracion
Piiblica FFederal no cs contrario al 92 de nuestra Carta
Magna cuando sefiala que los decretos promunigntorios
de Tas leyes expedidas por el Congreso de la_ Unidn
- solo  réquieren refrendo  del” Sccretario  de
Gobernacion para su validez, pues la materia de
dichos decretos estd constituida (nicamente por la
orden del Presidente de la Republica para que se
ublique o se dé a conocer la cg] o el decreto del
organo legislativo Federal para su debida observancia,
mas no por la materia misma de la ley o decreto
oportunamente aprobado por el Congreso de la
nién; luego es de concluirse que el decreto
respectivo Unica y exclusivamente requiere para su
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validez constitucional, mediante ¢l cumplimiento del
imperativo  formal cstablecido en nuestra  Ley
Suprema, de la firma del Sceretario de Gobernacidn
cuyo ramo administrativo resulta afectado por dicha
orden de publicacidn, toda vez que es ¢l acto que
emana de [a voluntad del titular del Ejecutivo Federal
y, por ende, el que debe ser refrendado. Asi pues, el
articulo 13 de la Ley Organica de ja Administractdn
Pablica Federal nd es wcongruente con 92 de la
Constitucion  Politica de los  Estados  Unidos
Mexicanos. (1) An(}paro en revision No. S087/86, Luis
rza Garza.~ 16 de _febrero de 1988, unanimidad de
21 votos. Ponente: Ernesto Diaz Infante. Secretario
Antonio Garefa Guillén.- Amparo cn revision No.
7465/87.- Humberto Garza Garza.- 23 de {ebrero de
1988, unanimidad de 19 votos.- Ponente: Ulises
Schmilt Ordofiez.- Secretario: Victor Ernesto
Maldonado Lara.- Amparo en revisibn No, 4758/86.
Jorge 1. Garza Herrera- 22 dc marzo de 1899,
unanimidad de 19 votes. Ponente; Scho Hugo
Chapital Gutiérree.-  Secrctario: Roberio  Caletti
Trevifio.- Amparo en revision No, §018/86. Federico
Reyes Garcia.- 24 de marzo de 1988, upanimidad de
18 "votos.- Ponente: Francisco Pavon Vasconcglos.-
Secretario : José Luis Rodriguez Santilldn.{Texto
aprobado en seccion de 10 de mayo de 1988)"»

Respecto a este punto Margain Manautou no estd conforme con este
criteria, al sefalar, “cl articulo 92 de nuestra Carta Magna sélo impone
obligacién de que los Secretarios de Estado o los Jefes de
Departamento Administrativo refrenden los actos del Presidente en
aquelios asuntos de su ramo y que derivan del ejercicio de las facultades
otorgadas por el articulo 89 Constitucional; no asi de aquellos actos que
son el resultado dc los dispuesto por el amiculo 72 de la misma
Constitucién. El articulo 92 no sehala quc las leyes, que son
disposiciones emitidas por el Poder Ejecutivo podria anular ficilmente
una ley que pretendicse imponerle el Poder Legislativo; bastarfa oponer

primero su veto y olvidar después su refrendo por el Secretario del

47 Iaforme rendida 2 1a Suprems cocte de Justicla de ty Nacidn por su Presidente, ot fnaiizar ef abo 1984, Pricseca Pane, Pleno,
Vol H Jursprodencia 21, p.p 50239 3 s 220,
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Despacho correspondiente, El Poder Legislativo legislaria solamente

sobre lo que quisiera el Poder Ejecutivo".ss
H. PUBLICACION

En nuestro sistema se puede considerar a esta ultima fase del
procedimiento, como el cenit del mismo, ya que se establece éste como
una condicién sing qua_non para que el ordenamiento normativo como
producto final del proceso legistativo tenga vigencia, por lo que es el
Gnico medio para que los habitantes de una nacién puedan conocer las

nuevas disposiciones dictadas por el poder piblico.

Podemos definirlo como el instrumento que utiliza el Estado para que
los habitantes de &ste, tengan conocimiento de una ey que entra en
vigor, por lo que no se pucde considerar que la publicacién en si misma
es el acto que le da validez a la ley, sino quc como ya se explicd
anteriormente es el procedimiento legislativo considerado cn su
conjunto ¢ integrado totalmente el que le otorga Ia autoridad formals,
este criterio se respalda por el adoptado por la Suprema Corte de
Justicia al establecer en jurisprudencia obligatoria:

"RUBRO LEYES, AMPARO CONTRA LA

EXPEDICION. PROMULGACION

BUBLICACION DE, LAS, TEXTO: En ¢l amparo

contra la promulgacion pubhcac:én y refrendo de la

norma _ legal ~impugnada, rocede

SObI‘CSClmJCﬂ(O J)OI quc st bicn CS cierto ,que en Cl

e

procedimieato formacién de las ley intervienen
diversos 6rganos constitucionales, como lo son el

48 MARGAIN MANALUTOL, Enitio, Jnroduccidn al Esmdio del Derechn Tribusario Medeano, México, Unnversidad
Autdnoma de San Luis Poton, 1985, p.54
4%intra pp.13y sigs.
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legislativo que las expidc y el ejecutivo que las
promulga y ordena su publicacién,” dichos actos no
ueden” considerarse consumados irreparablemente
para los efectos del amparo, toda vez que en su
conjunto son los que oforgan la vigencia a la ley
reclamada, y, por tanto hacen que el ordenamientd
respectivo_pueda ser aplicado & ios_caso concretos
comprendidos en las hip6tesis normativas, y son todos
ellos los que pueden ser reparados a través del juicio
de _garantias, la_ expedicion, promulgacién y
publicacién de una ley no pueden quedar subsistentes
o insubsistentes, aisiadamente puesto que tales actos
concurren para que fenga vigencia la ley y pueda ser
aplicada, y en cambio necesariamente dejan de
producir efectos conjuntamente al pronunciarse una
ejecutoria que declara inconstitucional a a la ley, en el
caso concreto a que se refiere el fallo,
consecuentemente, a pesar de que se produzcan por
6rganos diferentes, no pueden = considerarse
consumados irreparablemente ni improcedente su
declaracion en el juicio de amparo que se interpone
contra una ley, " PRECEDENTES: Sexta Epoca,
Primera Parte: Vol. XLI, Pag. 218 ampuro en revision
5386/56 Andhuac inmuebles, S.A. 2 de Noviembre de
1960.- Mayoria de 14 votos. Ponente. Carlos Franco
Sodi.- Disidente: Octavio Mendoza Gonzalez, Vol.
XLI, piag 218 Amparo en revision 7316/56 Bienes
Raices Carmela, S:A: y coags. 15 de Noviembre de
1960.- Mayorias  de’ 15 _votos. Ponente: Angel
Gonzélez de la Vega Vol XLI, Pag. 218 Amaro en
revisién 6826/56 Inmobiliaria Panamericana, S:A: 15
de Noviembre de 1960.- Mayorfa de 15 votos,
Ponente: Carlos Franco Sodi-"Vol, XLI, pz:\%:i 219
paro en revision 7002/56 Condominio  Nucva
Claverfa, S.A. 15 dc Noviembre de 1960Mayoria de 15
votos, ponente: Fclipe Tena Ramirez.- "Disidente;
Octavio Mendoza Gonzélez. Vol. LV pﬁ‘% 81 Amparo
en revision 675/53 Esteban Herrera de Anda. 30m de
Enero de 1962.- Unanimidad de 16 votos. Ponente,
Mariano Azuela".so

"RUBRO: LEYES, AMPARO CONTRA LAS.
TEXTO: Si bien es cierto que en el procedimiento de
formacién de la ley intervienen diversos oérganos
constitucionales, como son el Leg‘islntivo que la
expide y el Ejecutivo %ue la promulga y ordena su
ublicacion, dichos actos no pueden separarse en
‘orma absoluta para los efectos del amparo, toda vez
ue en su conjunto son los que otorﬁan vigencia a la
y reclamada, y por tanto hacen que el

50 PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION 2° CD-ROM JUNIO 1992, Instancia: Fleno; Fuente: Apéndice 1985; Parte: |;
Scoridn: Amp Leyes Fed; Tesis: 73; PAgina: 152



ordenamiento respectivo pueda ser aplicado a los
caso. concretos comprendidos en la hipGtesis
normativas, y son todos ellos los que pueden ser
reparados a fravés del juicio de garantins. La
expedicién, promulgacién y publicacion de una ley no
pueden quedar subsistentes ni. insubsistentes,
alsladamente, puesto que tales actos concurren para
que tenga vigencia la ley y pueda ser aplicada y en
cambio necesariamente dejan de producir efectos
conf'untamente al pronunciarse una ejecutoria que
declare inconstitucional a la ley, en el caso concreto a
que se refiere el fallo; consecuentemente, a pesar de
que produzca oGrganos diferentes no - pueden
considerarse  consumados  irrcparablemente, ni
improcedente su reclamacién en el juicio de amparo
%}le se_interpone contra una ley. FRECEDENTES:
ol. XXLX, pziLg. 192 amgaro eén revision 6805/56.-
"Inmobiliaria ~ Cervantes Saavedra”, S.A.- 18 de
noviembre de 1959.- Unanimidad de 16 votos"s

"RUBRO:. PROMULGACION Y PUBLICACION
DE LEYES Y DECRETOS. TEXTO: Si se recutre
como agravio la promulgacidn, publicacidn de leyes y
dccretos, cstiméndose que deben considerarse como
actos consumados de mancra jrreparable, y por lo
mismo  que no procede el amparo sino el
sobreseimiento, tiene aplicacion la tesis sostenida por
e] Tribunal Pleno, que establece: "Si bien es cierto
que el procedimiento de formaci6n de la ley
intervienen diversos drganos constitucionales, como
son el Legislative que las expediente v el Ejecutive
que las promulga y ordena su publicacion dichos
actos no pueden separase en forma abseluta para los
efectos del amparo, toda vez que en su conjunto son
los que otorgan vigencia a la ley reclamada, y por
tanto hacen que el ordenamiento respectivo debe ser
aplicado a los casos concretos comprendidos en las
hipétesis normativas, y son todos ellos los que pueden
ser reparados a través del juicio de garantias. La
expedicitn , promulgacion y publicacién de una ley no
pueden quedar subsistentes ni insubsistentes,
aisladamente, puesto que tales actos concurren para
que tenga vigencia Ia ley ({ pueda ser aplicada, y en
cambio necesariamente dejan de producir efectos
conjuntamente al pronunciar una ejecutoria que
declare inconstitucional a la ley, en el caso conereto a
que se refiere el fallo; consecuentemente, a pesar de
que se produzca por organos diferentes, no pueden
considerarse consumados irreparablemente, ni
improcedente su reclamacién en el juicio de amparo

51 PODER JUDICIAL DELATEDERACION 2 CB-ROM JUNIO 1992, Tnstancra: Pleno; Fuente: Semaasno Judicial de la
Federacidn: Kpoca: 6A; Volumen: XXIN: Péguna: 192,



g/ue se mterponga contra una ley, "PRECEDENTES: .
V, pag. 185. Amparo en revision 4998/51.-

Lance Hermanos S.A. y Coags.- 7 de marzo de 1961.-

Unanimidad de 15 votos.- Ponente: José Rivera Pérez

Campos"s:

En un Estado Federal como el nuestro dicha publicacién se hace a nivel
Federal en el Diario oficial de la Federacidn, a nivel Estatal en las
Gacetas Gubernativas y en el Municipal en las Gacetas Municipales

cuando el presupuesto lo permite.

En virtud de que el Diario Oficial de la Federacién es un instrumento
para dar a conocer a los gobernados ¢l contenido y la entrada cn vigor
de las leyes, tratados internacionales, decretos, reformas, acucrdos,
circulares y avisos de cardcter constitucional; es un periddico de

publicaciér diaria excepto los dias inhabiles.

No existe un mandato vonstitucional expreso que ordene la publicacién
de las leyes en el Diario Oficial, sino que vienc implicito en el articulo 72

Constitucional inciso a) al seialar:

"Aprobado un proyecto en la cdmara de su origen, pasard para su
discusién a la otra. Si ésta lo aprobare, se remitira al Ejecutivo , quien

sino tuviere observaciones que hacer, lo publicard inmediatamente."ss

52PQDER JUDICIAL DELA FEDERACION 2° CD-ROMJUNIO 1992, Instancia: Pleasy; Fuente: SemananioJudicial dela
Federacién Epoca: 64 Volumea XIV; pdgina: 185,
53 Comstitucion Polttics de los Estacdos Unidas Mexicanas, 1990
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El Cédigo Civil para el Distrito Federal, esto es una ley secundaria,
también seilala que se lleve a cabo la publicacién de las leyes para que

estas surtan sus efectos.

La jurisprudencia inglesa que admite la ley comin, lex non scripta, no
s6lo ley general, sino aun también como ley particular, que presume
publicada en su origen, profesa el principio de que la ley para ser
obligatoria, no necesita de una formal publicacic')bn, pues que a los ojos
de la ley, cada uno de los ingleses tiene parte en los actos del
parlamento, supuesto que asistc a €] por medio de sus representantes.
Este estatuto asi registrado en los archivos del reino no necesita de una
~ formal promulgacién; pero sin embargo, se imprime y circula para que

sea gencralmente conocido.ss

Debido al tema de la presente tesis, ia iniciacion de la vigencia sera

tratada en el capitulo siguiente.

54 MONTIEL Y DUARTE, iskdro, Tratado de las leyesy su aplicacidn, op.cit. p38,
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CAPITULOII
I. AMBITO DE VALIDEZ TEMPORAL

Pues para analizar la retroactividad de las leyes, es menester esbozar,
como primer punto, el &mbito de validez temporal normativo, es decir
el aspecto temporal de las leyes. Dicho dmbito comprende tres
aspectosss: A) la determinacién del momento en que la ley comienza a
ser obligatoria; B) la determinacién del momento en que deja de serlo;
C) la determinacién de las relaciones juridicas reguladas por una ley

durante su vigencia.

La norma ticne como contenido la conducta humana, segin Kelsen la
norma de la conducta humana comprende cuatro esferas de validez,
pues "como las normas regulan la conducta humana, y ésta tiene lugar
en el tiempo y en el espacio, las normas son vdlidas para cierto tiempo y
para un espacio determinado. La validez de una norma puede principiar
en un momento v terminar en otro. La validez de una narma tiene
también relacidn con el espacio. Para sér valida, ticne que serlo no sélo
en cierto tiempo, sino también en cierto territorio. Las del derecho
francés son vélidas dnicamente en Francia, las del mexicano dnicamente
en México. Podemos por tanto, hablar de la esfera temporal y dc la
esfera territorial de validez de una norma. Para determinar cémo deben

los hombres conducirse, es necesario determinar cudndo y ddnde

55 BERLIR!, Artoniv, Principios de Pereeho Tribusario, Vol Madrid, Editorial de Derecho Fiancicro, 1964, p. 141
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habrén de comportarse en la forma prescrita. Cémo habran de
conducirse y qué actos deberdn realizar u omitir, es lo que constituye la
esfera material de validez de la norma. Las que regulan la vida religiosa
de los hombres se refieren a una esfera material dc validez distinta de
las de aquellas que regulan su vida econdmica. Con refercncia a una
cierta norma es posible, sin embargo, plantear no solamente el problema
sobre lo que se debe hacer u omitir sino también la cuestion
concerniente a quién debe observar u omitir determinada conducta. El
Gltimo interrogante se refiere a la esfera personal de validez de la
norma. Asi como hay normas vdlidas tnicamente para un determinado
territorio, para cierto periodo de ticmpo, y con respecto a ciertas
materias, también hay normas vilidas sélo para determinados
individuos... La conducta humana que forma el contenido de las normas
y que ocurre en el tiempo y en el espacio estd constituida por un

elemento personal y otro material."ss

Ferreiro Lapatza sugiere si uno sc reficre a la vigencia de la ley lo debe
hacer en un sentido amplio, es decir que vincule juridicamente el
momento de la realizacién del hecho, asf como cl lugar en que el hecho
se realiza y la persona que la realiza. Para saber si una norma estd
vigente es preciso, pues, determinar los limites de la eficacia de la

norma en ¢l tiempo y en el espacio.s?

56 KELSEN, HANS, Teorls General del Daecho y del Es1ad, 0. cit., p. 49y sigs.
STFERREIRO LAPATZA, Josd Jutan, Cursn de Ihrcko Espariol, Madrid, Mareial Pons Libreros, 1989, p78.
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Carretero Pérez apunta que para evitar las colisiones de las normas
internas o externas que se aplican en el Estado, debe precisarse la

vigencia temporal y espacial de toda norma.ss

De esta apreciacion se tomar4 en cuenta ¢l ambito de validez temporal
de la norma, porque cste dltimo nos da la pauta para amalizar el

problema de la vigencia.

La validez de la norma es "la existencia especifica de las normas. Decir
que una norma es vilida equivale a declarar su existencia o lo que s lo
mismo- a reconocer que ticne fuerza obligatoria frente a aquellos cuya
conducta regula. Las del derecho son normas en cuanto tienen
validez".s» El concepto de validez incorpora al concepto de vigencia
normativa (validez temporal), asi la expresién de validez es més amplia
que la de vigencia, pues cuando se habla de d4mbito o esfera temporal

de validez, se asimila el concepto con el de vigencia de Ia ley.

"Un determinado ordenamicnto jurfdico, o las normas que lo
constituyen, no rigen en todo lugar, ni en todo tiempo, ni para todas las
personas de por si sometidas al Derecho, ni para todas las posibles
relaciones de la vida. Por el contrario la vigencia de un determinado
Derecho tiene limites espaciales, temporales, personales y objetivos.
Ninguna norma de Derecho tiene en principio vigencia perpctua. Esto

suscita las cuestiones del comienzo y el fin de la vigencia".«

S8 CARRETERO, PEREZ, Derecho Financiere, Dudas y Certezas del Derecho, Espatia, Santillana, p89
59 KELSEN, HANS, Teorta General del Devechoy del Estzdo, op. ¢ir. p35
SO NAWIASKL HANS, Teurla General del Dierecho, Estudio General de Navarma, Madrid, Fdiciores Rialp, 1962, p.g31.
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La vigencia normativa comprende dos términos, los cuales son la

vigencia formal de la ley y la vigencia material de la ley.

La vigencia formal de la ley cs ¢l tracto temporal comprendido entre la

publicacion y la derogacion de Ia misma.

La vigencia material de la ley se produce cuando ésta proyecta sus

efectos a una fecha anterior o posterior a su publicacion.

La extension temporal, puramente formal, puede no coincidir con la

dimensién temporal resultante de la eficacia material de la ley.

Domenico Barbero advierte que la evolucidon incesante de las
condiciones sociales comporta una paralela evolucién de la intervencion
normativa: normas terminan; normas comienzan. Principio y fin de la
eficacia de la norma coinciden, normalmente, con ¢l momento de su
entrada en vigor y cesacién. Pero puede ocurrir que una norma entrada
hoy en vigor extienda su eficacia al pretérito, subvirtiendo relaciones ya
establecidas bajo el imperio de una ley precedente. En tal hip6tesis, la

norma es retroactiva.s

Lopez Menudo en su tesis doctoral nombrada "El Principio de

Irretroactividad en las normas juridico-administrativas” dice al respecto:

61 BARBERO, DOMENICO, Sisema def Derecho Privado, 1, paste prefiminar-parie general, Buenes Aires, EJEA., 1967,
pi3t.
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"Las leyes positivas son perccederas y estdn sujetas fanto en su

nacimiento como en su extincion a limites temporales”.cz

De esta manera se ha queride precisar que tede ordenamicnto juridico
tienc un alcance temporal, que algunos autores prefieren llamarle
eficacia y que otros le consideran como validez temporal. Lo que es
trascendente considerar, independientemente de cstos criterios, s que
es la retroactividad un problema de orden normativo con fondo
filoséfico y social, pucs al establecer un limite temporal a la ley se le da

una certeza y una seguridad juridica al gobernado.
IL. SISTEMAS DE INICIACION DE LA VIGENCIA NORMATIVA

Una ley debidamente aprobada, sancionada, promulgada, refrendada y
publicada, es decir que se haya elaborado conforme a todas las etapas
del procedimiento legislativo, adquiere la autoridad formal como
ordenamicnto juridico, pues redne todos los requisitos esenciales para
su vigencia y su obligatoriedad. Por virtud de la dltima etapa del
procedimiento legislativo, s¢ determina cuando la ley entra en vigor, es

decir la fecha en que empieza a surtir efectos una disposicién legal.

Para determinar el momento en que se inicia la vigencia de una norma
legal se han elaborado varios sistemas, Francisco De la Garza los

explica de la siguiente manera:

62 LOPEZ MENUDQ. £ principio de Irrevooctividad et bus nonnas jurlfice administrativas, Sevills, Fdiciones det [nstituto
Garcfa Oviado, 1932 p.27
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A) El sistema simultdneo 6 sincrénico consistc en que la ley entra en
vigor en el momento mismo de su publicacion, es decir, que en el
momento en quc s¢ publica una ley en ese mismo instantc la ley

comienza a tener efectos.s

Bajo el sistema simultdneo, una disposici6n legal entra en vigor en todo

el territorio de la Republica Mexicana el mismo dia de su publicacion.

B) El sistema sucesivo, la ley entra en vigor el dfa de su publicacion en
el Diario Oficial de la Federaci6n, en el lugar que este se publica y en
los lugares donde no se haga dicha publicacion, el dia que resulte segin
la distancia en kildmetros que le siga de aquella, a razén de 40

kildmetros por dia.es

En el analisis de cste sistema se advierten dos momentos, el primero lo
constituye ¢l tiempo de publicacion; aquf se marca la diferencia entre
este sistema y el sincrénico, porque en el sistema sincrénico la vigencia
comienza en el instante mismo en que se publica [a disposicién legal en
todo ¢l territorio nacional; mientras que en el sucesivo se maneja un
término mas amplio, el cual comienza el dia de la publicacién de la ley
en el Diario Oficial, en ¢l lugar donde se publique éste. El segundo

momento va a ser aquel cuando entra en vigor en virtud de la lejania.

637Es indiscutible que su aplicacion en muchos casos trae consecuencias injustas pars muchos habitantes de 13 Repablica que
no viven en ¢l Distrito Federn! y 1 quienss puede tardar varios dias en Uegar 1a edicién del Digriv Oficial en que aparece
publicads una ley o disposici icra”. DE LA GARZA, Sergio Francisen, Derecho Fintanciero Mevicano, Méxion, Porria,
1973, p48.

64 DE LA GARZA, Scrgio Franvisco, Derevho Financiero Mexit op. cir., pi8.
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C) El sistema de la vacatio legis, consiste en que se sefiale un plazo o
fecha para que entre en vigor la nueva ley. Rossy apunta que tiene la
ventaja, sobre los anteriores sistemas, que permite estudjar la ley antes
de su entrada en vigor, y el inconveniente de que da tismpe a crear
situactones que la defrauden, por lo que el legislador ha de elegir el

sistema que crea mas conveniente, segn los propésitos de la ley.es

Como sefala Virgilio Dominguez, en su trabajo intitulado "La vacatio
legis en el Derecho Mexicano” esta institucion ¢s un elemento esencial
de los sistemas de la iniciacién de la vigencia y publicacion de las leyes.
La vatacio legis es la dispensa del cumplimiento de la ley que se hace a
los particulares, para que ésta no los obligue en la fecha de su
publicacion, sino hasta después de que haya transcurrido cierto tiempo,
con ¢l objetivo de no sdlo hacer conocer la ley, sino también prepararsc
para cumplirla; por lo que cl Estado tienc el deber de conceder ia
vatacio legis, para que los particulares tengan la oportunidad de cumplir

con dicha obligacién,

En cuanto a su duracion existen tres clases de vacatio legis: 1a normal, la

prolongada y la abreviada.

La vacatio legis existe, en dos de los sistemas de iniciacién de la vigencia
de las leyes; el sucesivo y el simultaneo. Conforme al primero, la ley
entra en vigor en el lugar de su publicacién el dia en que se hace dicha
publicacién o en una fecha préxima; y cn los lugares distintos a éste la

ley entra en vigor en forma escalonada segin el lugar de que se trate,

65 Mhirdem, p49
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pues se concede un plazo adicional por razon de la distancia. Conforme
al segundo sistema de iniciacion, la ley cntra en vigor el mismo dia ¢n
todo el territorio nacional. El sistema sucesivo estuvo vigente en la
segunda mitad dcl siglo X1X. En nuestros dias casi se ha abandonado,
salvo el caso de Francia, México v otros paises, por los problemas que
crea por las diversas fechas de Ia iniciacidn de la vigencia de laley. En la
- actualidad, el sistema simultdneo ha sido adoptado cn casi todos los
pafses por su sencillez, la cual evita toda clase de dificultades en su

aplicacidn.e

De lo anterior podemos concluir que solo hay dos sistemas, el sucesivo y
el simultaneo, cuya diferencia la da la duracion y forma de la vacatio

legis.

Ef derecho mexicano vigente consagra a estos sistemas de iniciacidn de
la vigencia:

En el texto del parrafo 1 det articulo 3 del Cédigo Civil se establece la
vacatio legis de 3 dias, que a la letra dice: "Art. 3. Las leyes,
reglamentos, circulares o cualesquiera otras disposiciones de
abservancia general, obligan y surten sus efectos tres dins después de su

publicacifn en el Periddico Oficial".cr

El sistema sucesivo estd comprendide en ¢} scgundo pardgrafo del

mismo articulow, Este sistema presenta varios inconvenientes. El

66 DOMINGUEZ, Virgiliv, {0 vacatio Legis en o Dervcho Medcano, Mézico, 1972 DS yaip.

67 Céudigo Civil para ef Distrito Foderal en materia comény paca toda i Repinlics en materia Federal, p.5

68 Art. 3 par. 1§.- En 1og lugares distintos del en que w publique o Periddioo Oficial, para que las leyes, reglamentos. etctiera,
s¢ seputeh publicades ¥ zean obligatonos, se necesita gue ademds del plao que Gija o pSrrafo antedor, transcurra un is mas
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primero de ellos es su cardcter anacrdénico, pues concede un dia
adicional por cada cuarenta kildmetros de distancia del lugar de la
publicacién, por suponerse que ese tiempo se requiere para hacer llegar
el Diarie Oficial a su destine. El segundoe inconveniente es que viola el
principio de la igualdad ante la ley. El tercer inconveniente es que
permite la aplicacion retroactiva de la ley, al presentarse distintas

fechas para la iniciacion de la vigencia de la misma.

El sistema simultineo estd localizado en el articulo cuarto del
multicitade c6digoes, este sistema sc instrumenta a través de los articulos
transitorios de la ley en cucstién, que por lo regular sefialan: "Esta ley

entra en vigor en toda Ia Republica en el dfa de su publicacién”.

El comienzo de la vigencia de las leyes fiscales, se sustenta en los
principios técnicos que regulan el fenémeno de la imposicion, a fin de
que la legislacion positiva resulte justa y no obstaculice el
desenvolvimicnto econodmico del pais y mucho menos provogue
reacciones sociales que pongan en peligro la estabilidad que debe
poseer necesariamente toda nacién para el cumplimiento de sus fines
politicos. Estas méximas se conocen con cl nombre de principios dc

justicia, de certidumbre, de comodidad, cconomia, ¢ igualdad.

En razdn a estas miximas se adoptd en el Cédigo Fiscal dc la

Federacion, vigente, el sistema simultdneo con una vacatio legis de un

por cada cuarenta kikimetms de distancia o fraccion que axceds la mitad.” Codigu Civil pya ¢ Distrito Federa) en materia
comta y para tady ia Repblicr en qaferia Foderal, ps

69TA. 4.~ Si la key, replamento, drcular o disposicion de obscnvancia geoeral, ija ¢l dla en que debe cotenzat a regir, obliga
desdce cse dia, con 1at de gue su publicacién baya sido antesior™ Cadigo Civil para el Distiito Federal en materia onmn ¥ para
1oda la Repéblics ep matena Federat, pS.
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dfa, a diferencia de los plazos normales de publicacion para las demds

leyes. Anteriormente se aplicaba una vacatio legis de 15 dias.

IiI. FORMAS DE CESE DE LA VIGENCIA NORMATIVA

Berliri (para el caso de Italia) indica que el cese de ley puede producirse

de 7 modos:
"A) Por derogacién expresa realizada por el legislador.

B) Por la promulgacién de una nueva disposicion  legal incompatible

con la primera.

C) Por la promulgacién de una nueva ley que regule toda la materia ya

regulada por otras leyes.

D) El vencimiento del término contenido en fa propia ley. La diferencia
entre esta dltima causa de cesc y las tres primeras se manificsta en que
en aquéllas el cese depende de un hecho, o mejor, de una voluntad
extraiia a la ley; en ésta en cambio, depende de una voluntad intrinscca
de la propia ley, la cual, por ello, nace con carécter temporal. Los casos
de leyes cuya eficacia debe cesar en un determinado dia establecido por

la propia ley, son més bien frecuentes en el campo tributario.

E) Por decisién del Tribunal Constitucional, es decir: Cuando el

Tribunal (constitucional) declara la inconstitucionalidad de una norma
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legal o de un acto con fucrza de ley, la norma deja de tener eficacia
desde el dia siguiente a la publicacidn de la decisidn. La singularidad de
tal forma de derogacién - se trata de una verdadera y propia
derogacion, dado que para el periodo que transcurre entre la
publicacién de Ia ley y Ia decision del Tribunal aquélla ha tenido plena
vigencia- estd constituida por el hecho de que el cese de un acto

legislativo depende de un acto jurisdiccional.

F) El referéndum, es decir que se convoca a referéndum popular para
decidir sobre la derogacién total o parcial, de una ley o de un acto con
valor de ley, cuando lo pidan 500.000 clectores o cinco Consejeros

regionales. No se admitc referéndum para las leyes tributarias.

G) La caducidad de la ley cuando se trata de decreto-ley que no se
convierta en ley en los sesenta dias siguientes a su publicacion. En este
caso, efectivamente, cl decreto-ley pierde eficacia desde su publicacidn,

1o que equivale a no haber existido nunca”.7

De la Garza sefiala que la terminacion de la vigencia de las leyes puede

producirse por caducidad o por derogacion:

"A) Caducidad. El concepto de caducidad lo recoge del pensamicento de
Rossy, al indicar que las leyes caducan cuando llevan en si mismas Ia
indicacién del limite de su vigencia. La caducidad puede ser dc dos
clases: por razén de tiempo y por razén de la finatidad. Por razdn del

tiempo caducan las leyes por extinguirse el plazo para el que fueron

T0 BERLIRY, Antonio, Principios de Devecho Trdusoio op.cir. p.3LS.
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expedidas. Asf sucede con las leyes de ingresos y de presupuestos de
egresos, las cuales por disposicidn constitucional tienen duracién de un
afio, y porque ademas ellas mismas establecen el aiio fiscal durante ¢l
cual van a estar en vigor (Art. 74 fraccién 1V constitucional). Por razén
de la finalidad, significa cl total cumplimiento de los fines de una ley. Es

el caso de las disposiciones transitorias”.

"B) Derogacion. Estd puede ser expresa o ticita. La derogacién expresa
puede ser total y entonces se le llama también abrogacidn, Tiene la
venlaja de que evita la consulta de disposiciones anteriores, y con cllo,
las discusiones sobre su vigencia. La derogacién cxpresa puede ser
parcial cuando deroga tnicamente las disposiciones anteriores quc se
oponen a la ley derogante. La derogacion mixta tiene lugar cuando sc
deroga expresa y totalmente una ley y parcialmente las que se opongan
ala ley derogante”.
.

"La derogacion ticita opera por aplicacion del principio general de
Derecho de que la ley posterior deroga la anterior, cuando - es
incompatible con la nucva ley. En ¢l caso de derogacién tdcita es

necesario tener especial cuidado con la jerarquia de las leyes"n

Esta clase de derogacion, es quizds ia forma més comoda y usual de
proceder a la derogacién de normas anteriores, sucle operar a través de
las conocidas cldusulas finales derogatorias y, en general sicmpre que lo
dispuesto en una norma resulta incompatible con lo dispucsto cn otra de

igual o inferior rango. Pero, precisamente, esta mayor comodidad para

71 DE LAGARZA, Sergio Lrancisco, Derecho financicra Medvane, op.cit. p50y 51
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el legislador, es fuente de innumerables problemas para la
Administracién, para el contribuyente y para los Tribunalcs de justicia,
pues no es tarea facil averiguar en muchas ocasiones en que medida tal

o cual disposicion contradice lo dispuesto en tal otra.z

El sistema juridico mexicano cstableee el principio de la vigencia
indefinida de las leyes al sedalar que "La ley sdlo queda abrogada o
derogada o por otra posterior que asi fo declare expresamente o que
contenga disposiciones total o parcialmente incompatibles con la

anterior."n

Dentro de la teoria juridica se ha presentado la cucstién de si una
costumbre puede abrogar una ley, la discusién ha sido muy amplia en la
teoria francesa, y curiosamente uno de los mas grandes representantes
de dicha escuela, Bonnecase, sostiene que en efecto una costumbre

puede abrogar a una ley.n

Para el ordenamiento juridico mexicano la discusién no tiene mucho
sentido pues en nuestro sistema de jerarquia de normas la ley prevalece

sobre la costumbre y las practicas.ss

En México el control jurisdiccional sobre las leyes inconstitucionales no

es una derogacidn o abrogacién a la ley, porque quebrantaria el

72 PEREZ DE AYALA Jos¢ L, GONZALEZ Cusebio, Curio de Derecha Tributario, (1) MADRID, EDERSA, 1975, p65 y
sigs.

73 Articulo So. del Codigo Crvit pars ef Distrito Federalvipente.

T4 BUNNECASL, Julien. Inzoduccin of Esnedio del Derechio, Vol |, Puctia, México, Cajica, 1944, p. 197 y sigs.

75 "art.- 10 Contra la observancia dé 1a ley no pusde aleganse desuso, cnstumbre o prctica en contrario.”, Cédigo Civil dei
Disirito Federal.
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principio de division de poderes, al arrogarse funciones el Poder Judicial
Federal que no le corresponden, ya que el acto de las derogacion es

propio del drgano legislativo.

"Una de las virtudes de el Juicio de Amparo consiste en que cl
procedimiento en ¢l que se desarrolla es sigiloso, de tal manera que no

hiere la suceptibilidad de los poderes o autoridades cuyos actos ataca."rs

El hecho de que la jurisdiccidon declare, en un caso particular, con
exclusién de otros, que una ley, cn si misma, viola las garantias
individuales o produce una alteracitn al régimen federal, no significa la
derogacidn de dicha ley. Son, pues, dos conceptos totalmente distintos
la inaplicabilidad de l1a ley al caso particular de que se trate, y su
derogacién o abrogacién que sblo compete al drgano al cual la
constitucidn inviste con la facultad legislativa. Si en materia de amparo,
y principalmente cuanto éste se promueve contra lcyes, la sentencia
respectiva fuese erga omnes, si tuviera efectos de invalidacidn jurfdica
general de una disposicion legal, contrariamente a fo preceptuado por el
articulo 107, la jurisdiccion invadiria evidentemente la esfera de
competencia constitucional de la legislacion, produciéndose el

desequilibrio de los poderes constitucionales.

La actuacion del drgano judicial se ejerce sin herir la suceptibilidad del
Congreso o de las legislaturas locales, declarando que una ley por

contravenir los mandatos constitucionales, propiamente se le reputa

T6 BURGOA, ORIHUELA, Ignacio, El Juicio de Amparo, México, Porris, {994, p 219
77 RURGOA. ORIHUELA, Ignacie, £l Juicio dedmpary, op.at p220

50



inaplicable e ineficaz para el caso concreto quc se somete a su
conocimiento, no se obliga por ende, al érgano legislativo a abrogar o
derogar la ley tildada de inconstitucionalidad; no s¢ menoscaba c¢l
prestigio de la autoridad legisladora, invalidando el acte en si
independientemente de su aplicacion préctica, sino que simplemente se
constata que, en el negocio concreto que se somete al conocimiento de
la corte, la ley no tiene validez y, por lo tanto, no debe observarse en
virtud de ser inconstitucional, constatacién gue no implica que en casos
futuros las autoridades no insistieran en su aplicacién, debido a que las
declaraciones judiciales en el sentido de reputar a una ley como
contraria a la Constitucidn, solo tiene efectos en el caso particular que
las provoca, sin poder hacerse extensivas a otras situaciones no

planteadas ante el 6rgano jurisdiccional de control.

En materia fiscal encontramos la vigencia determinada de la ley cuando
se trata de la Ley de Ingresos, la respectiva Ley de Egresos del
Presupucsto de la Federacidn, asi como las moratorias fiscales.
Respecto a las leyes con cardcter indefinido, la derogacion o abrogacién
debe deber ser en forma fehaciente, es decir que la derogacion sea

expresa.

Es dc obscrvarse que dentro de esta misma materia sucede otro
fenémeno, que se le conoce como la suspensidn de las normas fiscales,
es decir, las leyes que temporalmente dejan en suspenso la aplicacién de
otras; estd suspension se origind en razon de unificar ¢l sistema fiscal

mexicano. La suspensién puede presentarse de manera expresa o ticita.



La suspensi6n expresa es un requisito para adherirse al Sistema
Nacional de Coordinacidn Fiscal, por el cual los Estados convienen en

derogar o dejar en suspenso algunos gravamenes.

La suspension tacila opera cuando después que una ley establece una
contribucién, una Ley de Ingresos de la Federacion ya no contempla
dicha contribucion, por lo tante automaticamente ocurre la suspension;
suele confundirse con la derogacion tacita de la contribucién, pero no
debe concebirse como tal, porque, en cualquier otro momento la Ley de
Ingresos puede volver a contemplar dicha contribucién, catonces
quedaré sin efectos la suspensién técita o pérdida de "vigencia material”

(positividad) de dichas leyes.»

Eusebio Gonzalez y Pérez de Ayalaw sefialan, que parece admitirse la
aplicabilidad automdtica de la legislacion declarada en suspenso por la
disposicién temporal de que se trate, una vez cumplido el plazo de

vigencia que la misma norma marc6.

78 CARDENAS ELIZONDO, Francisco Innroduceidn al Estudin del Dereche Ficel, op. cit. pul63 ysigs.
T9 PEREZ DE AYALA, José L., GONZALLS, Eusebio, Curse de Dawcho Tributsrio, op. ¢ix, p6S.
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IV. {CUAL ES FEL EFECTO DE LA INICIACION DE LA
VIGENCIA NORMATIVA?

Ahora bien, después de haber tratado el momento en el cual una ley se
torna vigente y el momento en que pierde tal vigencia. Sc debe aclarar

los efectos que dicha ley produce durante ef citado perfodo.

La ley, por su misma naturaleza, ¢s un acto de autoridad esencialmente
continuo; es decir, que mientras no sc derogue o se abrogue, rige todos
los casos concretos que se presenten durantc ¢l periodo de su vigencia,
proyectdndose permanente e ininterrumpidamente cn forma obligatoria

sobre ellos.

Ahora bien, atendiendo a la forma en cémo surte efectos una ley en las
esferas en que va operar, es decir, Ju causacion prictica de los efectos de
una ley, se puede decir que éstos se producen mediata o
inmediatamente, a partir de la vigencia constitucional de la disposicién

fegal.

En efecto, se dice que las consecucncias de una ley se producen
mediatamente, cuando por su sola expedicidn no se engendra alectacién
alguna cn las situaciones précticas en que opere, sino que se requierce la
comisidon de un acto de autoridad posterior que imponga o haga
observar los mandatos Jegales. En esta hipdtesis, la observancia, el
acatamiento de una ley, se hacen efectivos mediante un hecho posterior,
por lo que su sola promulgacion, su mera existencia como tal, ¢s inocua

para producir cfecto alguno en Ia situacién que va a afectar, puesto que
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es indispensable la realizacion de un acto de autoridad posterior,

concreto, que aplique la norma juridica.

Por el contrario, existen leyes que no necesitan de una aplicacién
posterior para producir sus efectos cn las situaciones para las que estdn
destinadas a operar, sino que su sola promulgacion ya implica una
evidente obligatoriedad efectiva y actual para las personas o categorias
de personas por cllas previstas, a las cuales afecta, por tal motivo,
inmediatamente. Estas disposiciones legales, que no requicren para la
causacion de sus efectos juridicos ningdn acto aplicativo, concreto y
posterior, se denominan muto-aplicaiivas, por (ener en si mismas su
aplicacién practica, por engendrar, por el solo hecho de su expedicién
constitucionat, la consiguiente afectacién de las esferas, hipdicsis y casos

en ellas comprendidos.so

80 "Dice al respecto tal jurisprudencia, sentada en varias cjocutonas: Tanto of anfzulo 103 constitucional, como el primero de
suley i Iar Jencia del juicio de ittn pare contra Ixs lavs, como contra cualquier acto de autoridad.
Lo términos abstractos, of juivio mr puede iniciarse sino a peticida de 1a paste egitima, esto ¢s, de parte de a quién laicy o<l
acto agravia, funddndolo on algtin derecho garntizado por fa Constirucidn, Abota bien, écaadndo puede euimarse cometida por
£a ley da viedacisin conssicucionad que de ovigen af fuicio de garanitas? Ls Goctrina y la Jurisprudencia han distinguido tres estados
de 1 Iy, segiin la divensidad de efectes gue produce: e el primero, la fey titne un card cter de mandamicato foofensiva, que no
daiin ni slecta 2 persona alguas, por su sola promulgacidn, pesto que da preceptis penerales sin designar persunas; L Suprema
Corte ha eslablecide que ¢ improvadente contr fa sola expedicitn de una ky, que conivaga dnicamenle disposiciones de
¢ardcter general, yn que micntras no se cjecute o aplique, debe cansiderarse como letra muerty, y 3 nadic olende ni causa
perjuicio; por tanto, 2 demanda que sc enderece conra una ley de €sta naturalesa, po puede presperar, ainque se nida
extfusivamente coatra la decliasa de que o queoso queda comp disposici
considerar provedente el amparo confra uaa ky, I3 Circunstanca dnica de que lis avtoridades adwinistrativas se ficgucn &
declarar que aquella no es aplicale af quejeean, porgue o se ercuenira tomprendido entre las persanas a quienes afecta cf
cumplimiento d¢ I3 feyr ¢l amparo no &3 3pto pars ohtener b dispensa de una ley de carfcter general, y enlre tanto permanerca
en ¢ Listado, va puade ser impugnada on 1 via constitucional; of seguado estado e el de Lss leyes de acadn automdticy, o
decdr, enanda sus preceples tienen. un cardeter de inmediatamente obligatorios, por b sola promulgacitn; &te o3 el caso de las
leyes que ca preceptos tevisten L forma general, designan persends o comprenden individuos ingominyden pera bicn definidos
por s enndicinnts, Greunstanaias y posicidn €n que se epducntran, y enlonees, quicnes que estin

denfro due sus.

T no es bastante parn

N

en

la designacion de La ley, hizacn ¢l cardeter de agtaviados por el y personalidad pur promoser o) juicio de amparo conira
miswa; Las leyes en algunas ncasiones comprenden a penonas defenzinadas por ias concretas que ks determinan de
manera clara, como cuando se reficren a los acreedores hipotecarios, sin designacion de persanas; en este mismo Giso, ealas
mismas perionas cstin obligadas hacer © dejar de hacer y 3i intentan ejercitar sus derechos, hacicndn pusto omiso de la loy, ¥
por lo mismo su expadicidn ya afecra a ke designades, los €ausa U perjuicis ¥ 0o t3 necesario ut exisie un principio de
ciecucién para que puedan saliatar ¢l ampato coatra b ley, independicatcmente que puedan hacerfo conla acto concreta de
aplicacion (amparo contrs leyes) of taxae y dlima estado sc refivrs a Jas loyes do casacter geneml puestas €n acto de
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En relacién al comienzo y fin de la vigencia, De la Garza resalta trcs
problemassi: la restauracién, la supcrvivencia o ultraactividad de la ley

derogada y Ia retroactividad.

Respecto a Ia restauracidon senala que una ley derogada recobra su
vigencia y esto sélo pucde suceder cuando asi lo dispone expresamente
una nueva voluntad del legislador, cita por ejemplo, "la Ley de Ingresos

de la Federacién (XII-30-61), dispone (art. 5 transitorio) que “el
impuesto sobre el consumo de algodén, establecido en el Art, lo, ,
fraccién IV, Inciso 11, de dicha Ley, se recaudara de conformidad con la
Ley del Impuesto sobre Consumo de Algodon de 20 de junio de 1944
cuya vigencia se restablece en su totalidad a partir del 1o. de ¢nero de

1962 en toda la Repiiblica.”

La supervivencia o wltraactividad de la ley derogada es el fendmeno
opuesto al de la retroactividad, pues significa que la ley derogada
continuard en vigor parcialmente a pesar de la expedicion de la nueva

ley.

cjtvucion, o dedir, cuando por medio de un acto de autoridad distinso del begislative, se cjecuie matel el precepta que
3¢ considera contrario a [y Constitucion, €n otas térannds, cuande b fey se aplica a determinadas personas, wediante actos
concretos, ejecttados € su contra por alguna autoridad. 1.a actividad posterior de un 6rgano det poder pGblico, hace que L ley
absiracts, concretindose en un caso particulas, cunstituya un ultraje al derecho de alguno; cs entonces cuando b ley adquiere
uns existencia real, y cuando uea persviza ofendids tiene ¢ derecho de pedie xmparo contra su aplicacidn, y en este ltimo caso,
el término para pedir ampato, transcutTe, 3 Pty del coaecimiento del acta de aplicacitn.” BURGOA, ORIKUELA, [gnacia,
Eluicio de Amparo, op. cir, pp2T4y 225.

81 ¢fr. DE LA GARZA, Sergio Francisco, Derechto Finunciero Mevicano, op.cit. pS1 y sigs.
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En términos gencrales la ley nueva produce un efecto inmediato, en el
sentido de que a partir de su entrada en vigor, rige todos los actos y
hechos juridicos que se produzean durante su vigencia. Asf en principio,
la ley s6lo sc aplica a los hechos realizados durante el tiempo en que esti
en vigor, Sin embargo, a veces la ley reglamenta heclios anteriores a su

promudgacidn o posteriores a su ubrogacion s
Lo anterior significa, en otras palabras, que las leyes disponen para lo
futuro, "no hay posibilidades de gravar retroactivamente hechos

anteriores que han quedado concluidos bajo el imperio de otras leycs”ss

Son dos las excepciones a esla regla, 1a ultraactividad y la retroactividad

de la ley.

Sc entiende por ultraactividad de la ley, cuando cstd ya ha sido
formalmente derogada, pero exticnde sus efectos hacfa al futuro.

V. {QUE ES LA RETROACTIVIDAD?

El efecto retroactivo de la ley significa que en vez de que esta tenga un

cfecto inmediato a su cntrada en vigor, se lc da fuerza para quc obre

82 Se¢ observa que 1 doctring francest povive La idea de promulgacidn del Derecho Rowano, porque €a éile s¢ conceblaala
profiutgaci6n coma publicacién. PLANIOL Marcel, RIPERT Grurpes, Trutade Klenenzal de Derscho Chl, trad, CAJICA ¥r.
José M, Méxicen, 1981, p 125,

BYAHUMADA, Guillermo. Tratado Je Fuonzas Riblicas, VoLl

Arpenting, ASSANDRI, 1948, 293
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sobre el pasado (Icyes ex post facto)s, es decir, que estudia la legalidad
de los actos o hechos juridicos que se originaron antes de su

publicacion, es decir baja la vigencia de la ley ya derogada.ss

A contrario sensu, la irretroactividad de la ley, "es el principio segtn el
cual las disposiciones contenidas en las normas juridicas no deben ser
aplicadas a los hechos que se realizaron antes de la entrada en vigor de

dichas normas”.se

Sanchez-Covisasy antes de referirse al concepto de retroactividad, habla
del término colisidén, afirmando “que existe colision entre dos
proposiciones legales cuando afectan a un mismo supuesto de hecho

consecuencias juridicas incompatibles”.

La retroactividad puede presentarse en dos formas: a) ya sea que la ley
nuecva estudie las sitvaciones juridicas nacidas en ei dmbito de la ley
vigja, o b) cuando con anterioridad no hubiere ley quc previese. la
situacion juridica regulada cn la nueva norma. Por lo tanto no
necesariamente la retroactividad se presenta como un conflicto de leyes
en el tiempo, es decir entre dos leyes que regulan el mismo acto, hecho
o situacién juridica, en virtud de que también pucde darse cuando la ley

regula una situacidn hasta entonces imprevista legalmente.

84 a vz fetroactividad of aceptadd por 1y Academia en 1812 y viene del hatla octa, que quiere decir "oonas hechas®, neutro
plural de gcrus, acra, senum paticipio de agere, que quicte deeir obrur. COROMINA, Joan, PASCUAL, José A Diccionario
Crinco Edmoldgico Castellana ¢ Hispdnica, tomo A-CA, Madrid, Espads, Gredos, 1950,

85 En su sccpeidn mas simple, retoactividad significa ealidad de retraactive, I expresidin retrusctho proviese del Latin
regroctwn. SUpino de resrodgere, hacer retroveder. El adjetivo © que obra o tiene fuera sabre el pasado, INccianarto de la
Lengua Expariola, tomo V, Lspsfia, Real Academia Espafiola, 1970, p 1152

R6 Nicciongrin Jurtdice Medeano, toma 1-0, Méuco, lastiteto de insestigacmones Juridicas, Poerda, 1992, 11824

87 SANCHEZ COVISA HERNANDO, Joaquin, La bTvencis Tunporad de 13 Ley en el Orderuniento Jurfdico Verczolano, Yol
X1, Caracas, Veticzuels, Faeoltid de derecho, 1956, p114.
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La doctrinass ha estudiado el concepto de retroactividad desde un punto
de vista abstracto, dividiéndose en este sentido en dos posiciones, por
una parte vemos ¢l sector monista, que inicia su andlisis desde un
concepto univoco de la retroactividad; y por otro lado, el sector con
una visién pluralista del concepto de retroactividad, es decir, que admite

ciertos grados de retroactividad.
A) DOCTRINA MONISTA

Esta doctrina se inicia con el postulado que ofrece Paul Roubier, al
seiialar que el efecto retroactivo y el efecto inmediato de la ley, son la
base fundamental de los conflictos de las leyes. Se entiende por efecto
retroactivo la aplicacion de la ley en el pasado y por efecto inmediato la
aplicacién de la misma en el presente. si la ley pretende regular hechos
cumblidos (fucta  praeterita) s retroactiva; si pretende regular
situacibnes en curso (fucta pendentia) habrd que establccer una
separacion entre las partes anteriores a la fecha del cambio normativo,
que no podrén ser alcanzadas sin retroactividad, y las partes poﬁte riores,
para las cuales la ley nueva no tendrd més que el efecto inmediato;
respecto a los hechos futuros {fucta futura) cs claro que la ley no es

nunca retroactiva.

Los anotadores dc Enneccerus parten de un concepto univoco de
retroactividad, la idea de retroactividad no puede interpretarse mds que

como "accién hacia atrds".

88 LOPEZ MENUDO, Frandisen, Ef princiio de breoacividud o las normas jwtdico administrativas, op, ¢ir., p44.55.
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De esto se puede resumir que ia forma pura o el Unico grado de
retroactividad que va admitir es aquel, en el cual, 1a ley se aplique 2
hechos o situaciones juridicas nacidas a instancia dc la lcy derogada,

con ta caracteristica, que éstos hayan quedado totalmente consumados.
B) DOCTRINA PLURALISTA

Esta corriente doctrinal admite o impone de acuerdo a los casos
aplicables, grados o formas templadas de retroactividad. Asi, cierto
sector doctrinal distingue dos grados de retroactividad (primero o de
grado débil; segundo o de grado fuerte); v otro, mds numeroso, admite

hasta tres variantes cn dicho concepto.

La aplicacién de la ley a hechos anteriores de su publicacion, puede ser
absoluta o limitada. La forma de la retroactividad puede variar de

intensidad:

A) Eficacia retroactiva de cardcter pleno, absoluto o total. La ley es

retroattiva en todos los derechos o situaciones existentes a su entrada

59

en vigor, cs decir es Ia aplicacién de la ley nueva a todos los efectos .

anteriores a su vigencia.

B) Grado medio. La ley actia desde que otra anterior rija. Es el caso de

las reformas de las leyes.



C) Minima. La ley sGlo actiia en ciertos aspectos de la relacién juridica.s

El criterio del Tribunal Constitucional Espaiiol entiende, grado medio
de retroactividad, como aquél que incide sobre cfectos juridicos ya
producidos y todavia no agotados o consumidos dc las situaciones
anteriores que perviven tras el cambio legislativo; respecto al grado
minimo de retroactividad senala que no constituye una vulneracién a los

preceptos constitucionales espaiioles (art. 9.3 constitucional).se

Lépez Menudo analiza la siguiente tesis referente a los grados de

retroactividad:

La retroactividad de grado mé&ximo, "supone que la nueva ley se aplica
tanto a la relacién juridica bésica, constituida bajo la normativa anterior,
como a los efectos juridicos producidos vy ejecutados bajo aquélla
legislacién. Es la retroactividad en sentido estricto por cuanto implica
una neta accibn hacia atras de la norma nueva, En suma, la
retroactividad de grado méximo supone la auténtica revisién de los

hechos y efectos juridicos consolidados.

La retroactividad de grado medio consiste en la aplicacion de la nucva
ley a los efectos juridicos de la legislacion bésica, que habiendo nacido
bajo la legislacién anterior hubieran de ejercitarse bajo la nueva

(intereses devengados bajo la legislacion anterior pero alin no pagados).

89 CARRETERO PEREZ, Adola, Derecho Financiero, op. cit p74.
90 QUERAT, Juan Martin, Jurisprdencia Financiera y Tributuria del Tribunal Constitucional, Tomo |, Yispafia, Civitas, 1963, p.
262y sigs.
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La retroactividad de grado minimo supone que la ley se aplica a los
efectos de una relacidn juridica regulada segiin la legislacion anterior,
pero sdlo a los que nuzean después de la vigeacia de la pueva ley (una
ley nueva medifique lo establecido en un contrato de obra piblica

nacido bajo el régimen de la legislacion anterior).

VL (A QUIEN VINCULA EL  PRINCIPIO DE
IRRETROACTIVIDAD?

El principio de irretroactividad de las normas no vincula al legislador, sino
que se impone al juez. Este postulado se consideraba un imperativo
categdrico con cardcter general, ya que habfa sido de explorado derecho
el reconocimiento a la ley de poder extender su accidn al tiempo pasado
y la correlativa prohibicion al juzgador de hacer lo propio. Sin embargo
se observd en el error en que se estaba incurriendo, por lo tanto dicho
principio se extiende tanto al legislador como al érgano encargado para

aplicar la ley.

La posibilidad de la retroactividad de la ley estd limitada por los

derechos amparados por garantias constitucionales.
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VILFUNDAMENTO DE LA IRRETROACTIVIDAD
A) TESIS DE LA SEGURIDAD CONTRACTUAL DE PLANIOL Y
RIPERT

En principio se considera a la irretroactividad de las leyes una de las
bases de la libertad civil (libertad en cuanto contratacion), y se acoge

como un principio que vela la seguridad contractual.

Planiol y Ripert sefialan que "las razones que obligaron a establecer este
principio son muy sencillas; este principio es la salvaguarda necesaria de
los intereses individuales. Ninguna seguridad existirfa para los
particulares, si sus derechos, fortuna, condicién personal, y los efectos
de sus actos y contratos, pudicsen a cada instante ser modificados,
suprimidos por un cambio de voluntad dei legislador. El interés general,
que en esta materia es la resultante de los intereses individuales, exige,
pues, que lo realizado regularmente bajo ¢l imperio dec una ley se
considere valido, y por consigunicente, estable, aun después del cambio de

legistacion."u
B) TESIS DE H.L.A. HART
Harts: al estudiar el vinculo que existe entre la validez juridica y el valor

moral, sefiala que cn la aplicacién de la norma juridica siempre existe

cierta moralidad, que la conexién entre ¢l derecho y la moral es

91 PLANIOL, Mareel, RIPERT, Georges, Tritado Elanentat de Dxrecho Civil, op. cir, pA27.
92 Ofr. HART. HLL A, El Concepver de Daecho, Mexice, Fditoria) Nacienal, 1950, p. 247 y sigs.
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inseparable y al tratar de demostrar estas pretensiones, menciona seis

formas, entre las cuales ubica los principios de legalidad y justicia.

El citado autor sostiene una cierta idea "objetiva” de justicia, justicia
como aplicacion del derecho, justicia como legalidad, que consiste
simplemente en tomar en serio la nocién de que lo que ha de aplicarse a
una multiplicidad de personas difcrentes es la misma regla gencral, sin
prejuicios, interescs o caprichos, Esta imparcialidad es lo que estén
dirigidos a asegurar los principios procesales conocidos por los juristas
ingleses y norteamericanos como principios de "Justicia Natural", De
aqui que, aunque las normas mas abominables pucden ser justamente
aplicadas, en la mera nocién de aplicar una regla general de derccho
tencmos por lo menos el germen, o algin germen, de la justicia, asi pues
sefala que necesariamente se realiza un minimo de justicia dondequiera
la conducta humana es controlada mediante reglas generales que se

hacen conocer piblicamente y son judicialmente aplicadas.

Aparecen otros aspectos adicionales de esta forma minima de justicia,
que podriamos llamar “natural’, si analizamos lo que de hecho va
implicédo en cualquier método de control social - tanto en las reglas de
juegos como en el derecho- que consista primariamente en pautas o
criterios gencrales de conducta comunicados a clases de personas, de
quienes se espera quc los entiendan y se ajusten a las reglas sin nuevas
directivas oficiales. Para que funcione un control social de este tipo, las
reglas tienen que satisfacer ciertos requisitos; han de ser inteligibles y
poder ser obedecidas por la mayorfa y, en principio, no deben ser

retroactivas, aunque excepcionalmente pueden serlo. Esto significa que,
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en la mayorfa de los casos, los que eventualmente sean castigados por la
transgresion de las reglas habran tenido la posibilidad y la oportunidad
de acatarlas, Obviamente estas caracterfsticas del control mediante
reglas estdn estrechamente relacionadas con las exigencias de justicia

que los juristas llaman principios de legalidad.

Hart, al hablar de las caracteristicas del control social, hace hincapié, en
que dicho control debe "estar establecido con anterioridad a la
realizacién de la conducta humana, es decir, en cualquier sistema
juridico, por més inicuo que sea, debe existir un halo de justicia, que se
pueda traducir en el establecimicnto de normas juridicas  anteriores al

acto humano.

También se justifica la no retroactividad al seiialar, que después dc una
revolucién o de conmociones sociales graves, los tribunales de un
sistema ticnen que considerar su actitud frente a las iniquidades morales
cometidas, guardando, las formas juridicas, por los ciudadanos o los
funcionarios bajo el imperio de un régimen anterior. El castige de esas
iniquidades puede ser vivido como algo socialmente deseable; sin
embargo, procurario mediante una Iegisluacién francamente retroactiva,
que declare delito lo que de acuerdo con el derecho del régimen anterior
era permitido o incluso obligatorio, puede ser dificil, moralmente

abominable, 0 quizis imposible.

Un caso de castigo retroactivo no debe ser presentado como si se
tratara de un caso ordinario de castigo, por un acto que cra ilegal en el

momento de su realizacién. Por lo menos puede arglivse en favor de la
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simple doctrina positivista que las reglas moralmente inicuas pucden ser
derecho, que ella no oculta eleccidn entre males que, en circunstancias

cxtremas, podcmos vernos en la necesidad de efectuar.

En esta linea de pensamiento, Hart sostiene, que en ninguna
circunslancia por mds injusta que sea, ¢s justificable la retroactividad,

como fendmeno general, de la norma juridica.
C) PRINCIPIO DE CERTIDUMBRE

L fundamento de la irretroactividad esta relacionado con las bases que
sustentan el sistema impositivo y con especial referencia al principio de
certidumbre, "El impuesto que cada individuo estd obligado a pagar
debe ser cierto y no arbitrario. El tiempo de su cobro, la forma de su
pago, la cantidad adcudada, todo debe scr claro y preciso, lo mismo
para ¢l contribuyente que cualquicr otra persona. Donde ocurra lo
contrario resulta que cualquier persona sujeta a la obligacidn de
contribuir cstard mds o menos sujeta a Ja voluntad del recaudador,
quien puede muy bien agravar la situacién contributiva en caso de
malquerencia, o bien lograr cierta dddivas, mediante amenazas. La
incertidumbre de la contribucidn da pdbulo al abuso y favorece la
corrupcién de ciertas gentes que son impopularcs por [a naturaleza
misma de sus cargos, aun cuando no incurran en corrupeion y abuso. La
certeza de lo que cada individuo tiene obligacién de pagar ¢s cuestion
de tanta importancia, a nuestro modo de ver, que aun una desigualdad

considerable en el modo de contribuir, no acarrea un mal tan grande -



segin la experiencia de muchas naciones- como la mis leve

incertidumbre en lo que se ha de pagar”.s

El principio de certeza se cumple cuando todas las personas naturales o
jurfdicas de una nacién saben de antemano si son o no sujeto de un
impuesto dado, cudnta es la cantidad que deben pagar de acuerdo con
las normas sefialadas por las leyes y cudndo debe realizarse el pago,
pues al conocer el estatuto orgdnico dc la tributacidn, sus reglas precisas
para determinar la masa imponible, etc, no temen tanto a la
arbitrariedad de los funcionarios recaudadores, a pesar de que posean

una marcada tendencia fiscalista,

En la vulnerabilidad de este principio se presenta la seguridad politica
del propio Estado, pues cs bien sabido que, en la inmensa mayoria de
los casos, las grandes revoluciones que ha conmovido los cimientos de la
historia han tenido por causa cl abuso excesivo de los recaudadores y Ia

presion tributaria que agobia al pueblo trabajador.

El Estado moderno trata, por todos los medios a su aleance, de hacer
conocer las normas que regulan los impucstos y les hacer propaganda a
fin de que los contribuyentes no caigan en falta por ignorancta y se les

haga mds gravosa su situacién fiscaln

93 SMITH, Adom. Investigucidn sobre L Naturaleza y Cousas de ls Riqueza de bas Niciones, Libeo V, México, I'CE, 1958, p.727.
94 LOPEZ FREYLE. save, Princypias de eecho Tribuario, Espaia, Edicioncs Lemer, 1960, p. 38 y sigs.
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La ley, en suma, debe ser instrumento suministrador de certeza y no
vehiculo generador de vacilacién y confusionismo.ss

D) PRINCIPIO DE CAPACIDAD CONTRIBUTIVA

Se ha querido encontrar un nuevo punto de apoyo a la frretroactividad

de las leyes tributarias en cl principio de la capacidad contributiva,

Esta tesis, ingeniosa en su formulacidn y atrayente por su desarrollo, no
parece, sin embargo, que pueda mantencrse tras la severa critica de que
ha sido objeto (Allorio, Amatucci, Schiavello, Bertora, Gaffuri). En
efecto, no puede hablarse de desconocimiento de la efectiva capacidad
contributiva de un sujeto por el hecho de que el legislador conecte el
nacimiento de una deuda tributaria actual a situaciones de hecho
pasadas (siempre que esas situaciones fueran reveladoras de
capacidades contributivas cfectivas). Habrfa que demostrar, mas bien la
ruptura de la proporcionalidad prevista por 1a norma, en ¢l lapso de
tiempo que habitualmente media entre la contemplacion por la norma
de una capacidad contributiva relevante y ia efectiva incidencia del
tributo sobre el titular de dicha capacidad habia supuesto. Circunstancia
que, de una parte, no tiene que producirse necesariamente; y, de otra,

tampoco es privativa de las normas retroactivas.se

El principio de legalidad coadyuva al propio principio de capacidad

contributiva y ¢l de certeza del tributo, pues el contribuyente ha de

9% POINT MESTRES, Magin, Esudior sobre tamas Tribueanios Acneaies, Vol Tercero, Espafia, Unnemsitat de Barcelona,
Publicaciones, 1970, +.39.
9 PEREZDE AYALA LI, GONZALEZ, Fuseho, Curso de Devecho Tributono, op. i, pot
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conocer ef régimen tributaric a que estdn sometidas sus operaciones,

actividades, de cardcter econémico antes de realizarlas.

Las contribuciones deben cumplir con el principio de legalidad, équé
significa esto? "el principio de legalidad, que se cxpresa en el aforismo
rullum tributum sine lege (no hay tributo sin ley), constituye una garantia
esencial en el derecho constitucional tributario en cuya virtud se
requicre que todo tributo sca sancionado por una ley material y formal,
entendida ésta ltima como la disposicién que e¢mana del 6rgano
constitucional que tiene la potestad legislativa, conforme a los
procedimientos establecidos en la Constitucién para la sancidn de [as
leyes y que contiene una norma juridica. El principio de legalidad del
tributo encuentra su fundamento en la nccesidad de proteger a los
contribuyentes en su derecho de propiedad, por cuanto los tributos
importan restricciones a ese derecho, ya que en su virtud se sustrae a
favor del Estado parte del patrimonio de los particulares y en el estado
de derecho, cllo no es legitimo si no sc obtiene por decisidn de los
organos que las formas republicanas de gobierno representan la

soberania popular.

1La legalidad - fuente exclusiva del derecho tributario sustantivo y del
derecho tributario penal (nullum tributum sine lege y nullun crimen et
poena sine lege)- abarca la obligacion juridica tributaria en sus aspectos
sustancialcs; esto es, debe provenir de la ley formal y material la
creacion y configuracién del hecho imponible o presupuesto que hace

nacer la obligacion de tributar”.s

97 GARCIA BELSUNCE, Horacwo, Tenas de Dearcho Fridataria, luenos Aures, Argenting, Abcledo-Perrot, p.79 y sigs.
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A lo expuesto se ha de agregar que cualquiera que sea la época en que
se dctermine las bases imponibles y las dewdas tributarias, estas
operacioncs s¢ atendrdn a la legalidad vigente del dia en que la

obligacién tributaria nacio.
E) TESIS DE LOPEZ MENUDO

Lépez Menudo seiiala que las afirmaciones realizadas por la doctrina
para fundamentar el principio de Irretroactividad son insuficientes,
argumentando que obedece a que el problema estd condicionado por

dos cuestiones esenciales;

- "En primer término, serfa preciso que cada uno de esos
pronunciamientos condenatorios de la retroactividad llevase aneja la
aclaracion de qué se entiende por tal concepto, méxime cuando la
doctrina més hostil hacia la posibilidad de la retroaccion legal es la que
cominmente precia un concepto de retroactividad mds amplio. En este
sentido resulta comprensible una abijerta aclitud condenatoria por la
doctrina que, como Roubier, sustenta un concepto de retroactividad en
sentido estricto, negando sean en ningin caso retroactivas las leyes que
regulan todas las relaciones y situaciones juridicas del dfa de su
publicacién; pero si ef concepto de retroactividad se interpreta en un
sentido material, 0 sea, no necesariamente refacionado con la accidn
hacia tras cs claro que estos pronunciamientos condenatorios, tipicos en
fa doctrina sustentadora de un concepto de rctroactividad en sentido

material, bay que relafivizarlos necesariamente, pues extender esos
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argumentos a toda manifestacién de la retroactividad sc llegaria
préacticamente a la conclusion de que todo el ordenamiento atenta a la

justicia como a la moral, a la seguridad juridica, etc".

"Vemos, pues, como la idea de retroactividad juega como algo
sobreentendido, pero no precisado; esto es un fendmeno siempre
presente en los diversos tratamientos de! derecho intertermporal. A esto,
podria objetarse que esos pronunciamientos condenatorios hay que
entenderlos referidos a un concepto de retroactividad de grado méximo,
es decir, la retroaccion en sentido genvino o en el simple y univoco
sentido que ticne para Roubicr; pero en este caso también esos
fundamentos carccen de valor explicativo pues no toda retroaccién
hacia atrds atenta a la justicia, al orden, ctc., ni se puede decir que la ley
que acciona para el futuro - retroaccionando materialmente- no atenta

en ningdn caso a esos valores'",

"- En segundo término, e insistiendo ahora en esta dltima idea, o sea, la
ambivalencia o reversibilidad de los valores cuando se conectan con ¢l
fendmeno de la retroactividad (la justicia, la moral, el orden publico,
sirven tanto para fundamentar el principio de irretroactividad como
para justificar sus excepciones) es preciso colocar el fundamento del
principio en un terreno que cstd enmarcado en lo politico por dos
tendencias contrapuestas: de un lado, la irretroactividad como garantia
para la conservacidén de los derechos; de otro, la retroactividad como
instrumento de transformacion social. Tradicionalmente se ha venido
asociando, de forma simple a nuestro juicio, la primera de las tendencias

con actitudes reaccionarias y 1a segunda con posiciones progresistas. En
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lo juridico, la traduccién de csa controversia estarfa compuesta por otro
par de elementos en supuesta contradiccion; un lado, la seguridad
jurfdica como idea ajena a la irretroactividad; enfrente, el interés
publico como titulo legitimador de la retroactividad; esta oposicién
generard algunos otros pares de ideas contrapuestas y asi se dird, por
ejemplo, que respecto a las leyes civiles rige el principio de seguridad
(irretroactividad) mientras que en leyes administrativas tienden al

principio de igualdad de trato (rctroactividad)”.

"Puede comprenderse la dificultad de hallar un fundamento cierto u
univoco a un principio enmarcado entre tantas relatividades. Todos y
cada uno de los argumentos y tendencias favorables o contrarias a la

retroactividad pueden ser puestos en cuestion:

La contraposicién conservacion de derechos-transformacién social, o, lo
que es lo mismo, la identificacién del principio de irretroactividad con
posturas conservadoras y viceversa, quizds traiga su fuerza de su
caracter esquematico y simplificante, como generalmente ocurre en el
campo de las ideas, pero tedricamente tiene una base falsa; en primer
término porque la garantia de la irretroactividad no se suficiente para la
defensa de los derechos, ni la retroactividad es necesaria para operar ¢l
cambio social ; en segundo lugar porque ¢l insirumento de la
retroactividad no est4 avocado a fustigar a una clase determinada sino
que es utilizable por quienes en cada momento detenten el poder

politico”.
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"Tampoco la seguridad juridica ni el interés piblico explican
suficicntemente la irretroactividad o retroactividad, respectivamente; la
scguridad absoluta implica el inmovilismo del Derecho invocindose a
menudo en defensa de intereses egoistas; el interés pablico no siempre
exige se dicten leyes retroactivas, amén de que acaso sca mds fructifera
para los intereses publicos una conducta constante del legislador (que
no regresiva) generadora de confianza. También es sumamente relativa
la divisién y Ia diferencia de regfmenes que sc predican entre el Derecho

priblico y el privado."s

Este autor ofrece wna posible solucion para dar fundamento a} principio
de irretroactividad, indicando que lo mds admisible, es buscar un
fundamento comin, univoco irreversible, que se basarfa en ¢l fendmeno

de la retroactividad en su mds pura abstraccion.

El citado autor ticne razén en cuanto a sus criticas, pues sostienc que ¢l
concepto de retroactividad tiene anexo dos problemas: conservacion de
derechos y transformacion social, sefialando que fa mayoria de las
doctrinas se inclinan por la itretroactividad por ser garante de seguridad

juridica; pero obviando el probtema de la transformacion social.

Lépez Menudo, sosticne que dicho sesgo sc debe a que se da por
entendido el concepto de retroactividad pero que nunca se ha
especificado claramente, quedando sofo en términos relativos pues se

basan dichas definiciones en valores.

98 LOPEZ MENUDO, £1 principio de fmesvactiviclad en Lis nonnas jurktico edminisragivas, op. cft. p.38
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"Ya hemos dejado constancia més atrds de algin intento doctrinal
encaminado a definir la retroactividad abstractamente, es decir, como
concepto a prior, valido a efectos legales, independiente de toda
consideracién de orden material. El anhelo de la doctrina en este
sentido ¢sta mas que justificado, pues el hallazgo de un concepto
univoco, formal, de la retroactividad vendria a eliminar para sicmpre

todas las restantes tcorias (la de los iura quaesita y sus derivadas)."»

Esta propuesta es criticable pues se observa que cae dentro de la
corriente kantiana que busca definir al derecho como razon, libre de
cualquier impureza empfrica; sin embargo el mismo Kant se percaté de
que el mundo totalmente racional del derecho necesita de lo empirico
para poder existir, En este ¢aso no se puede definir a priori un concepto
de irretroactividad o retroactividad, es necesario considerar los casos en
concretoy las circunstancias de cada ordenamiento juridico asi como la
situacién  histdrica para poder hablar de retroactividad o

irretroactividad.

99 Ibidan, p 44
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CAPITULO Il

LORIGEN DEL PRINCIPIO DE LA NO RETROACTIVIDAD DE
LAS LEYES EN LA DOCTRINA FRANCESA

La Revolucion Francesa fuc una revolucidn masdnica cuyos postulados
se signaban en la igualdad, libertad y fraternidad surge en un ambiente
impregnado de liberalismo, el cual tiene sus fundamentos dentro de la
tradicién del individualismo. El credo fiberal nacié como un principio
organizador de una sociedad dedicada a crear un sistema mercantil. Ll

liberalismo s6lo surge hasta ya entrado el capitalismo.

La frase del "laissez faire" se uso por primera vez en Francia en la época

mercantilista con Colbert, en e} siglo XVIIL

Una clara expresién del liberalismo es el "Cédigo Civil de Napoledn" de
1805.

Es dentro de la tcorfa individualista donde aparece ¢l postulado de los
derechos adquiridos, como principio protector de la propicdad privaday
de la autonomia de la voluntad, lo que se puede resumir en tres palabras

"dar scguridad individuat".

La doctrina civit francesa de la irretroactividad surgié con motivo del
mencionado Cédigo, al introducirse como novedad en el articulo

scgundo: "La loi npa pas_dpeffet rétroactif, elle pe statue gue pour
£ , ¢clle ne statue que
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Ipavenir”, El principio de 1a no retroactividad se establecié como tutela

del patrimonio de las personas civilesio.

Sin embargo se advirtié ¢l chogue del antiguo régimen con la tendencia
radical de la aplicacién de la nueva legislacién, cuya objctivo era
obtener répidamente una unificacién, mediante la confeccidn de un
<0digo y el exterminio inmediato de Jas multiples e inciertas costumbres
locales. Todo esto fuc ¢ resultado de la reaccion contra la amenaza

extranjera,

Esta legisiacidn estuvo impregnada de un espiritu de reforma, espirity
que con el paso del tiempo fue reemplazando el afiejo conservadurismo

romano, esto se logrd a través de las disposiciones transitorias.sot

Asi se observa que la nueva legislacian trae aparejada nuevas doctrinas
impregnadas de un espiritu renovador con la misién de aplastar los

antiguos regimenes absolutos.

El sistema juridico mexicano de principios de siglo adopto tanto en su
legislacién, jurisprudencia como doctrina esta ideologfa, ya que se

encuentra sumergida en la misma tradici6n liberal e individvalista,

196 ROUBIER, Paul, Loy Conflices de Lovis Dans le Tamps, Tome Premict, Paris, Recuel) Sirey, 1929, p.204.
101 Para mis informacion sobre los orfgenes del artfaulo segendo Jef Codigo Napolcénice, confruntoe ROUBIER, faul, Lo
Conflices 3¢ Lois Duns le Temps, op.cit., p.206Y sigs.
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Las leyes secundarias en vigor en materia comin datan de esas épocas
liberalesioz; por lo tanto ¢n la actualidad se sigue conservando esta

misma tradicién.

A continuacién trataremos esas teorias que han servido de sustento en

nuestro sistema.
II. TEORIA DE LOS DERECIHOS ADQUIRIDOS

La expresion ius quaesiturn  (derechos adquiridos) es una de las pocas
herencias que fue legada por los glosadores y postglosadores italianos
(siglos XITT y XIV).

Hacia el siglo XVI1, 1a doctrina def Derecho natural volver4 a precisar

este concepto, matizindolo frente a los derechos innatos.

Recibe su formulacién moderna en las obras dc Gabba, Lasalle, Merlin

de Douati, Fiore por nombrar solo algunos.is

Dentro de esté corriente han surgido muy diversas y variadas posturas,
pero siempre éstas giran en torno a la concepcién de "dercchos
adquiridos”, con cl objeto de precisar ¢l limite de validez temporal de
una ley en relacién con los actos o hechos ocurridos con anterioridad a

su vigencia.

102 F1 Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Conndny pard toda by Repablica en Materia Federal data def afio 1924,
el Cédigo de Comeraao data 1859,

103 Chabot de LhAlier, Aubry ef Rau, Demolotibe, Laurear, Bianchi. Zackanie, Gierke, etedtera, LOPEZ MENUDO, &
principio de Frrerroacnvidad cn las nosmas fundico adminisranvay, epcit, p8l.



Todas estas teorias parten del siguiente postulado "La ley nueva debe
respetar los derechos adquiridos de conformidad con la ley anterior™: Ia
inviolabilidad del derecho adquirido es el fundamento de la maxima, y al

mismo tiempo el limite de la aplicabilidad inmediata de la fey.

Este principio trae aparcjadas varias cuestiones importantes y que se
deben precisar: ¢eudles son los derechos adquiridos?, ¢Cudndo ha de
entenderse que estos derechos han entrado en el patrimonio de una
persona?, ¢hasta cuando o hasta qué punto estos derechos ya
incorporados a ese patrimonio permanecen intangibles para una futura
ley? y éla intangibilidad del derecho adquirido significa respeto de su
existencia dnicamentce, o también de las consecuencias que constituyen

sus varias manifestaciones?.

Se puede advertir de las anteriores interrogantes, que hay incertidumbre

y desacuerdo sobre el concepto mismo del "derecho adquirido'. 1o

Demolombetos sefiala el derecho adquirido es el que debidamente ha
llegado a ser nuestro, del que cstamos investidos, que nos hemos
apropiado, y que un tercero no puede arrebatarnos, y también es la

consecuencia de un hecho realizado bajo la antigua ley, el cual es

104 Conicdho scfiata que fa focucia de derecho adyuinido €3 defectsona: “Un derecho que ro sea adquirido, en el seatido de que
o quede ligado a una persona en virtud de un hecho cuatquiera idémen para producir aquel determinado poder que forma su
contenido, no #s un derecha”, Por Io 12010 es uns expresion taustoldgica, de ahl 1a gran diferencia de opinicnes en torno 2t
onncepto sobre of cus? tndor deherian estar de acuerds. COVIELLD, Nicolss, Doctrina Genersl del erecho Unil', Trad. Felipe
de J. Tena, Unida Tipogréfica Filitonial Hispano-Amenicana, 1933, p 112

105 DEMOLOMBE, Cowrs de Code Nupoledn, Paris, 1,1, 48
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principio generador, causa eficiente y directa de aquélla. Es el efecto

con que los particulares han debido contar.

GABBA

En primer término se encuentra la Teorfa que ¢s defendida por Gabba,
que definc a los derechos adquiridos como “Todo derecho que entrd a
formar parte del patrimonio de alguno a consecuencia de un acto
idéneo y susceptible de producirlo, en virtud de la ley del tiempo ¢n que
el hecho hubiere tenido lugar, aunque la ocasion de hacerlo valer no se
presentase antes de la publicacion de la ley nueva, relativa al mismo, y

por los términos de la ey bajo cuyo imperio se lievard a cabo”,

En otras palabras, se dice, que los derechos son jas consecuencias de un
hecho idéneo para producirlas bajo el imperio de la ley durante la cual
el hecho se ha realizado, y que si bien no se hicieron valer bajo ella,
entraron sin embargoe durante aquel tiempo a formar parte del

patrimonio del individuo.

Asf es que para tener ¢l derecho adquirido serfa necesario el concurso
de varios elementos. Desde luego la existencia de una ley, pero como la
ley no contempla casos abstractos, es indispensable la verificacion de un
hecho que traduzca en acto la facultad otorgada por ta ley. Iste hecho
debe verificarse bajo la antigua ley, y no sdlo esto, sino que ha de
realizarse de acuerdo a las condiciones intrinsecas y de forma exigidas
por la misma, para que pueda rcputarse idémeo para producir

consccuencias juridicas. Estas deben presentar una utilidad, y no una
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utilidad cualquiera, sino una utilidad privada; y aunque no realizadas
bajo el imperio de la antigua ley, deben haber entrado en ese tiempo a
formar parte del patrimonio de un individuo, lo cual ocurre cuando la
persona de que depende el derecho no tiene ya poder de revocarlo. Por
consiguiente, los derechos adquiridos son tan sélo los derechos
privados, que han entrado ya a integrar el patrimenio de un individuo,
sea cual fuera la causa adquisitiva de que deriven: [a actividad humana o
Ia ley. Aunque de ésta deriven, se distinguen de las {acultades de ley que
son las facuitades anteriores a los derechos y un medio para adquirirlos,
no ya las consecuencias o los efectos de los derechos adquiridos, aun
cuando puedan considerarse como un desarrollo del concepto del
derecho mismo o como su transformacién. Por eso no son de tenerse
como consecuencias que entran en el concepto de derecho adquirido,
los medios de prueba permitidos al tiempo dc la conclusién del negocio
juridico, y los efectos provenientes de una relacion juridica posterior a
dicho negocio, unida por la identidad del sujeto, como la renuncia, la

novacion, lu compensacion. i

Pero esta f6rmula es incompleta ya que no advierte en qué momento
estdn integrados los derechos adquiridos en el patrimonio de uma
persona ni tampoco menciona que cuil es la naturaleza de la que gozan

los derechos adquiridos.

106 GADBA, La reroarivite delle leggd, taka, vol. 1), 1891, p34
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LASALLE

Lasalle afirma que, "el concepto de retroactividad no es otra cosa que
¢l de una invasién sobre la libertad y la responsabilidad del hombre".
Recordando las circunstancias historicas, intelectuajes y sociales donde
surge esta doctrina, se puede aseverar que Lasalle alude a la esfera del
Derecho donde rige fa autonomfa de {a voluntad, ya que en dicha esfera
la libertad y la responsabilidad del hombre actian como fuerzas
creadoras de relaciones juridicas futuras. Y si se mira a las normas
imperzitivas, la libertad y la responsabilidad del hombre séio son libertad

y responsabilidad para el cumplimicnto de esas normras.

La teoria de Lasalic es mds precisa al sehalar, "Que los derechos
adquiridos son los realizados mediante actos de la voluntad humana, en
cuya circunstancia resida la razén por virtud de la cual es juridicamente
imposible la retroactividad de la ley; pero aquellos derechos que Ja ley
atribuye al individuo sin el concurso de su voluntad, son atributos o
facultades generales que Gnicamente subsisten merced a la ley que los

concede y, por tanto, con clla desaparecen.”

Como se puede advertir la esencia de la doctrina de Lasalle, s basa en

los principios fundamentales siguientes:

1° Las leyes que sdlo alcanzan al individuo a través de sus actos
voluntarios no pueden retrotraer, s decir, obrar hacia ¢l pasado, afectar

a relaciones ya formadas, sin incurrir en injusta retroactividad; y
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2° Por cl contrario, las leyes que alcanzan al individuo fuera de los actos
de voluntad, o sea, las leyes que le afectan en las cualidades que no sc
ha dado a sf mismo, que le son comunes con la humanidad entera y que
proceden de la sociedad, o aquellas que lc afectan Gnicamente en la
medida en que modifican fa sociedad misma en sus instituciones
orgédnicas pueden retrotracrse, es decir, pueden entrar inmediatamente
en aplicacidn y afectar a [as relaciones existentes, sin que ello implique

injusta retroactividad.

Por consiguicnte, en el sistema de Lasalle, la nocién de derecho
adquirido entronca directamente con la nocién de acto veluntario, o
sea, ¢l acto que ponc en juego fa libertad y la responsabilidad det
hombre; en tanto que frente a las leyes que se refieren al fondo de las
instituciones y al contenido de los derechos, no cabe hablar de derechos
adquiridos, ya gue debe imaginarse que lodas ellas cxisten con una
condicién resolutoria tdcita, que es la que lo permita la conciencia

juridica colectiva.

Esta teorfa nos permite observar claramente la distincidn entre las
normas de derecho privado y las normas del derecho piiblico. Esta

distincion se analizard mds adelante.

FIORE

Fiore, entiende por derecho adquirido, aquel "derecho perfecto”, esto
es, aquél que sc debe tener por nacido por el ejercicio integralmente
realizado o por haberse {ntegramente verificado todas las circunstancias

del acto idoneo segin la ley en vigor para atribuir ese derccho. la
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definicion precedente se apoya en la distincion elaborada por los

glosadores y postglosadores, entre ¢l ius quaesiturn y la mera facudtas.

La nueva ley no podria ser retroactiva sobre los derechos firmemente
adquiridos (ius_quaesitum_firmum) pero si respecto a sus expectativas
(ius existens in spe) porque €stas constituyen meras esperanzas, simples

intereses que el legislador puede modificar a voluntad.

MERLIN

Merlin, jurista francés, cuyo pensamicnto ha sido recogido por la
doctrina imperante del siglo XIX, distingue entre derechos adquiridos y
simples expectativas, mencionando por una parte que "los derechos
adquiridos son aquellos que ha ingresado definitivamente en nuestro
dominio (patrimonio) y de los cuales nadie puede ser privado, ni aun de
la persona de quien los obtuvo, cs decir, la nucva ley no podria ser
retroactiva sobre los derechos definitivamente adquiridos, pero sf
respecto a las simples "expectativas”; sefialando por Cstas, como simples
csperanzas 0 meras posibilidades de adquirir un derccho cuando se
realice el acontecimiento que ha de daries efectividad, y en estos casos,
la simple expectativa de derecho puede ser desconocida por una nueva

ley.



BAUDRY LACANTINERIE

Baudry Lacantinerie partiendo de la precision que realiza Merlin, indica
la diferencia que existe entre "facultad legal" y "gjercicio”, considerando
a la primera como una simple expeéctativa que no se convierle en
derecho adquirido cuando no s ejercida, y cn scntido contrario, el
ejcrcicio de tal facultad se traduce en la constitucién de un derecho; ello
es de considerarse , cuando la nueva norma destruye o restringe una
facultad no cjercida durante la vigencia de la norma anterior, la
aplicacién de la primera no cs considerada como retroactiva, ya que
nunca se llegd a constituir el derecho al no haberse cjercitado la
facultad. La nocién de derecho adquirido se presenta bajo la forma de

un derecho positivo, de una "facultad legal regularmente ejercida".

DUGUIT

La teoria de Ia Escuela de Burdeos, cimentada por Duguit, se resume en
el enunciado siguiente: "Una ley nueva no puede modificar una
situacion juridica subjetiva; si lo hace tendrfa efecto retroactivosy seria
contraria al derecho superior. Una ley nueva modificard una situacidn
juridica objetiva en el momento de su premulgacién y no por ello tendré

efecto retroactivo.ior

La teorfa de Duguit contempla, el régimen de los actos jurfdicos y los

regimenes de las situaciones juridicas, sean stas subjetivas u objetivas.

107 DUGUIT, Traizé I, p.238
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Respetto de los actos juridicos la solucién es muy simple; un acto
quedara siempre regido por la ley que estaba en vigor cuando aquél se
produjo, cualesquiera que sean las modificaciones que aquélla sufra
posteriormente (tempus regit actum). Asi los actos validos conforme a la
ley del momente en que sc produjeron siguen siendo vilidos aunque la
ley posterior venga a modificar las condiciones de forma o fondo de
tales actos y lo mismo debe decirse de los actos invalidos: toda ley que
incidiera sobre los actos hechos anteriormente seria retroactiva y cllo
por la razén de que el individuo que actud conforme a la ley entonces
vigente quedarfa defraudado si una ley dispusicra otra cosa, Esto es
predicable de todos los actos juridicos hechos por particularés,

unilaterales o contractualesion

Como puede observarse Duguit distingue entre situaciones juridicas
objetivas 'y situaciones jurfdicas subjetivas, Las situaciones objetivas,
legales o reglamentarias, son generales y configuran status juridicos de
todas las personas a las que sc refieren y no son efecto de un acto
eventualmente existente, acto que no es mds que una condicion de la
aplicacién de la ley misma, esto se puede resumir que son las derivadas
directamente de la ley, y consecuentemente forman stalus legales,
impersonales y permanentes. Situaciones juridicas objctivas son, por
ejemplo, las relativas al estado y capacidad de lus personas, a la
nacionalidad, al estado familiar, al régimen de la propiedad, a la
situacién de los funcionarios, etc. Si una Ley modifica estas situaciones

no por ello puede decirse que tenga cfectos retroactivos, ni que

108 DUGUIT, TRATE H, o, cit., p.231-235
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perjudique derechos preexistentes, o sea, que ataque e acto del que
emané la situacién objetiva porque ese acto no constituye la causa
eficiente de la situacién juridica sino la condicién para la aplicacién de
la ley a tal o cual personaws. Verbigracia, el nombramiento de un
funcionario por ¢l presidente de la Repiblica constituye el acto-

condicién que coloca a esa persona en el status de funcionario.

La ley que modifica situaciones objetivas no tiene efectos retroactivos,
porque la modificacion es para el futuro (por cjemplo, a partir de la
publicacién de la nueva Ley - no antes de ¢lla -, la mayoria legal de edad
serd a los dieciocho afios). No perjudica derechos preexistentes, porque,
nacida de la Ley y no del acto, ha de scguir todas las vicisitudes de la
Ley, frente a la que no cabe esgrimir derecho alguno (por ejemplo, un
funcionario no puede exigir que se mantenga invariable a lo largo dc su
carrera administrativa el horario de trabajo existente en el momento en

que ingresé al servicio).

Las situacioncs juridicas subjetivas son, por el contrario, las
determinadas por un acto independiente de la ley que se configuran en

situaciones individuales, especiales y temporales.

Su extensién y su alcance son detcrminadas por un acto o un negocio
juridico, no directamente por la Ley, que se limita a hacer posible la
conclusién de ese acto o negocio (un contrato, por ejemplo). Este
negocio singular e individual no puede ser afectado por la norma

posterior.

109 DUGUIT, Lo non réumgenviid des Iois, p.106;, TRATTE. op. cit p.230.240
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Son situaciones subjetivas, y por tanto intangibles por la nueva ley tanto
en lo pasado como hacia lo futuro, las obligaciones derivadas de la
autonomia de la voluntad, en este sentido Duguit prefiere hablar de
situaciones juridicas subjetivas en lugar de contractuales, ya que - dice -
muchas de esas situaciones no derivan de un contrato sino de actos
unilaterales o plurilaterales que no son contratos (los cuasicontratos del
derecho privado; cn derecho priblico, "los actos que conticnen
requerimientos dirigidos a un particular de los que nace la obligacidn de

cumplir una cierta prestacion)ue

Estas situaciones subjctivas no pucden ser modificadas por una ley
nueva porque ello implicaria la modificacién del acto del que dicha

situacion es inmediata consecuencia,

Para que pueda hablarse de derechos adquiridos propiamente tales es
necesario, por tamto, quc se trate dc situaciones subjetivas. las
situaciones simplemente objetivas, generales, no dan lugar al nacimiento
de verdaderos dercchos no modificables, sino que son esencialmente

sustituibles a través de regulaciones nuevasw

Asf el pensamiento de Duguit sc puede resumir en los siguientes

postulados:

110 DUGUAIT, Triel. fopcir. p314
151 GARCIA DR ENTERRIA ¥ T.R. FERNANDE?, (urso de Daecho Adminisousivo Tomo {, Madnd, Chvitas, 1992, 077,
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1. Una ley no puede volver sobre los actos juridicos realizados con

anterioridad.

2. En cuanto a los efectos de esos actos, la ley nueva debe respetar los
producidos antes de su promulgacién, pero puede modificar esas

situaciones a partir de aquélla.

3. La ley nueva no puede modificar las situaciones subjetivas creadas
con anterioridad, no ya respecto al pasado sino incluso después de su

promulgaci6n.

4, Se distingue tres casos de retroactividad a saber: a) Cuando resultan
afectados los actos juridicos realizados con anterioridad a la nueva ley;
b) Cuando ta nueva ley afecta a las situaciones objetivas existentes en la
época anterior a su promulgacidn, ¢n lo que se reficre a esa €poca; y ¢)
Cuando la nueva ley modifica una situacién subjetiva, aunque sélo sea

para el futuro.:

Se puede observar que la ventaja que ofrece esta teoria, es que abre la
posibilidad de ser aplicada tanto en
Derccho Piblico como en Privado, superando asf uno de los més graves

defectos de que suelen adolecer las doctrinas de los derechos

112 “E siguiente supuesto comprende todas las conchisiones anterores; xupsests que una nucva ley gue regolase la
nacionalidad; #) podid devidic que los extranjeron nacionatizados anteriormenie guoden danaturalizados o gue no pueden
votar a partir de su promulgacidn (modificacion de stams objetvms); b) no podra decir que es0s extranjeros nunca estivieren
nacwonalizados (pues modificard retroactivamente un sz objeiivo); €} no podrd invalidac o Yota que o0 su dla cmiticran ai
Tos efectos que prdujo antes Je su promulgacion (modificarfa retwactivamente un acto juddico). d) no poded alterar los
negocios jurfdicos gue, como pacionales, coacertaran: antes de b promuipacion de la pievs ley aunque tales negocios continden
vivos despuds que ban sido desnaturatizados (supondria fa altersadn de una situacion subjetiva, inaliemble tanto hacia e
pasado cowao ¢l futute)”. LOFEZ MENUDO, £1 prncipio de Irctroacrvidad en las normas jurfdico admutismativas, op. cit.
plod
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adquiridos. Por consiguiente puede tener la capacidad suficiente para
resolver los problemas que se suscitan entre la Administracidn piblica y

los particulares.

Frente a la doctrina de los derechos adquiridos han surgido severas

criticas que pueden concluir de la siguiente manera:

1. Se objeta la expresion de Derecho adquirido, puntualizéndose qué
derecho es adquirido, Domenico Barbero sefiala que la distincién no se
basa en derechos adquiridos y no adquiridos, sino derechos adquiridos

antes o después de la entrada en vigor de una nueva ley.

2. La definicién de derechos adquiridos es taxativa, ya que sélo se
refiere a Jos derechos patrimoniales, excluyendo los derechos
extrapatrimoniales como son los derechos familiares y los derechos de

cardcter publico.

3. Estd doctrina es débil en la definicién de derechos adquiridos, al no
sefialar el alcance del respeto a estos, es decir a las consecuencias de

estos derechos o simplemente a la existencia de los derechos adquiridos.

4. Se hace una critica con especial referencia a la postura ‘de
Lacantinerie, en cuanto que este autor concibe al derecho adquirido
como una facultad legal ejercida, en cste sentido, el derecho no se
condiciona a ser ejercitado ni a cumplir una obligacion, es decir que cl

derecho existe sin ningtn tipo de condicion, Garcfa Méynez indica que
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es posible tener derechos y no ejercitarlos, como también lo es tener

obligaciones y no cumplirlas.

5. Igualmente se objeta la diferencia entre los derechos adquiridos y las
simples expectativas, sobre todo cuando existen algunas expectativas
merecedoras de proteccidén  (testamento ya realizado antes de que se
abra la sucesidn) y derechos plenamente adquiridos que resultan

insostenibles (derecho feudales o la esclavitud).

6. De- Castro afirma que a los derechos adquiridos "se les habifa
convertido en una nucva etiqueta para rotular las situaciones a las que

se descaba inmunizar de los efectos de la nueva ley".au

7. Quizds el mayor inconveniente de esta teorfa radique en su dificultad
para cxplicar la pretendida intangibilidad de los derechos adquiridos,
teniendo en cuenta que muchos de clios tienen una duracién indefinida
(tipicamente, al propiedad) por lo que de respetar cada ley nueva los
regimenes antigucs bajo los cuales nacieron esos dercchos y su haz de

consecuencias, se liegaria a una superposicion de regimenes vigentes.iis

8. El concepto de derecho adquirido se ha limitudo arbitrariamente a los
derechos privados; de ahi que no baste para construir la teoria general
de la irretroactividad. También los derechos politicos y piblicos pueden
entrar por su naturaleza en el concepto de derechos adquiridos: sin que

valga observar en contrario que, a diferencia de los privados, en la

113 DE CASTRO, Derecho Civil de Espaia® Pane General, |, Expata, 3a. Fd.p. 717
114 LOPEZ MENUDO, El prncipio d¢ Irreauaciividad en Las normas purtdice sdmindirdisvas, up, o, 94.
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naturaleza humana, los que, por lo demds, también s¢ derivaron, aunque
en tiempos remotos, de concesiones del Estado: no hay pues, una razén
plausible para considerar los derechos piiblicos fuera del radio juridico

de la persona.ns

II. TEORIA DE JULIEN BONNECASE, 'SITUACIONES
JURIDICAS ABSTRACTAS Y SITUACIONES JURIDICAS
CONCRETAS"

Bonnecase al estudiar las caracteristicas de la ley "strictu sensi” analiza
dos problemas, ¢l primero, es el problema del alcance de la aplicacién
de las leyes en cl tiempo; ¢l segundo, es la cuestion de la retroactividad

o de la no retroactividad de las leycs.

El citado autor indica, que el principio de la no retroactividad de las
leyes desde Merlinus se ha manifestado como postulado con la fuerza de
una verdad axiomatica, aportando a la omnipotencia de la ley un limite
derivado de la naturaleza misma de las cosas y en el supuesto que fuera
licito a la ley cambiar todo un pasado juridico regularmente establecido,
no seria sino un instrumento de opresion y anarquia. Siendo expresion
de esta ideologfa, el articulo segundo del Cédigo Civil Francés: "T.a ley
solo dispone para el porvenir; no tiene efectos retroactivos”. Y como es

caracteristica de las formulas lapidarias siempre se ha de observar que

115 COVIELLONICOLAS. Docoira General del Derechn Cisil, ep.cit p.1i$

116™Segln Merlln, no existe problenia més complejo en la cencia del Derecha que el dé la o retroactividad de Las Jeyes. Todos
lo juristas dof siglo XX, en particular los cnilistas, kan repetido como un leitmotiv, b fdimula de Merdfn®. BONNECASE,
Julien, Inroduccidn al Estudio ded Daecho, op, <is p20)
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alrededor de éstas surge polémica. Aunque uninimemente se reconoce

que el principio de la no retroactividad no se impone a legistador.

Bonnecase, para analizar el problema de la no retroactividad de la ley,
se basa en la doctrina cldsica sobre la no retroactividad de las leyes, a la

cuél opondra una solucidn que a su criterio ¢s mds justa,

"La doctrina tradicional o clésica de la no retroactividad de las leyes
consiste en distinguir, por una parte, los derechos adquiridos, y por la
otra, las expectativas. Es retroactiva la ley nueva que afecta a los
derechos adquiridos; pero no lo ¢s la que se contenta con destruir o

modificar las simples expectativas.

Baudry-Lacantineric y Houques-Fourcade, declaran el principio que
debe guiar al juez. Toda ley nueva constituye a los ojos del poder del
cual emana, un progreso sobre la legisiacién anterior. Para sus autores,
reglamente ciertas relaciones juridicas mejor que la precedente, Ll
interés social exige, pues, para que la legislacion mds reciente produzea
todos sus efectos bienhechores, que se aplique en el mayer nimero de
casos posibles y, en consecuencia, también a las relaciones nacidas antes
de su publicacién. Pero el progreso sc compra a cste precio y, por otra
parte, nadie puede sentirse realmente lesionado por ¢sta extension de la
ley, si no se le despoja de ningtin derecho adquirido. Contra cl derecho
adquirido, al contrario, la ley nueva no puede nada; su fuerza cxpira alli
donde encucatra un derecho verdadero, consagrado por la antigua ley
bajo cuyo imperio ha nacido. Al afectar este derecho, lcy nueva no seria

ya una causa de progreso social, sino de desorden, pucs se exterminaria
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toda la seguridad de las transacciones y Ia ley serfa obligatoria aun antes
de existir, 1o cual serfa injusto y contrario tanto al buen sentido, como a
la idea misma de Ia publicacién. La ley sélo dispone para el porvenir, no
tiene efecto retroactivo. NOtesc bien que no produce cfectos
retroactivos por el solo hecho de que se aplique a situaciones antiguas y
a relaciones anteriores, porque son entonces las consecuencias nuevas
las que rige y no se puede decir que vuelve sobre cl pasado. Sélo es
retroactiva cuando ataca los derechos adquiridos, destruyendo los que
se habian adquirido anteriormente, lo que implica una pérdida para sus
titulares. En virtud de este andlisis se ve que si la ley, en principio no cs
retroactiva, no es absolutamente cxacto decir, como lo hace el articulo
2, que sélo dispone para el porvenir ya que en cierta medida rige cl
pasado mismo, el pasado que no es, si estas cxpresiones son permitidas,
constitutivo de un orden adquirido. O como sc ha dicho en otros
términos, la ley nueva no extiende dnicamente a los hechos futuros que
se producen sin ninguna relacién con un hecho anterior, sino que
también puede regir los hechos futuros que deriven de los pasados. De
esta manera la dificultad no es tan grave, pues reside, en definitiva, en
una distincién de lo que se llama cominmente derechos adquiridos o

expectativas.

L4 cuestion es saber lo que debemos entender por expectativa y por
derecho adquirido. La doctrina clasica representada por Baudry-
Lacantinerie y Houcques. Fuorcade cnlaza, de manera absoluta, la
nocién de derecho adquirido a la facuitad legal y ve la realizacién del
derecho adquirido en la facultad legal regularmente ¢jercida, Por lo

menos, parece que tal es su conceplo. Citaremos en nuestro apoyo los
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pérrafos siguientes: "Bajo ¢l nombre de derechos, dicen, la ley nos
reconoce determinadas aptitudes, nos concede determinadas facultades,
dejéndonos por lo general cn libertad de usar o de no usar. En tanto
que no hemos utilizade una de estas aptitudes, tenemos un derecho, si
se quiere, solamente en ¢l sentido de que somos aptos para adquirirlo
segin formas determinadas. Pero sélo adquirimos este derecho cuando
hemos recurrido a esas formas, y cuando nuestra aptitud se¢ ha
manifestado de hecho, por medio del acto necesario para su utilizacién.
El ejercicio de Ia facultad legal que en cierta forma se ha materializado
en este acto, traducido exteriormentc por €I, es constitutivo de derecho
adquirido. Y cste derecho nos pertencce en lo sucesivo en el sentido de
que no pucde privarnos de ¢l por una ley nueva, sin que sea retroactiva.
Lo anterior se comprende bien, ya que al destruir la obra que ha
permitido ¢n el pasado la ley se destruiria a si misma, con gran perjuicio
de su autoridad personal y de los interese que rige, puesto que nada
scria ya estable en la scciedad. En consecuencia, por superior que sea a
la ley antigua, la nueva debe imponerse en principio y no aplicarse sino
a las situaciones que aun no han nacido. Nada mejor que suprima,
restrinja 0 modiflique las facultades concedidas con anterioridad y de
que aun no se haya hecho uso, pues no lesiona a nadie al mejorarse a si
misma; cierra, reduce o rectifica una via que hasta entonces estaba
abierta, pero en la cual, por hipdtesis, los interesados, o al menos

algunos de cllos, no habian entrado.”

Bonnecase critica profundamente esta doctrina, afirmando, que no
obstante ¢l ser la mejor de las propuestas para interpretar el articulo

segundo del Cddigo Civil v la ventaja de no presentar el pasado y ¢l
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presente, considerados desde ¢l punto de vista juridico, como colocados
bajo la amenaza constante de un porvenir susceptible de destruirlos sin
que el medio de extincion, la ley, sca por esto tachada de retroactiva, es
insuficiente para sustentar una teoria de no retroactividad de las leyes
porque la nocion de derecho adquirido es muy estrecha, Este concepto
no basta en todos los casos para proteger a una persona que se ha
beneficiado con una ley, porque este beneficio no se traduce siempre en

la obtencién de una facultad positiva, de un poder positivo.

"En efecto, el objeto de una ley de Derecho privado no es
exclusivamente crear o reconocer, de una manera directa y principal,
determinadas facultades en provecho de los particulares. Su objeto es,
por el contrario, crear situaciones jurfdicas, es decir, definir en
condiciones determinadas la posicién de cierto nimero de individuos

con relacidn a los demds™. iz

Dentro de 1a nocién de derecho adquirido, tal como se ha presentado
tradicionalmente, no todas las situaciones juridicas dan origen a una
facultad positiva en provecho de una persona; de un derecho activo,
podriamos decir, que bajo la forma de expectativa escape a la regla de la
no retroactividad de las leyes. No se puede fundar la solucion en el
articulo segundo, con basc a esto sc debe condenar la nocidn clasica de

derccho adquirido y substituirse por la de situacion juridica concreta, ya

117 Para eaplicar € objeto de 1 loy, scfiala uts cjerplot "De esta maners, cusndo el antiguo artfculo 340 del Codigo Civit
probitid la investigacibn de la patemidad natuml, fjo of etado de familis def higo natural. En otros trmsines, precisd st
situacién con repecto a su familis natural, Lejos de recoposer, segdin s f6rmula cldsica, facoltades legales susce ptibles de ser
efervidas, el anfculo 310 privada ot bijo natural de una facultad; fa de investigar quién s su padrz, y protegia 2l misco tiopo 2
estc Gltimo al decidir gue no pod(a ser inquictado. Bl artlculo HO s¢ traducis, pues, €n una [rmuls doblemente negativa; y daba
nacimicnto a una situacion jusidica: (a situacién del hijo eaturat trente a su padre™. fbfdan, p.206.
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que la de la expectativa ccde por si misma su lugar a la de situacidn

juridica abstracta.

Asi surge la teorfa de Bonnecase con fundamento en las situaciones
juridicas abstractas y concretas, pues el problema de la no retroactividad
de las leyes pone en juego, a titulo de principio esencial, la nocién de
situacién juridica, es decir, la manera de scr de cada uno frente a una

regla de derecho o a una institucién juridica determinada.

A. NOCION DE SITUACION JURIDICA ABSTRACTA

"Por la nocién de situacion juridicas abstractas entendernos la manera de
ser eventual o teérica de cada uno, respecto de una ley determinadu. Desde
aue se dicta una regla de Derecho, engendra, de pleno derecho, una o
varias situaciones. juridicas abstractas. Podria decirse que tomadas en sf
mismas, consideradas objetivamente, no son sino las categorias o tipos
sociales creados por la ley, y en los cuales séle entran o son susceptibles
de entrar los que retlnen cicrias condiciones; por el contrario,
consideradas desde ¢l punto de vista subjetivo, es decir, desde el punto
de vista de las personas a las cuales se dirigen, las situaciones juridicas
abstractas se reducen a I manera dc ser en lo sucesivo se impondra a
estas personas, en virtud de la ley nueva y frente a la misma, cn tanto
que no sobrevenga el acontecimiento generador de la situacion juridica
concreta. Por lo mismo, lo que caracteriza a la situacién juridica
abstracta, es estar desprovista de consecuencias pricticas para sus
beneficiarios: ademds, ¢&stos no estan individualizados, sino

determinados simplemente in_genere, en tato que forman parte de los
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grupos sociales que la ley considere 1edrica o eventualmente; solo los
acontecimientos generadores de la situacidn juridica concreta provocan,
al mismo tiempo, la individualizacién de los beneficiarios sucesivos y

verdaderos de fa ley nueva".ng
B. NOCION DE SITUACION JURIDICA CONCRETA

En oposicién a la situacién juridica abstracta, la situacion juridica concreta
es la manera de ser de una persona determinacly, derivada de un acto o de
un hecho juridico que ha hecho actuar, en su provecho o ent su contra, las
reglas de una institucién juridica, y el cual la mismo ticmpo Je ha conferido
efectivamente las ventajas y las oblignciones inherentes al funcionamiento
de esa institucion. En otras palabras en tanto que la situacién juridica
abstracta es una simple mancra de ser tedrica, una esperanza de
beneficiarse eventualmente con una ley, la situacion jurfdica concreta es
una realidad positiva. Es la ley [uncionando verdaderamentc en
provecho de una persona determinada. Como lo revela la definicion de
situacion juridica concreta, ésta se basa en un acto 0 en un hecho
juridico que ha puesto en movimiento a la ley de que sc trata. En csto
no hay nada de particular, pues como cs sabido, ¢l funcionamiento de
las leyes respecto de los interesados, cs efectiia por medio de un acto o

de un hecho juridico.

118 Julien Bonnecase, seftala como ejemplos: * Supongainos que una oy reerganiza el derecho de sucesiones ¥ crea diversas
aategeix de sucesares gue 20 cxistlan antes. Todos fos que reunan Ias conditiones fijadas por 1a Jey, adquicren ja cualidad, 13
situacidn jurfdica de herederos, pero hasta Ly apenur de 13 succsion de que se imte S siuacion fridica es absiracts,
desprovista de efectos ponitivos. Sipongamies tambidn que ina ley disminuye 1a edad de 1a mayorts, de 21 afios 2 18 afios se
beneliciarin inmedialamente ¢on la siturcitn jurfdica nueva; pern, s¢ traly Lambiga de un3 simacidn jurddica abstracts, sin
ventajus cfectivas inmediatas ¥ que se feduce a la operanza de ser mayor. con todas 1as consecuencias inherentes s esta
cuatidad, cf dis en que cumplan fos 18 afios, Unicamente, @ partit J¢ esic monienta, & cuando L situacion juridica avstracta del
menaT 3¢ transformard €n situacion jurfdica concerela. Lo wiseir acontecers con 1a sitzacion juridica ¢el heredero, crando cf
antor mucra Y cuando aquél reciba positbamente la suoosiGa...”. fridern, p. 208
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CTRANSFORMACION DE LA SITUACION JURIDICA
ABSTRACTA EN SITUACION JURIDICA CONCRETA

La circunstancia antes indicada hace que la transformacién de la
situacién juridica abstracta cn situacién juridica concreta, no esté
siempre al alcance y poder de los interesados. Si es posible a un célibe
convertir la situacion juridica abstracta en que se encuentra, con
relacién a la institucion del matrimonio, en una situacién juridica
concreta de esposo, por medio del matrimonio, no es lo mismo para el
heredero; la realizacidn de su esperanza, es decir, la transformacién de
la situacién abstracta de heredero en situacién juridica concreta de
heredero cfectivo, depende de un hecho juridico concreto, cuya
realizacidn no estd bajo su potestad: la muerte del autor. Pero ya se
trate de una ley, cuyo bencficio dependa de un hecho juridico
independiente de nuestra voluntad, o de una ley cuyas ventajas pueden
sernos conferidas inmediatamente, si recurrimos a un acto juridico, la
situacion juridica abstracta que se deriva de dichas leyes es
rigurosamente idéntica; se reduce a una manera de ser teorica, aun
esperar, como dice Blondeau en su célebre teoria de la retroactividad de
las leyes. La situacion jurfdica abstracte no es una realidud positiva; no es
sino el muarco dentro de cuyos lfmites es susceptible de producirse la

realidad positiva que constituird la situacion juridica concretu,
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D. EL CRITERIO DE LA NO RETROACTIVIDAD DE LAS
LEYES: EL RESPETO DE LAS SITUACIONES JURIDICAS
CONCRETAS, POR LA LEY NUEVA.

Habiéndose asentado que por situacién juridica se entiende Ia manera
de scr de cada uno respecto de una regla de Derecho o de una
institucion juridica determinada, o en otros términos, que toda ley se
significa ;Sor la creacion de situaciones juridicas, la regla de la no
retroactividad de las leyes choca fatalmente con la nocién de situacion
juridica. En esta materia, toda lu cuestion consiste en buscar, ante el
silencio del legislador, cudles son Ins situaciones juridicas que debemos

considerar como respetadas por la ley nueva y cudles estan regidas por ella.

E. NO SERA RETROACTIVA LA LEY QUE RESPETE LAS
SITUACIONES JURIDICAS CONCRETAS.

Por ofra parte, debiendo presumirse la no retroactividad de las leyes
ante el silencio del legislador, ef juez deberd considerar como regidas
por la ley antigua, las situaciones jurfdicas concretas nacidas bajo su
imperio y en virtud de ella. El fundamenta de esto teorfa aparece por st
mismo. Hemos dicho que la nocidn de situacion juridica corresponde a
la manera de ser de cada un frente a una regla de Derccho o de una
institucién juridica detcrminada. Solamente que, mientras por la nocién
de situacin juridica abstracta entendemos la manera de ser cventual o
tedrica de cada un respecto de una ley determinada, sucede de distinta

manera con la situacidn juridica concreta. Esta cs, en oposicion a la
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situacién juridica abstracta, la manera de ser de una persona
determinada, derivada de un acto o de un hecho juridico, que ha hecho
actuar en un provecho en su contra las reglas de una institucién juridica,
confiriéndolc al mismo tiempo y efectivamente, las ventajas o las

obligaciones inherentes al funcionamiento de esta institucion.ne

IV. MARCEL PLANIOL Y GEORGES RIPERT "TEORIA DE LOS
DERECHOS CONSUMADOS O CUMPLIDOS"

Planicl y Ripert no fueron la excepcién al tratar el problema de la
retroactividad con base en el articulo segundo. Estos autores critican
como también lo hacc Bonnecase, la doctrina de los derechos

adquiridos por insuficicnte e inexacta.

Seiialan, que la definicion usual de retroactividad, que ha adoptado ia
doctrina se basa en la distincién entre los derechos adquiridos y simples
expectativas. Sin embargo esto no indica que sea verdadera desde el
punto " de vista cientifico, por lo tanto nadie ha podido dar una
definicion suficiente del "derecho adquirido”. Por lo general, los autores
parecen atenersc a la idea de que el derecho adquirido es un derecho
definitivo del que no se puede privar a su posecdor, cn tanto que la
expectativa es un derecho que aun no ha nacido, una esperanza que

puede desvanccerse.

119 Ibidem, p, 207y sigs.
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Esta distincién no proporciona ningin criterio. sc dice que "hay derccho
adquirido”, cuando la antigua ley sc aplica con exclusién de la nueva, y
“simple expcctativa” cuando los interesados sufren los cfectos del
cambio de legislacion. Estas expresiones traducen los resultados de la
distincion, y en realidad no brindan ningiin medio para hacerla; lo que
ha de explicarse ¢s justamente por qué la nueva ley no sc aplica a ciertas

situaciones adquiridas bajo ¢l imperio de la antigua.

Afirman que una de las desventajas practicas de la aplicacién de
derechos adquiridos y simples cxpectativas, se fundamenta cn la
distincidn usual que se hace de éstas, porque se contradice, es decir, por
la necesidad de clasificar en uno de ambos grupos, las facultades o
ventajas que corresponden a la definicidn del otro, siendo que ninguna
de ambas categorias presenta un solo cardcter que le sea propio. La
mayoria dc los autores advierten csto y modifican las formulas
primitivas, con correcciones que lejos de suprimir su insuficiencia, no

hacen sinc més dificil la comprensidon de su pensamiento.

Esta dificultad proviene porque se ha querido definir con ayuda de las

mismas formulas, dos cosas diferentes:

*lo. La retroactividad de la nueva ley, remontindose en el pasado a

hechos que la ley antigua deberia ser la dnica en regir,

20. La supervivencia de la ley antigua, que continda rigiendo hechos que

se sitdan bajo ct imperio de la nueva ley".a0

120 PLANIOT, Marvel, RIPERT, Georges, Traado Elemenal de Derecha Civil, op. air, p129,

100



Planiol y Ripert haciendo esta distincién formulan su propia tesis.

Sostienen que la ley es retroactiva cuando vuelve sobre el pasado, ya sea
para apreciar las condiciones de legalidad de un acto, o para modificar y
suprimir [os efectos ya realizados de un derecho. Fuera de csto no hay
retroactividad, y la ley puede modificar los efectos fururns de los hechos

© actos, aun anteriores a ella, sin ser retroactiva,

Utilizan la férmula de Roubier para distinguir los efectos inmediatos y
retroactivos de la ley. "En principio las leyes nuevas tienen un efecto
inmediato, no sélo porque se presume que son mejores que las
anteriores, sino sobre todo, porque la unidad de legislacion cn un pais
pucde asegurarse si no existe una aplicacién concurrente de dos leyes a
sitnaciones semejantes. Pero no deben tener cfectos retroactivos,
porqué los hechos y actos se rigen por la ley bajo cuyo imperio se han
realizado, y porque las soluciones, no pueden cambiar por la
circunstancia de que cuando el juez falle, no sea la misma ley que
reglamenta tal acto. Por ello si la intervencién del juez es necesaria para
constituir una nueva situacion juridica, (ejemplo: divorcio, separacion de
bicnes) no habré retroactividad, siendo aplicable la ley que csté vigente

cuando el juez falle'.izs

Los actos juridicos (contratos) asi como los hechos juridicos (delitos)

pueden ser instantineos (para su realizacién pueden agotarse en un

121 fotdem, p.129.
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mismo instante} o dec tracto sucesivo (que requicran de un plazo

prolongado para cumplirse).

Dichos autores, afirman, que por lo general estos actos o hechos
juridicos requieren de un lapso corto para su realizacién colocindose
totalmente bajo el reinado de una sola ley, es decir, que deben regirse
cxclusivamente por la ley vigente al realizarse; por lo tanto si una ley

posterior se les aplicase habria retroactividad,

En basc a este criterio Planiol y Ripert formulan su propia regla:
"Ternpus regit actum”, por analogia con la regla simétrica, relativa a la

autoridad territorial de las leyes: "Locus regit actum”.
Demuestran este principio mediante dos ejemplos:--

"ACTOS JURIDICOS: Todo lo que se reficre ya sea a las condiciones
de validez, formas, o medios de prucba de un acto juridico debe
apreciarse unicamente segin la ley en vigor el dia en que se haya

celebrado y no scgin las leyes posteriores.iz

122 "La transenpuidn establecida como uaa formadidad necesania para 13 adquisicién de inmuebles por la Ley ded 23 de manzo
de 1855. Pero stlo e una condrcidn de vilider tospecia a fas venlas posteriores al primero de encro de 1836, Ay cn que
CoOmEnzo 3 eSTar en vigor dicha Ioy; Las compras anteriores 4 esta disposicidn es1dn dispensadas de ctia; son vitidas aunque no
e41én transcritas; 1z ley co ha sido retnuactiva.

La Ley del 28 de marzo de 1885; eulatina a 33 operaciones de bolsa lamadas Feportos, suprimid de estas operacionss 1a
excepeicn de juepa establecida por el anfculo 1965 del Cédign Civil. Fsta excepeida permirta al jugador que habla perdido pos et
alza o haja, negarse 2 pagar b difesencia. La supresiba de esta exeejeica séilo suitié fectns para ¢l futuro, conforme al artfculo
2 deb Codigo oivil, Jos contrates ceichrados baje ¢f impeno det antfeule 1965 C.Ow. perdicrun su fuerza; cada uno de ke
juradores conscv 3u derecho de servirse de L excepeitn, pues 1a ley nueva hubiese terido efccios refroactives de haber
convalidado las obligaciones anterions 1 su promulgacide. En este seatido s¢ pronunas la Conte de Casacitn. {Cas., 18 abr.
1897, BT 1,153, 5.87. 1. 157 Cas,, 12 jul. 1883, D ®8. 1. 10)". Ihider.,. p.130.
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Los medios de pruebu de un contrato se determinan por la ley vigente al
celebrarse éste. Aunque sean utilizados mucho tiempo después, y quizas
en un momento en que la ley ha cambiado, estan preconstituidos, cs
decir, preparados y creados por las partes al celebrarse la convencion.
Tratase de hechos anteriores a la nueva ley y no deben estar

reglamentados.

DELITOS: Si una ley sanciona penalmente un hecho que hasta entonces
no se castigaba, o si aumenta la pena de una infracci6n, esta pena
agravada o nuevamente establecida, sélo puede aplicarsc 4 los actos
cometidos con posterioridad a la entrada en vigor de la nucva ley. Si se
aplicara la ley a hechos anteriores, habria retroactividad. 1a regla
anterior se halla formulada por el Art. 4 det Cddigo Penal, en los
siguientes términos: ninguna contravencion, delifo o crimen puede
castigarse con penas que no estén establecidas por la ley antes de ser

cometidos.

TESTAMIENTOS: La aplicacion de la regla de irretroactividad es mds
complicada respecto a los testamentos, pucs ¢s necesario distinguir la
confeccidn del testamento y la realizacion de sus efectos. La confeccidn
del testamento y la regularidad de su forma se aprecia Gnicamente de
acuerdo con la ley vigente al hacerse ¢ste; por tanto, si en el intervalo
entre la fecha del testamento y la muerte del testador se promulga una
ley que cambia la forma de testar, ¢l testamento hecho en la forma
antigua es valido. En cambio, Ja atribucidn de los bienes por virtud del
testamento s6lo se realiza al morir el testador: si una ley sobreviene en

el intervalo, que reduzca la parte de los bienes de que se puede disponer



por testamento, scrd aplicable esta ley y reducird cl beneficio que los
legatarios hubieran podido obtener segiin ¢l testamento. En estas
condiciones, cada ley rige los hechos que se realizan durante cl tiempo

de su vigencia"ias

Respecto a los actos o hechos juridicos de trato sucesivo, indicanizs, que
puede acontecer durante el tiempo que éstos perduren, sobrevenga un
cambio de legislacidn; y de esta clase son los actos procesales (adopcién

y divorcio) y la prescripcién positiva,

Los actos de procedimiento ya cumplidos permanecerin siendo vélidos,
pero sus consecuencias deberdn regirse por la nueva ley, que llega a ser

inmediatamente aplicable.

Cuande una ley modifica la duracién de la prescripcidn positiva, sea
para prolongarla o abreviarla, no resultan afectadas las prescripciones
que se haya cumplido; pero las que estén corriendo sufren el efecto del

cambio.

Por lo tanto su conclusién es Ja siguiente: "El pasado debe regirse por
las leyes antiguas” y la ley nueva regira, por regla gencral, los efectos
futuros de los derechos y de las situaciones adquiridas bajo la ley
anterior. Esto dltimo significa, que una ley nueva puede modificar un

estado de derecho que resulte de hechos anteriores, si s6lo los rige para

123 fotdern, pA31.
124 /Ndem, pA31.
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¢l porvenir, y a contar de su promulgacion, por elle no hay cn su

aplicacién ninglin efecto retroactivo.

En efecto, el legislador no garantiza de ninguna manera el ¢jercicio
indefinido, en ¢l futuro, de nuestros derechos actuales; estos derechos
stlo existen y duran mientras esta en vigor la Ley que los rige y que los

permite.

LEXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE
LALEY

Los citados autoresis sefialan tres supuestos en los cuales las leyes

ticnen efectos retroactivos:

1° Cuando el legislador 1o ha declarado expresamente;
2° Cuando la ley ¢s interpretativa;

3° Cuando se trata de una ley penal que disminuye o suprime una pena.

2.LEYES DECLARADAS RETROACTIVAS

El principio de la no retroactividad de las leyes no es un principio de
orden constitucional, capaz de imponerse al mismo legislador; se halla
consagrado en una ley ordinaria; cl articulo 2° del C. Civil; por
consiguiente, puede ser desconocido por otra ley de la misma categoria.

Pero la regla legal es obligatoria para ¢l juez. En consecuencia, cl

125 ibidern p.132-133.
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principio sélo rige fa interpretacion de las leyes, siendo libre el
fegistador, cuando desee, para atribuir efectos retroactivos a las

disposiciones que dicte.

En épocas pasadas la Convencidn elevé el principio de la no
retroactividad de las leyes civiles, a Ia categorfa de regla constitucional
(Const, § fructidor afio 111 Declaracion de los dercchos art. 14). Ninguna
otra constitucidn reprodujo este articulo, por ello la irretroactividad de
las misma, sélo fue una regla obligatoria para el legislador bajo el

gobierno del directorio. creado por la Constitucién del afio. L

Actualmente el principio de la irretroactividad solo ticne el valor de una
regla de inferpretacion para el juez, ya no obliga al legislador. El art. 2°
significa que los tribunales no pucden aplicar retroactivamente las leyes,

salvo una voluntad contraria manifestada por el Poder Legislativo.
3.LEYLS INTERPRETATIVAS

Las leyes interpretativas no establecen reglas especiales: se limitan a
determinar el sentido de las leyes existentes. Por consiguiente pucden
aplicarse ain a los hechos anteriores a su promulgacién; su
retroactividad sélo es aparente, puesto que no se aplica Ja ley
interpretativa, sino la interpretada. El legisiador puede abusar de su
derecho de interpretacion, calificando como leyes interpretativas las que

contengan nuevas disposiciones.
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4LEYES QUE MODERAN LAS PENAS

Esta excepcidn resulta del articulo 4 del Cédigo Penal. Sc funda en
razones de equidad y humanidad: cuando se reconoce como indtil y

excesiva una pena, no procede continuar aplicdndola.
A FRANCESCOFERRARA

Francesco Ferraraiz, profesor de la Universidad de Pisa, indica que el
_problema_del derecho. intertemporal radica aqu{: "Existe una duplicidad

de leyes que regulan en cl tiempo el mismo objeto en modo diverso”,

El principio de la irretroactividad de la icy, es un postulado general en cl
sisterna, en cuanto domina en ¢! derecho privado y el piblico, que se
extiende a todas las normas jurfdicas, aunque nazca del reglamento o

de la costumbre.

El citado autor afirma que dicha maxima constituye un principio
juridico, mas no un limite legislativo. EJ principio que la ley no tiene
efecto retroactivo limita la eficacia de la ley promulgada, més no se
dirige al mismo legislador, prohibiendo la aplicacién de la norma con
cfectos retroactivos, El principio de la irretroactividad es un principio
entro del orden juridico, no al di fuori o ! di sopra de éste. El legislador

no esté vinculado con cste principio, esta habilitado para dictar normas

126 FERRARA, Francasco Trugato i Dinigo Civile Tiafiven, Dok trine Generali, Vol1, Parte 1, Roma, Athenacum, MCMXXI],
p257-266.
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que regulen relaciones anteriores, a la entrada en vigor de éstas. Pero
esto, no significa que destruya el pasado, considerando como no hecho
lo que se realizo, o dando realidad a algo inexistente, porque en tal
sentido la retroactividad serfa una imposibilidad juridica; sin embargo es
ordinario que se aplique la ley nueva a hechos pasados, siempre que sea
una medida de la politica legislativa. En el caso, en que el nuevo
ordenamiento sefialard exclusivamente que su eficacia volvicra sobre la
cficacia del ordenamiento precedente, someticndo las relaciones
anteriores a su imperio, se habla de retroactividad de la fey. Estd
palabra es equivocada e imprecisa, porque supone que la ley nueva se
aplica a un tiempo anterior a su entrada en vigor, influyendo o
modificando cfectos que sc produjeron en el pasado, cn cambio,
significa simplemente aplicacién actual ex munic de la ley nueva a las
relaciones anteriores, con exclusion del erdenamiento precedente. La
verdadera retroactividad proviene sélo cn el caso de que la ley nueva
atacare, modificando o destruyendo los efectos realizados y concluidos

del hecho anterior.

La regla de la irretroactividad se encuentra formulada en los Cédigos,

cn modo objetivo y en modo subjetivo, La férmula objetiva es la del

Caodigo Francés: La legge non dispone che per lpavvenire, €ssa non ha

clfeto retroattivo.

Ferrara se apaya cn la Teoria de Planiol y Ripert, afirmando, que asf
como la doctrina de los derechos adquiridos parte del postulado que "la
ley nueva debe respetar los derechos adquiridos de conformidad con la

ley anteriot”, esta postura parte del siguiente enunciado basico: "Cada
y p p :4
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hecho juridico debe quedar sometido y ser regulado por la ley vigente

en el momento en que dicho se produce”.

Sostienc, que la ley antigua bajo cuyo imperio s¢ realizd determinado
hecho continda regulando esc hecho aunque una ley nueva la hubiese
derogado, y ello por razén de que tanto el orden juridico antiguo como
cl nuevo forman un dnico ordenamiento juridico que perpctia
ininterrumpidamente, porque ¢l Estado no puede contradecirse a si
mismo privando de chicacia las relaciones y los derecho creados bajo la
proteccién de un orden anterior; sélo por imperiosos motivos de interés
publico podrfa exigir ese sacrificio. Salvo csta dltima excepcidn, la
{Srmula tempus regit-actum no admite, ni restricciones ni complementos;
sc triata de una regla Gnica y preeisa: todo hecho juridico, sea un evento
causal o un acto juridico debe ser regulado en su forma, en su
substancia y en todos su cfectos (pasados, presentes y futuros) por Ja ley
del tiempo en que fueron realizados, seguirin siendo ineficaces bajo el

imperio de una ley nueva.
En estd misma linca de pensamiento Garcfa Trevijano, afirma:

Unicamente respecto a los efectos ya consumados se aplica la

irretroactividad pero no para los efectos futuros.

V. TEORIA DE PAUL ROUBIER

El postulado de esta doctrina consiste en la distincion entre ¢l efecto

retroactivo y el efecto inmediato de la ley, pues considera que "la ley
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nueva debe respetar todos los efectos juridicos producidos en el pasado,
pero debe regular los futuros a partir det dia de su entrada en vigor™iz.
La ley ticne efecto retroactivo cuando afecta a iechos pasados y efectos
pasados de hechos pasados, es deciy, si la ley pretende aplicarse a

hechos consumados (ficta praeterita), es retroactiva,

La ley tiene cfecto inmediato, pero no retroactivo, cuando afecta a
efectos futuros de hechos pasados, esto es, si la ley pretende aplicarse a

situaciones en cursa {facta pendentiu).

Escribc Roubicr, "El efecto retroaciivo de la ley esta estrictamente
prohibido por el articulo 2° det Cédiga Civilizs; el intérprete deberd
definir Ia retroactividad y proscribir toda aplicacién retroaciiva de la ley.
Por el contrario, el efecto inmediato de la ey constituye el derecho

comin. "1

Por eso es neccesario establecer una scparacién entre las partes
anteriores a la fecha del cambio de legislacidn, que no puede ser
afectadas sin retroactividad, y las partes posteriores, para las que la ley
nueva, si debe aplicarse, no tiene sino un efecto inmediato; en fin frente
a hechos futuros (facta futura) es claro que fa ley nunca puede ser

retroactiva.

127 ROUBIER, Taul, Les Conflicts de Lois Dhans fe Temgs, op. cit pST9y sigs.
12

Roubicr se refiere 33 Codigo Frances.

129 ROUBIER, PAUL. Les Conflicss de Lois Duns le Tomps, op. cu. p374.
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Agrega que esla diferencia es fundamecntal y esta constituye una
absoluta oposicidén entre dos modelos de aplicacién de las leyes en el

tiempo.ix

"El principio de no retroactividad de la ley se opone a que la ley nueva
sc aplique a los facta practerita y a toda esa parte de los facta pendentia
que ¢s anterior a su entrada en vigor, pero no nos enseila nada en lo
que respecta al tratamiento de las situaciones en curso a partir del dia

del cambio de la ley."1n

"Si suponemos una situacion juridica que produzca sus electos durante
un cierto plazo de duracion, la nucva ley determinaré los cfectos que se
producirdn después de su entrada en vigor, sin que haya oira cosa que
efecto inmediato, pero no podrd afectar a los efectos juridicos
anteriores, ya se trate de modificarlos, aumentarios o disminuirlos, sin

que haya retroactividad”is:

En su tesis Roubjer también senala otro elemento importante, este es, el
principio de la supervivencia de la ley antigua, que ¢s una exciusién al
cfecto inmediato de la ley. Este principio se aplica fundamentaimente a
aquellos actos juridicos que responden al criterio de autonomia de la
voluntad y que sirven para la diversificacién de la vida juridica, es decir,
en especial a los contratos. En consecuencia, Roubier niega en gencral
¢l efecto inmediato de la nueva ley sobre los contratos en curso y se

basa para ello en el principio de supervivencia de la ley antiguna. Es

130 /Btdam, p.37S,
131 fbldem, p.547.
132 fbtdem, p330-381.

111



preciso, sin embargo, destacar, que el principio de supervivencia de la
ley antigua es perfectamentc independiente del principio de
irretroactividad de Ia ley. Segin manifiesta literalmente Roubier "la
supervivencia de Ia ley antigua y el efecto inmediato de la ley nueva son

las dos maneras posibles de la actuacion de la ley no retroactiva.an

Por {o tanto se pucde decir que la nueva ley no se debe aplicar, en
general, a los contratos ¢n curso, no ¢ porque ello implique
retroactividad, sino en virtud del principio de supervivencia de la ley
antigua, que es un principio de Derecho temporal no consagrado en
ningin texto legal y que constituye, por ende, una simple orientacion del
intérprete, que deberd aplicarlo siempre que no sea excluido por algin

texto fegal expreso.

Roubieri sefiala, en efecto, que la aplicacidn def articulo 2° del Cédigo
Civil francés conduce a negar el efecto retroactivo y que, por lo tanto,
s6lo el legisiador, mas no ¢l intérprete, puede dar aplicacién retroactiva
a una ley; pero sefiala asimismo que la apficacidn del citado articulo 2°
no niega ¢l efecto inmediato y que, por lo tanto, ia aplicacion inmediata
0 po inmediata es un probicma que debe resolver el intérprete. Robier
afirma que el derecho francés el problema del efecto inmediato puede
ser resuelto en un caso concreto por un simple Reglamento, ya que no
existe limitacién legal alguna, como lo existe en el problema del efecto

retroactivo, donde es preciso una decision del legislador.

133 Pouderm, AN,
1348 Ibidem, pATE-371.
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"En materia de Contratos, el efecto inmediato sc cncuentra excluido de
igual modo que €l efecto retroactivo; pero no habrd necesariamente
retroactividad por parte de una ley que decidiera que los efectas futuros
dc un contrato cn curso serfan regulados por' clla; sin duda esta ley
podria ser criticada, porque el mantenimiento de la ley para regular los
cofitratos en curso descansa sobre bases serias; pero ella no podrifa ser
criticada como tachada forzosamente def principio de retroactividad y

como derogatoria del articulo 2° del Cédigo civil". i

En [a anterior cita, {Cudl fue la idea que trato de plasmar Roubier al
sefialar "que una ley que decida regular los efectos futuros de un
contrato en curso no serad necesariamente retroactiva? A primera vista se
podria decir que Roubier cree que hay un caso en que tal ley serd
retroactiva:  cuando al modificar los efectos cambie cldusulas
expresamente convenidas por los contratantes. Cree, por el contrario,
que no setd retroactiva si modifica disposiciones supletorias establecidas
por la ley o si modifica el estatuto legal del contrato. Se funda para ello
en que, si la ley modifica cldusulas expresas, afecta a la validez misma
del acto contractual, y afecta, por consiguiente, a un hecho anterior a la

vigencia de la ley.ax
Roubier relaciona estos casos con las difcrentes clases de retroactividad:

a) Rétroactivité restitutive (Retroactividad restitutiva)

b) Rétroactivité ordinaire (Retroactividad ordinaria)

135 Polidem, p3%9
136 Ibldern, pSR2-583,
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¢) Rétroactivité tempéreé (Retroactividad moderada)

La retroactividad restitutiva son las leyes retroactivas que afectan a los
hechos definitivamente consumados y extinguidos. Esta clase de
retroactividad es de cardicter excepcional, afecta incluso a las causae

finitae.

La retroactividad ordinaria son las leyes rctroactivas que no afectan a
los hechos definitivamente consumados y extinguidos. Este tipo de
retroactividad es el comin de la retroactividad y afecta sélo a las causae

pendentes.
La retroactividad moderada esta muy proxima del efecto inmediatois.

En la tesis expuesta por Roubier también hace un andlisis profundo
sobre la distincidn de las leyes sobre régimen de contratos y las leyes de

orden piblico.

En tal sentido, Roubier critica expresamente la doctrina que ¢l llama del
orden piblico y afirma como criterio diferencial propio la distincion
entre leyes sobre régimen de los contratos y leyes que establecen o
modifican un estatuto legal. Las dltimas reciben aplicacion inmediata y
las primeras, por el contrario, no afectan a los contratos en curso. Tal
distincién reposa sobre las dos nociones fundamentales de contrato y de
institucidn, Asi, las leyes contractuales carecerdn del efecto inmediato,

que es propio, en cambio, de las leyes institucionales.

137 Ibtdem, p. 5365435,
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La tesis de Roubier abarca ampliamente todos los matices de
irretroactividad de la ley, y seria prolijo enunciar cada uno de ellos en la
presente tesis, por lo tanto se ha hecho una seleccion de los aspectos

més importantes de esta teorfa.

Primero se quiso apuntar la distincién que hace Roubier entre efecto
inmediato y efecto retroactivo de ley, y en que clase de leyes se dan
estos efectos. Ahora profundizando en su teorfa se trataré el ciclo de la

situacién juridica.

Roubiens sefiala que cf ciclo de una situacién juridica comprende tres
momentos: el de su constitucién, el de sus efectos y el de su extincién. El

primero representa la dindmica; el segundo, la estatica de csta situacion.

- En cuanto a la fasc dindmica (constitucién y extincién de la relacién
juridica) hay que distinguir si se realiza en un solo momento (dano
causado por un accidente, renuncia de un derecho, cumplimiento de la
mayoria de edad), o requiere de cicrto periodo de tiempo; bien
necesitando de un mero eslado de hecho continuando en el tiempo
(usucapién, prescripcion extintiva), bien requiriendo la concurrencia de
elementos sucesivos que acaccen en momentos diferentes (sucesién
testamentaria - testamento y muerte del causante -, cancelacidon de

hipoteca, etcétera.).

138 fbldern, 391 y 382,
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Los problemas de transicidn se plantean en relacion con estas
constituciones o extinciones de derechos no instantancas. Roubier los

resuelve del siguiente modo:

a) Si la constitucidn (o cxtincion) del derecho se ha verificado
completamente bajo el imperio de la ley antigua, scrfa retroactiva la ley

nucva que afectara a esa fase dindmica constituida o extinguida.

b} Si la ley nueva incide sobre situaciones en curso de constitucion (o de
extincién), la regla es que la ley nueva pucde modificar con las
condiciones de csa constitucion o extincion sin que por ello tenga efecto
retroactivo. Sin embargo, la ley serd retroactiva si modifica aquelios
clementos ya existentes que tuvieran un valor juridico propio (asi, la ley
que entrase en vigor entrc el momento en que se hubiere realizado el
testamento y el de la muerte del causante podria modilicar el ius
disponendi, las cuotas legitimarias, ctcétera., mas no las condiciones de
validez del testamento, asimismo podria modificar las condiciones de [
prescripeidn en curso de conslitucién o extincidn, mas no podria
desconocer, por ejemplo, una interrupcion de la prescripcién y sus

correlativos efectos fijados por la ley anterior).

¢) Los hechos que no conformaron la constitucién o extincién de una
situacién juridica conforme a la ley en vigor al tiempo en que se¢
produjeron, no pueden constituir o extinguir tal situacién en virtud de Ja
ley nueva; (asf, los actos verificados por incapaces segiin la ley antigua,
no devienen vilidos porque los sujetos resulten capacitados con arreglo

a la ley nueva).
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d) Mutatis mutandis, ia solucidn es al misma a la anterior si Ia situacién
juridica estd en curso de constitucidn o de extincidn. al ley nueva serfa
retroactiva si diese valor a algunos clementos que no lo tenfan segin la
ley antigua (si un hecho no es considerado en ¢l momento en que se
produjb como interrupcién de la prescripcion, seguird sicndo irrelevante
aunque la ley nueva, aun surgida antes de que la prescripeion se cumpla,

establezca dicho modo de prescripcién.

- En cuanto a la {ase estdtica (efectos de [a situacidn juridica), la regla es
que éstos son rcgulados por la ley en vigor al tiempo en que se

producen. Por tanto, de esto surgen dos conclusiones:

a) La ley que regula los efectos de una situacién juridica no puede

alcanzar los ya producidos bajo 1a ley anterior.

b) La ey que regula los efectos futuros de una situacién juridica en

curso no es retroactiva; tiene eficacia inmediata,

Scglin Lépez Menudoiw, en primer término sefiala, que la tesis de
Roubier, Hamada "moderna" por contraposicién a la docirina "clasica”
de los derechos adquiridos, ha alcanzado numerosos adeptos,
especialmente en fa doctrina del derecho privado. Sus notas mds

celebradas son {as siguientes:

139 LOPEZ MERUDO, El principio de lnavoctividad en las mormas jusddico adminisgativas, op, cir. p.115.
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1. Haber deslindado cl concepto de retroactividad, superando el
tradicional cufemismo entre "retroactividad" y "cfecto inmediate” de la

ley.

2. Situarse en una clave dialéctica distinta, al abandonar la
“irretroactividad de las leyes” como principio que se deduce del articulo
2 del Cédigo Civil Francés, y sentar como regla general la "eficacia

inmediata" de las mismas.

3. Establecer una exacta delimitacion de los dmbitos temporales de la ley
antigua y nueva, ¢vitando la yuxtaposicidn de distintos derechos vigentes
€0 un mismo momento para situaciones juridicas de la misma

naturaleza.

4. Ofrecer un cuadro de reglas de aplicacién automatica, prescindiendo
de la indolc material de las situaciones juridicas afectadas por el cambio

normativo.

En scgundo término el citado autor hace una severa critica a la teoria de
Roubier: "A pesar de la innegable precision juridica de esta doclrina,
considerada con justicia como la mds moderna, completa ¢ importantc
entra las dedicadas al estudio del Derecho intertemporal, no deja de

ofrecer aspectos criticables que resumimos seguidamente:

Al sustituir el concepto de "hecho juridico” (gozne sobre el que giran las

teorias de los fucta praeterita) por el de "situacion juridica” en fase



dindmica o cstditica, se acerca considerablemente a la tesis de Duguit

con su correlativo distincidn entre situacion subjetiva y objetiva,

Y cs al hilo de esta comparacién donde surge la quiebra fundamental de
la tesis de Roubier. Duguit distingue enirc actos y situaciones,
distinguiendo Roubier entre fase dindmica y estitica de una relacion o
situacion jurfdica ; pues bicn, tas soluciones que ambos oftecen respecto
a los actos (Duguit) y fase dindmica (Roubier) son equivalentes,
entroncando a su vez con las teorfas de los {acta practerita: termpus regit

actum.

Roubier llega asi a coincidir con la solucidn clasica, aunque por distinto
razonamiento y eludiendo su terminologfa; sc ha dicho con fundamento
que al sustituir esta teorfa la contraposicién de retroactividad e
irretroactividad por la de efccto inmediato y retroactividad no hace més

que trasladar la dificultad a la fijacion de ese efecto inmediato,

Roubier no pretende extender su teorfa al campo del derecho piiblico,
dado que esta rama del derecho obedece a reglas muy distintas de las

del derecho privado”wo

La critica que recibe estd doctrina de Roubier, cs por parte de Garcia
Méynez, al afirmar que ci concepto de retroactividad, como es
concebido por Roubier es erréneo, pues si un derecho o una obligacion
han nacido bajo cl imperio de una ley, y el ejercicio de aquél o el

cumplimiento de ésta pueden prolongarse durante cierto tiempo, o se

130 fbldem, 117 y ugs.
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hallan diferidos de algan medo, en su concepto, la modificacién o
supresion de tales consecuencias por una ley postedor debe ser
considerada neccsariamente retroactiva, en virtud de que de esa manera
se modifica o destruye lo que ya existia antes el comienzo de la vigencia
de Ia nueva ley, si bien ya existian, no sc habian realizado; pero entonces
habria-que responder que Ia realizacion de una consecuencia juridica es
un mero hecho, y que lo dnico que una ley puede modificar o suprimir
son los derechos u obligaciones derivados de la realizacion de un
supuesto juridico, mas no el hecho del ejercicio o del cumplimiento de

estas facultades y deberes.

La critica de Garcia Médynez, en nuestra opinién, no es vilida tratdndose
de leyes fiscales, las cuales son de interés publico y, por ¢lo, deben ser
aplicadas de inmedialo para Jos hechos y consecuencia que sc
produzecan a realicen a partir de la iniciacion de la vigencia de la nueva

ley, a menos que el legistador disponga lo contrario.
TEORIA DE NICOLAS COVIELLO

La obra que nos presenta Coviellows expone de un punto de vista

personal, el planteamiento de la irretroactividad de Ia ley.

Sefiala que "Si en el momento mismo en que entra en vigor una nueva
ley cesa la anterior, derogada por aquélla, no cesan igualmente en la
vida las relacioncs juridicas nacidas bajo el imperio de la ley precedente,

no s6lo en cuanto son hechos realizados, ¥ que han preducido ya sus

141 COVIRLLO, NICOULAS, Doctring General def Derecks Crvlop. iz p. 1607,
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efectos, sino también en cuanto tienen la capacidad de producir otros,
que por la necesidad misma de las cosas vienen a verificarse cuando ya
impera la nueva ley. Surge de aqui la cuestidn de saber cudl es la ley que

debe aplicarse’uz.

Este autor al analizar el problema que presenta el conflicto de leyes en
el tiempo, recurre a la maxima heredada por los romanos, "la ley no
tiene fuerza retroactiva”. Sin embargo, al apelar a este-principio lo hace
con un sentido critico: "A primera vista parcce un axioma de sentido
comin y de evidencia intuitiva, tanto los profanos en derecho la repiten
frecucntemente, es, sin embargo, una de las mds oscuras; hasta el punto
de que habido quien haya preferido desterrarla de la ciencia

juridica.."1s3

Llcga a la conclusion que esto deriva de la interpretacion inexacta que
se hace de la locucién "retroactividad”, exponiendo su criterio de la
siguiente forma: "Si la maxima quisiera decir que la ley no es retroactiva,
en el sentido de que no puede destruir lo pasado, y hacer que exista un
estado de cosas que no ha existido, seria una méxima de bucn sentido, y
muy ingenuo hubiera sido el legislador que la hubiese proclamado. Pero
lo cierto ¢s que si es materialmente imposible que el hecho realizado se
convierta en no realizado, es muy posible que el legislador ordene al
magistrado que aplique la nueva ley a los hechos pasados, no sélo
cuando las controversias relativas a ellos surjan después por vez

primera, sino también cuando se hayan decidido y agotado mediante

142 foddar, p.103.
143 /bldem, p.103.
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sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada o mediante una
transaccidn; y con mayor razén puede querer la aplicacidn inmediata de
la nueva ley a hechos que, aunque ligados con el pasado, se realizan
después de que ésta ha entrado en vigor. Por lo cual, excluyendo de la
palabra retroactividad cn ¢l sentido natural de obrar hacia atrds, o sea
de destruir lo ya hecho y dar vida en el pasado a lo que nunca ha
existido, quedan tres posibles significados juridicos, tomados en
considg:racién por los juristas. A saber: 1 Retroactividad de la ley
puede significar aplicacion de la ley nueva a hechos no sélo realizados,
sino agotados bajo el imperio de la antigua ley, esto es, que ha
producido ya todos sus cfectos, y las controversias relativas han
terminado por transaccién o por sentencia pasada en autoridad de cosa
juzgada, La ley nueva importaria una resolutio ex tunc de todas las
relaciones juridicas realizadas segiin 1a ley precedente, 2° Retroactividad
de la ley puede significar un campo de accién mas restringido que ¢l que
acaba de indicarse, esto es, la aplicacién de la ley nueva a todas las
controversias que surgen o que estéin pendientes todavia en el momento
en que aquélla entra en vigor, aunque tengan por objeto hechos
verificados bajo el imperio de la ley abolida. De este modo, quedarian
respetz;das las transacciones y las sentencias pasadas en autoridad de
cosa juzgada con anterioridad a la nueva ley, 3° Retroactividad de la ley,
en fin, puede denotar no la aplicabilidad de la ley a hechos ya decididos
desde antes, o a cuestiones pedientes relativas a hechos pasados, sino la
aplicabilidad a hechos nuevos, que por primera vez se realizan bajo su

imperio, pero que sc encuentra en cierta relacién con hechos anteriores.

Asf es que la maxima la ley no es retroactiva podria significar:



1° la nueva ley no toca las controversias definitivamente resueltas con

anterioridad;

2° la nueva ley no es aplicable a las controversias relativas a hechos
anteriormente realizados, aun cuando estén pedientes en el momento

en que la ley entra en vigor o surjan después;

3° la nueva-ley-no regula los hechos nuevos que tienen lugar bajo su

imperio, si estin en relacidn con hechos verificados antes".

Por lo tanto Coviellows afirma en que el sentido que debemos entender
esta méxima, es que las transacciones y las sentencias pasadas en
autoridad de cosa juzgada deban respetarse por la nueva ley, cosa que
se explica por si misma, desde el momento en que las respeta la misma
ley bajo cuyo imperio se realizaron. Mas ésta recibe un valor propio y un
significado practico importante, cuando se entiende en el sentido de que
la nueva ley no puede aplicarse ni siquiera a las controversias que se
deben decidir durante su imperio, si s¢ reficren a hechos pasados.
Creemos por esto que no es justo atribuir a Ja mdxima el tercer
significado exclusivamente o darle a éste tal predominancia que quede
olvidado el otro, porque, asi, no sélo s¢ da las palabras de ia ley un
significado poco apropiado, sino que llega a barrenar el concepto
legislativo. En efecto, si el art. 2° de las disp. prelim. se interpreta en el
sentido de que la ley no tiene aplicacidn inmediata a los hechos que se

han realizado bajo su imperio, porque tienen relacion con hechos que sc

144 fbldem. p 110,
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han realizado antes, se llamard retroactividad a la que no es sino la
natural actividad de la ley, cs decir, a su eficacia sobre hechos que
siguen a su entrada en vigor; y se llegard a la consccuencia paraddjica,
pero légica, de que la irretroactividad de la ley no es ¢l principio, y la
retroactividad la excepcidn, sino que, viceversa, toda ley es por si
retroactiva, y sélo en cierto casos esa eficacia general suya cncuentra un
limite, csto es, se vuelve iretroactive. Pero no creemos que este tercer

significado deba excluirse.

Por esto convendra decir desde ahora que es preciso dar a la cxpresion
"la ley no s retroactiva” un significado comprensivo: la ley no se aplica
nunca a las controversias concernientes a relaciones juridicas realizadas
antes de su cntrada en vigor, y, en ciertos limites, ni a los hechos que sc

verifican posteriormente cuando son consecuencia de hechos anteriores.

La teorfa a la que sc acoge este autor, para resolver el problema de la
retroactividad, es la desarrollada por Vareilles-Sommicres, - indicando
¢l mismo - que se apoya en ¢sta, salvo alguna medificacién de orden

secundario.

Asf comienza explicando: "La norma de ley no puede obligar antes de
existir; por eso es racional y justo que no extienda su eficacia a los
hechos cfectuados antes de su aparicién. Tal es ¢l fundamento y
contenido de la médxima de la no retroactividad. Pero hay eficacia
retroactiva no s6lo cuando la nueva ley desconoce las consecuencias ya
realizadas dei hecho cumplido, es decir, cuando destruye las ventajas ya

nacidas, sino también cuando impide una consecuencia futura de un



hecho ya consumado, por una razén relativa a este hecho solamente; de
modo que la privacién de la futura ventaja se muestre como un efecto
de Ia realizacidn de aquel hecho determinado. Si en el primer caso hay
retroactividad, porque la ley obra directamente sobre el hecho pasado,
también la hay en el scgundo, en que la ley, si bien mediatamente, obra
asimismo sobre el hecho pasado destruyendo sus consecuencias, solo
porque el hecho que las produce no fue conforme a sus preceptos.
Cuando por el contrario la nueva ley regula también las consecuencias
de un hecho pasado, que se realizardn bajo su imperio consideradas en
si mismas, y no por una razén relativa a aquel hecho, que queda asi
intocado, no hay retroactividad, sino aplicacidn inmediata de la ley. Asi
€s que no siemprc las consecuencias de un hecho pasado deben ser
reguladas por la ley vigente al verificarse el hecho que las determina, ya
que esto no sc deriva del principio de la irretroactividad, ni sélo aquéilas
que constituyen un derecho adquirido; sino fas que no pueden ser
reglamentadas por la ley nueva, sin que ésta venga asf a regular el
mismo hecho que las causa. Asi, pues, el criterio que sirve para
discernirlas es la relacion de causa e efecto entre el hecho pasado y la
aplicacién de la nueva ley: la razon por la cual la consecuencia de un

hecho pasado viene a ser desconocida.

En otros términos: la ley nucva no es aplicable a consccuencias de
hechos pasados, aun efectuados bajo su imperio, cuando su aplicacién
tenga como presupuesto necesario el hecho pasado, ya sea porque no
fue conforme a la nueva ley, o por constituir el elemento de hecho de
que surgen consecuencias juridicas que no habrian nacido para la

antigua ley: en cambio, la nueva cs aplicable en la hip6tesis contraria.



Algunos ejemplos ilustrardn la teoria. Asi, una ley que exige para la
existencia de la venta de inmuebles la formalidad de la escritura,
mientras que la ley anterior permitfa la forma verbal, no sdlo serd
aplicable para negar la eficacia a los actos de disposicién realizados por
el comprador al tiempo de la ley abolida, sino que no lo serd tampoco
para negar dicha cficacia a los actos que el comprador llega a realizar
después. De no ser asf, habrfa retroactividad no sélo en el primer caso
(desconocimiento del hecho pasado), sino también cn ¢l segundo,
porque se vendria a negar al comprador la validez del acto de
disposicién realizado por €l bajo el régimen de la ley nueva (hecho
nucvo), no por la razon de que este acto es nulo por si mismo, porque lo
suponemos realizado conforme las prescripciones de la nueva ley, sino
porque su titulo de propiedad no tiene los requisitos que ahora son
necesarios (razon relativa al hecho pasado). Al contrario, una icy nucva
que, por ejemplo, prohiba las servidumbres prediales perpetuas, ordene
la redencién de todas las rentas perpetuas, seria aplicable aun a las
servidumbres y a las rentas anteriormente constituidas. Porque en la
aplicaci6én de tal ley no se toma en consideracién el hecho pasado o el
comportamiento de las personas en el tiempo anterior; sc ticnc cn

cuenta cl estado actual de cosas, aunque tenga su raiz en el pasado.

Podemos formular la teoria cn los siguicntes términos, La mdxima "la ley
no tiene fuerza retroactiva” significa que el juez no puede aplicarla a
hechos pasados, o desconociendo las consecuencias ya realizadas, o
quitando eficacia, o atribuyendo una diversa, a las consecuencias nuevas

sobre la Gnica base de la apreeiacion del hecho pasado.
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Desde luego, esta teoria, ticne ¢l mérito de proporcionar un criterio de
facil aplicacién préctica para discernir cudndo se puedan o no regular
con la ley nueva relaciones juridicas que son consecuencia de un hecho
pasado. No obliga a examinar si hay un derecho adquirido, facultad o
expectativa, bastando ver ¢n qué relacion esté 1a aplicacion de la ley con
el hecho pasado. Tampoco obliga a indagar cuando un hecho pueda
decirse juridicamente consumado o perfecto, es decir, idéneo para

producir todas las posibles consecuencias juridicas de que es capaz.

En segundo lugar, se logra dar a la mdxima la ley no es retroactiva su
propio significado y natural alcance. La no retroactividad es la regla, y Ia
retroactividad es la excepcidn; ya que leyes retroactivas no son las de
aplicacién inmediata a los hechos que se realizan bajo su imperio,
tengan o no conexidn con hechos precedentes; sino sélo las que regulan
los hechos pasados de manera directa o indirecta, esto es, o destruyendo
sus consccuencias jurfdicas ya realizadas, o regulando las nucvas,
teniendo como base Unicamente la diversa apreciacién del hecho
pasado. Y de esta suerte, no se recurre a ningn principio nuevo que
importe limitacién al de la eficacia natural de la ley. La cual comienza el

dia en que entra en vigor, y cesa cuando otra ley la reemplaza."uss
q gor, y Yy p

Coviello asevera que esta teoria se construye para ser aplicada a todas
las leyes, mientras que las doctrinas de los derechos adquiridos y de los

hechos consumados se¢ enfocan solamente a un radio del Derecho.

145 [btdem, p.118.121.
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LEYES DE PROCEDIMIENTO. Son de aplicacién inmediata a todas
las contiendas que se inician o que estan pendientes al ticmpo en que
entran en vigor. Pero esto no importa retroactividad, porque Ia
aplicacion de las leyes procesales mira a un hecho existente cn la
actualidad, esto es, a la Jitis, no a un hecho pasado, cual es el negocio
juridico, y menos a la accién que se ejercita. En cambio, si el juicio ha
comenzado ya, los actos procesales realizados en conformidad con la
antigua ley conservan sus efectos y continian produciendo todos los
nuevos, cuya negacion importaria fa aplicacién dc la nueva ley al hecho
cumplido anteriormente. Y he aqui como ¢l principio de Ia
irretroactividad funciona aun en este campo, prescindiendo del

concepto de derecho adquirido.

LEYES POLITICO-ADMINISTRATIVAS. También éstas  se
consideran por lo comin retroactivas; pero lo cierto es que no operan
-de.modo distinto al de todas las demds leyes. Asi, si modifican la
capacidad de elegir o de ser elegido, son apficables aun a aquéllos que
eran antes capaces o incapaces: lo cual ocurre no por la naturaleza
especial de la ley, sino por el principio general de que toda ley se aplica
aun a las consecuencias nuevas de un hecho pasado, cuando ¢ste no s¢
tome en consideracién. Pero si fa ley declara incapaz de ser clecto o
clector al que comete ciertos hechos, no podra aplicarse a aquéllas
personas que los han verificado en un tiempo en que no producian

semejante consceuencia.
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A. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE LA IRRETROACTIVIDAD

Coviellows sostiene que el principio de la no retroactividad ¢s una regla
que mira a la aplicacién de la ley, y que, por lo tanto, concierne al juez,
no al legislador. A éste sicmpre le es licito querer fo contrario.

Por lo tanto indica la posibilidad de dos excepciones:

1) La retroactividad que importa eficacia de la nueva ley sobre los
hechos pasados; y

2) La supervivencia del derecho abolido, por la cual algunas relaciones
juridicas que no caen bajo el dominio de la regla de la irretroactividad,

se disciplinan, sin embargo, por la legislacién anterior.

"Cualquiera ley pucde ser retroactiva por voluntad del legistador; pero
ninguna es retroactiva por su propia indole, ya que, segin lo hemos
visto, ni las leyes politicas y procesales son retroactivas, esto es, no
regulan hechos ya realizados, ni directa ni indirectamente. Retroactivas
por voluntad del legislador son las llamadas leyes interpretativas y
retroactivas por ia propia razén son también las leyes penales mds
benignas. Pcro la voluntad de legislador puede ser no sélo expresa, sino
también ticita. No existe un criterio general para inferir la voluntad
ticita; y es erréneo el sacado de la naturalcza de la norma, la que,
seglin algunos, cn caso de duda deberfa presumirse retroactiva, si es de
orden piblico; no retroactiva, si es de interés privado. Aqui, como en
cualquiera otra cuestion de interpretacién, hay que investigar por todos

los medios posibles y concluyentes cud] fue la efectiva intencién del

156 Ibldern, p.126-128.
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legislador, y, cuando €sta no resulte, es de crecrse que la excepcién no
existe; por lo que vale el principio general de la no retroactividad, que

comprende debajo de sf todas las leyes de orden piblico o privado.

La eficacia de una ley que por la voluntad expresa o técita del legistador
resulte retroactiva afecta sélo a las controversias pendientes o no
surgidas adn. Pero ¢l legislador bien puede manifestar una voluntad
contraria, haciendo retroactiva la ley aun con respecto a los fallos y
transacciones; solo en caso de duda dicha voluntad no puede
presumirse, por ser contraria a las exigencias de la justicia y a los

principios generales del derecho.

La otra excepcidn es la supervivencia del derecho abolido. Ciertamente
aquellas relaciones que no pueden ser gobernadas por la nueva ley
sobre la base del principio de la no retroactividad, son disciplinadas por
la ley anterior. Mas esto no importa una prolongacién de la eficacia de
la ley abolida; sino sélo un reconocimicnto de la cficacia ya por ella
desplegada al infundir vida juridica a una relacién de hecho realizada
mientras la ley regia, y una deduccién de las consecuencias que
necesariamente derivan de la misma. Por el contrario, cuando nos
hallamos en presencia de relaciones juridicas que en el principio de la
irretroactividad no encuentran ningin obstdculo para ser disciplinadas
por Ia nucva ley, la que mds bien deberia comprenderlas en su dominio,
a pesar de encontrarse sometidas a la ley anterior que regia cuando
surgio el hecho que fue su causa primera, cntonces el derecho abolido
sobrevive, por decirlo asf, a si mismo, desplegando una eficacia nueva

aun después de la abolicién. De este modo, mientras la retroactividad



ensancha los confines naturales de la esfera de eficacia de la ley, 1a
supervivencia dcl derechio anterior los restringe; Ja no retroactividad, en

cambic no es més que uno de estos limites naturales”.

VI TEORIA DE LAS NORMAS DE DERECHO PUBLICQO
FRIEDICH CARL VON SAVGINY

La clasica distincién que hace Savigny entre las leyes que se refieren a
la existencia de los derechos y las leyes que aluden a la adquisicién de
los derechos, que, respectivamente, son y no son dc aplicacién

inmediata.

Josserand, afirma, que, ante las exigencias del orden publico, log
intereses particulares deben ceder y que "no puede pretenderse tener
derechos adquiridos frente al orden piblico". Las leyes de orden piiblico
se aplican inmediatamente, més tal aplicacién inmediata no es una

aplicacidn retroactiva.

En contraste a la doctrina de los derechos adquiridos, que emana como
principio protector de la autonomia de la voluntad, imperante en el
Derecho privado, surge como reacciébn natural, para contrarrestar la
fuerza con que s¢ venia gestando las doctrinas a favor dei interéds
particular, “la doctrina del Derecho piblica"in; se dice que emana en

contra de esta corriente doctrinal, porque sc entiende que las leyes de

147 Lépez Meawda al peferirse a fa teariy def intests publicn, asienta, que mAs que de wna feoria cabe tablaron esie caso de wan
eorriente doctrinal eocabezads por Ruggero, Simoncedh, Pacchioal, e Buea, De Castro™, LOPEZ MENUDO, El principio de
droereacsividid e fat vmas jurtdice gdminisirativss, ap. ¢l p.UIS



orden publico no pueden derogarse por la voluntad de los particulares y

entonees todas las leyes serdn retroactivas por regla general.

Esta nueva doctrina puede ser entendida como interés piblico u orden
phblicois, ya que en este punto lo importante es destacar, el derecho

que atafie a las cuestiones piblicas,

HS Por INYERES PUBLICO s entiende, <l conjunio de pretensiones rulai +ton Iax neawidad Tectivas de los

de unz Cuya 334is{accion origina beneticics pora todos s integrantes de G £5tiy prefeasiones son
[eotegidas mediante ba latervencion directa ¥ pennanente del Estada, es decir, san garatzadas 2 través b actvidad constante
debos brganus ded Extado.

La crpecaién "ptilidad pubhea® os wsada frocuentemente en b fepiacadn mexicna, purs significar lo mismo gue se denota cot
< concepta de *inters pdblicn”, DICCIONARIQ JURIDICO MEXICAN O, TOMO 1.0}, Méaico, UNAM, INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS, 1922, p. 1780,

£nun seatidy amlio o ORDEN PURLICO, sc identifics con la paz piablica. En un sentido nastringido of OREEN PUBLICO sc
sefiere al coniunio e instituciones Juridnas que ”Wentifcan o dutingiren cldenrchio de waa comunidad; principios, a0tmas €
instituciones que 1o pucdea ser alteradas oi por La vatuntad de los wdividuos (a0 o185 ojo o impenio de la "astonomia de la
voluntsd™) ri poc {a aplicactén def derecho extranjero. Estos principios ¢ institucionss so son s8to potmas Jegistadas. F) ondea

pabli b ademias, i y pricticas oel foro, ast enmo tradiciones ¥ pricticas de bis profesinnes jundicas. Podria
Jec:vse Rue ¢f onden pablico se reliere, » by "cultura® jurkdres de WRa comunidad determinady, incluyendo sus tradiciones, ieates
<, inctusw, dogmas y atitos sebre sy decochs y s histotis institucional,

D¢ ke autenion s tigus que ks kyvs d¢ “ontea pablics’, ao se tefiercn nesesariamente, al derecho piblico, cone opuesto al
derecho privsdo. Existen feyes de “ogden pablicy” que reguln instituciones 8¢ derecho privado as cuales son irstitusiones
sociales fundamentales (desecha familiar).

El arden piblico funcona come un fimite por medio del cual s restringe L facultad de Ins individuos sobre 12 cealizacion de
Dientos actos juridicos o s¢ impide que riertos actes juridicon wflides Tengan efectos dentra de un onden jur (dico especitico.

L3 doctri pord iguienda la tradiciéa 1513, seBala que e oaden piblico e5 ol dominio det Tas teyos imputativas,
fror oposicitn 4 las leyes dispositivas o supletorias, fgual 1a decteins co pordaen insiste en que € cosepio de acden
poblica o pucde confundine oon 13 povids de derocha poblico, san, sormatmente, disposicionss dr onda publico, Sin

chargw, i icjos de comprender tadn el onder péblico.

El onden pablics os un mecaaismo a través ded cual of Estado (el egishdor o, en con el juer) impide gue cientos actes
particulares afesten ks interescs (undamentales de b soctedad.

Elondea pablico & o Unite omnipreseate pard cualguier actividad gue 32 doarolie en el campo del derecha, corresponderd 2
s lnstituciones apficadorar del derecho sefiatar qué actos afectan b interés pabliar.

En i las propias disposici islativas 3¢ declaran, expy ate, de orden poblic; en virs, conesponde
justupente a os tribuqafes determinas 3 on dezermunadis clrvunsiancias, kA 3T cs camranio al oo pittice nacional
DICCIONARIO SJURIDICQ MEXTCANQ, 0p.ci p. 1279,

Astis obeerva o] Cadigo civil menicano, szhala:
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El Derecho pblico pucde expresarse en dos formas: - La
intervencién del Estado a través de su poder piiblico (autoridad o
imperium) para regular las relaciones de los particulares, esto significa,
que la clase de relacién que sc da entre el Estadoe y los particulares, es

de suptaordenacion o subordinacion; o bien,

- Las normas que regulan el ejercicio de la autoridad cstatal,
determinando y creando al 6rgano competente para ejercitarla, el
contenido posible de sus actos de autoridad estatal y el procedimiento
mediante el cual dichos actos deberdn realizarseis, en otras palabras,
son las normas que reglamentan la organizacion y actividad del Estado y

demds organismos dotados de poder piblico.

La doctrina de los derecho adquiridos y la doctrina de las normas de
derecho publico, son dos principios antagénicos y concurrentes, a

primera vista esto se¢ observa por ¢l conflicto de intereses en juego.

Asf se predican dos principios paralelos: uno en favor de la
irretroactividad en aquellas materias donde predomina la autonomia de
la voluntad privada; otro en favor de la retroactividad respecto a las

materias de interés puiblico.iso

*Ast, 6° La voluntad de los particulares no pucde eximit de lr observancia de b ley, of alterarla o modifiearla. Sélo pueden
renuadarse los derechos privadas que ne afecten dincctamente al interés péblico, cuando I renuncia no perjudique derechos de
lereso.

Art. 8 Los actos ejecutados contra o tenor de s feys profutitivas o de interés pablice serdn nulos, excepto en Jos casos en
que I3 Icy ordene o comtranio™

149 DICCIONARIO JURIDICO MENICANG, TOMO D-H, Mético, UNAM, INSTITUTO DE INVESTIGACIONES
JURIDICAS, 1992, p. 1032,

150 RUGGERO, Instintzioni o firito Privato, Messiaa, 1937, p49.
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Al establecer una norma de cardcter piblico, el Estado determina el
“deber ser" forzoso ¢ imperativo quc cxigc en esc momento la
conciencia juridica colectiva. es por eso que tales normas no pueden ser
renunciadas ni relajadas por convenios entre particulares. En tal sentido
¢l deber dc dar la pension alimenticia, la indemnizacién de los
accidentes profesionales o el pago de los impuestos no pueden ser
relajados por la voluntad de los particulares. Son normas de orden
publico y, en cuando tales, representan fa idea del bien comin en la

comunidad juridica de nuestros dias.

Por el contrario las normas de derecho dispositivo o derecho supletorio
regulan aquellas materias sobre las cuales rige la voluntad auténoma de
los particulares, (contratos civiles y mercantiles) poniendo ¢l poder

coactivo del Estado al scrvicio de lo convenido por ellos.

La entrada en vigor dec una norma dec cardcter publico regula
inmediatamente todas las relacioncs juridicas existentes, en razon del
interés colectivo, porque éste debe regir de manera absoluta. De esta
manera se obscrva la aplicacién de las normas de caracter piiblico a los

contratos en cursoist. El fundamento de esta aplicacion es el interés

151 Ptra una mejor comprension de la antenor exposicion citaremos of siguiente cjemplo: “Imaginemaos, en primer (Ermin, que
Ticio compra ¥na casa en BR morscnlo en que Ao hay pasihitidad fegal de expropiar « 2 axpropiacitin no perteneee todavia at

Derecho positivo - y enl que Ro existe impussto alguno gue prave B propicdad urbana. Supong: quic, al afio de su
compna, se promulga und ley de expropiacion por utilided pulilica, uos ley Gueal que grava Tuenemente los predios urbanos o
una ley que, desde un punto de vista solidarios, estabiece ciertas obligach A eargo de ks propiciarios de casas.

Ante la pretension de Ticio de gue tales leyes 1o se aplican 2 su easa porque € la adquinié con anteraridad a sy catrsda en
vigor y parque elto implicarfa dar s 1 ley efecto retrouctive, cuslquicr jurista medianamente avezado responderfa que tajes leyes
alectan a la casa e Ticiv, ya que son leyes de erden pablice quu se aphican inrediciomenie a todas Lis relaciones existeates en ¢l
momento de su vigendia™, SANCHEZ-COVISA HERNANDO, JOAQUIN, La Vigencid Tonparal de la Ley en el Ordenarsienio
Jurtdico Vencrolano, op cit. p.191L.
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publico, porque Ja proteccidn otorgada al interés piblico tiene mayor
alcance juridico que la tutcla concedida a los intereses privados. En
efecto. el Interés Piblico es protegido no sélo mediante disposiciones
legistativas, sino también a través de un gran nimero de medidas de
carécler administrativo que integran una actividad permancnte de los

poderes piblicos, dirigida a satisfacer nccesidades colectivas.

En Ia evolucidn juridica de nuestro tiempo el orden piblico va
invadiendo progresivamente cl terreno que antes estaba reservado a la
autonomia de la voluntad, por lo que esta doctrina afirma la supremacia
del Estado ante el individuo que aparece subordinado, y parcialmente

desplazado ¢l derecho privado por el piiblico.

La mayor parte de las teorias sobre los derechos adquiridos‘ y la
retroactividad de la ley tienen su punto de partida en la ciencia juridica
del siglo X1X. Los efectos de los contratos sc regulaban por la voluntad
auténoma de las partes y las leyes de orden piblico eran, generaimente,
leyes de excepeién con una esfera de accién muy limitada, Mas, en la
misma medida en que esa doctrina era 16gica cntonces, no lo es hoy,
cuando el orden piblico ha invadido, al menos parcialmente, el campo

de la contratacion.is:

Esta doctrina como quiera que se le llame, de derecho piablico, orden
piblico o interés publico se ha criticado en nombre del respeto a las

situaciones juridicas individuales.

152 fbtdem, pA94 y sigs.
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La postura dc esta doctrina parte del principio en favor de. la
irretroactividad, en aquellas materias donde predomina la autonomia de
1a voluntad, asi como el reconocimiento de que legislador puede expedir

leyes retroactivas, respecto a las materias de interés piblico.

Planiol y Ripert también tratan este punto, sefialan "quc el principio que
declara aplicables las leyes nuevas a todos los hechos posteriores a su
promu.lgacién rige, sin ninguna excepcion ni reserva, todas clase de leyes
de Derecho publico o que tengan cardcter politico; ya se trate de la
organizacién o del funcionamiento de los poderes piblicos, de las
atribuciones de los representantes de la autoridad y de los derechos
politicos que los ciudadanos ejercen individualmente, es imposible
admitir que las instituciones abolidas continden funcionando bajo el
imperio de una nueva ley; la forma politica del estado y su mccanismo
permanecen siempre a disposicién del poder constituyente o legislativo,
y los cambios que sobrevienen se imponcn inmediatamente a los
funcionarios y particulares. Tales leycs ticnen por objeto constituir un

régimen cuya condicion necesaria cs la unidad y la indivisibilidad".

"Por ello las leyes que determinan el procedimiento y la competencia se
aplican a todos los juicios, a partir de su promuigacién y aun a los que

recaigan sobre hechos o actos de fecha anterior”.iss

Es lo que sostienen algunos autores, es decir, que frentc a una lcy de
orden piiblico no hay derechos definitivamente adquiridos, y que si una

ley, por ejemplo, desgrava los cupones de los titulos de los empréstitos

153PLANIOL Y RIPERT, op cir. p.136

136



piblicos de todo impuesto presente y futuro, otra ley puede gravarfos
derogando la ley anterior. Admitido ¢l principio general, como
correlativo del interés mencionado, sc permite al particular repetir del

Estado lo que dste e cobra de mds por la nueva ley.as

Esto significa que el Estado puede aplicar retroactivamente la ley

haciendo valer el interés piblico.

Analizando esta cuestibn, desde el punto de vista de [a jurisprudencia
Argentina emitida por la Corte Suprema Nacional, se ha reconocido
que la prohibicidn de retroactividad solo tiene tugar en lo que respectaa
situaciones de derecho privado, pero no tiene lugar en relacion a

cuestiones de derecho pablico, como son las tributarias,

Sin embargo, al tiempo de admitir que las leyes tributarias pueden tener
efecto retroactivo, tratd de atemperar los efectos perjudiciales que esta
posicién podia tener en relacién a los derechos adquiridos de los
particulares. Dijo entonces la Cotte que en materia tributaria existe un
derecho patrimonial garantizado por la Constitucién, cuando media un
contrato o una convencion especial en virtud de Ia coal ese derecho estd
incorporado al pairimonio del deudor, como en el caso de que el Estado
mediante la intervencion de sus funcionarios hubicre aceptado el paga

de una obligacién fiscal otorgando el correspondiente recibo.

Es decir. la posicion que sostuvo el tribunal en numerosos casos, el

pago de un tributo surte pleno efecto extiniivo que no permite revivir la

154 AHUMADA, Guitiermo, Thatads de Finartrgs Pdblicar, op. ¢it. p.293,
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obligacién, salvo que mediare ocultacion o dolo por parte del
contribuyente, en razén de originar una rclacién de naturaleza
contractual entre fisco y contribuyente que determina ¢l surgimiento de

un derecho patrimonial garantizado por la Constitucién Argentina.

Lo que significa, de acuerdo con la jurisprudencia, que la ley tributaria
no pucde ser aplicable retroactivamente cuando media un pago de por
medio. El pago libera al contribuyente y le otorga un derecho adquirido

imposible de ser modilicade por una ley posterior.iss

Esta doctrina, llamada "arménica" o "ecléctica”, no ofrece técnica alguna
ni se dirige a acufiar el concepto de retroactividad, partiendo del
reconocimiento de que el legisiador puede hacer leyes retroactivas,
existe en su base una actitud escéptica hacia esos problemas; en cada
caso, se dice, el legislador deberd dejarse llevar por diversas
consideraciones de oportunidad, de conveniencia o de justicia. La mayor
o menor eficacia de la ley sobre el hecho anterior debera depender de la
finalidad que persigua, de la fuerza social que le cmpuje; los motores
que determinan la fuerza retroactiva de una regla juridica, sefiala De
Castro, estdn en el contenido social y politico de las disposiciones
antigua y nueva, en la voluntad reformadora y restauradora que

determine la finalidad de esta iltima.

La leyes del Derecho Administrativo tienden a regular las situaciones
desde el momento de su publicacién; quicre esto decir que el legislador

podrd apartarse de ésta tdnica cuando quiera, respetando cuanlos

155 VILLEGAS B. Hector, Cunso de Financas, Devecho Financiero y Trikutario, Tomo 1. Buenos Aires. Argentina, Depalma,
1979, pAT3.



derechos e intereses dignos de proteccion surgidos de la antigua ley que
estime conveniente, pues ello, lejos de atentar al interés piblico, puede
servir del modo mds eficaz a ese interés dese ¢l punto en que tal respeto

lleva en sf mismo un beneficio al orden piblico. juridico.
VII. PLANTEAMIENTO DE KELSEN

Recordemos que Kelsen al escribir la "T'corfa General del Derecho y del
Estado”, lo hizo en la Universidad de Berkeley, en los Estados Unidos,
es por ello que dicha obra fue elaborada para los juristas del sistema
juridico anglosajén, mientras que su obra "Teorfa Pura del Derecho” se

dirige a los abogados en el derecho alemidn.

Asi en la Teoria Gencral el problema de la retroactividad de las leyes
Kelsen trata dentro del sistema jurfdico anglosajon, este sistema prohibe
las leyes ex post facto, y "este término es interpretado como ley penal con
fuerza retroactiva®iss. Es decir que en cl sistema del Common Law, el
problema de la retroactividad de las leyes surge en ¢l Derecho Penal, ya
que lo importante es dar seguridad al sentenciado, es una seguridad
penal, para evitar un Estado represivo y despético. Un cjemplo de leyes

ex post facto son los famosos juicios de Nurembergusn.

156 RELSEN, Hans, Teorks General def Derecho y o Estada, op.cir. pS1.

157 En ta respoasabilidad peoal dentro del Derecho Internazional Piblico, se analiza ta tesponsabilidad intermacional de una
persona, oita responsabilidad es excepeional, pues como se sabe fos sujetes de Derecho Internacional soa los Estades. Pero o}
primer intento por hacer responsable a un indviduo freate al Derechio Internacional, fue despuds de 1a Primer Guerra Mundial,
cuando s tratd de enjuicisr a Guitlermo L de Alzmania, el motive de que na sc ¥ enjuiciara fue que Guillero 1 pidid asillo a
Holasda y este pats pegd L extradicidn solicitada.

En donde »i va a haber un enjuiciamiento teal o3 en los procesos de Nuremberg. Al Gnslizae Iz Scgunda Guerra Murdial se
firma 1a Convencida de Londnss en ef afo de 1945, signada por Fstados Unidos, Francia ¢ Ingliterra. Esta convencién
establecta ¢l Trbunal Militar Intermacional para ef castign de bs grandes criminales de guerta, sobre todo 3quellos que fueran
encontrades responsables hajo tres categarias. Delitos conlea la pag, Crfmenes de Guerra y Crimmenes contra i Humanidad.
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"Las leyes retroactivas se consideran criticables ¢ indeseables, porque
hieren nuestro sentimiento de justicia al imponer una sancién,
especialmente un castigo, a consecuencia de una accidén u omisién
relativamente a las cuales el individuo sancionado ignoraba que

tendrian como consecuencia dicha sancidén”;ss.

Kelsen acepta la posibilidad fictica de que se den leyes retroactivas, y
esto, sostienc, no esta en discusién; sefiala, que lo que ciertamente
discuten los doctrinarios o dogmaticos es ¢l valor moral y politico de

dichas leyes. Es decir lo que se discute son juicios de valor.

Se afirma que las normas no pueden tener validez para el pasado, sino

Unicamente para el futurowss. Ello no es asi, y para aseverar este criterio

Los procesos de Nuremberg de 1947 a 1949 funci 1 aotro tnbunal bajo las mismas condicioncs, ¢t Tribunal
de Tekio.

Los crimenes por los cuales fueron enjuiciados lee Alemancs van cr conim ded principlo de Derecho Penal, que no se puede ser

+ juzgada por nornias a posteriat, ex post facro. No ¢s tnicamente esie ¢s ¢l problems que se advieric en estos juicios, desde un
punto estrictamente juridico tendriames que decir que fue un procedimiento uailateral pot parte del vencedor, por lo tanto
parcial, pero eate ssunto b tratamas de una planess taagencial porgue pertetiece a otea sama del Derecho.

Loimportante s deatacar ¢f porqué eran feyes o posteriori, si bien <3 cierto que en otras comenciones estos tipes de defitas ya
taban previstos, pero ef pmoblema es que cran los Estados, los que hablap suscriio dichas convenciones, no e individuos en
su cardcter de permonas particulares y este &5 precisamente el punto mis vuinerable de los procedimicntos de Nuremberg, de
acuerdo 2l afotismo "Nullm pocna sine lepe, ruslhum erinunen sine poens™. Por 1o tanto en ¢310s procesos 5¢ hace caso omiso a
dicho principio, alegando 1a gravedad de 1os crfmenes cometidos. Desde el punto de vista juridico diches tribunales adokecen de
€108 vicios. pero moralmente es oiro el problema. El derecho es una técniea de organizacion social, 1a justicls es un valor moral
subjettvo.

Existent wtros cjemplos como el Tribunal Rosep, que tiene como precedente a los juicios de Nuremberg, pern en ete no s
enjuicia a una persona, sioa al gobicme narteamericano por su Guerr en Yietnam, calificada como Genocida, ¢ un tribunal
sin status jurfdico, pero con un status menal. GOMEZ-ROBLEDQ, VERDUZCO, Alfonso, dpurtes,  Curse de Dorecho
Intemacional Publico, enero, 1993.

158 KELSEN, Hans, Teorla Generul del Derecho y del Estado,opatt. pS1

159 "Decir que Und norma es vilida para clertn liempo equivale A afivmar que se refiere a by conducta humana que se realice
durunte ese tiempa”, [blden, p.S0.
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muestra fa distincién entre la validez y la eficacia dc Ja representacion

de Iz norma.

“La representacién de una norma, como hecho psiquico, puede llegar a
ser cficaz sGlo en el futuro"; es decir, es la interpretacion de la norma,
en el sentide de que ¢l individuo fe da lectura a Ja norma, asimila a ésta
como algo que creé el hombre que debe cumplir; por to tanto la eficacia
de la representacién de la norma, es pensar que sc debe cumplir, por
eso se dice que puede llegar a ser eficaz en el futuro. Tal representacion
debe preceder temporalmente a la conducta conforme a la norma, pues

la causa liene que ser temporalmente anterior al efecto.

"La norma puede referirse también a un comportamiento pasado,
Pasado y futuro son relativos a ciertos momentos del tiempo. El
momento de tiempo que tiene presente aquellos que afirman que una
norma es vélida para el futuro, es evidentemente el de su creacion. Lo
que quieren decir ¢s quc las normas no pueden referirse a
acontecimientos ocurridos antes de ese momento. Pero este aserto no se
justifica si consideramos que la validez de una porma es algo diverso de
fa eficacia de su representacién. Lo que alguien quisv en cf pasado
podemos juzgarlo estimativamente de acuerdo con una norma que

adquirié validez con posterioridad a ese hecha".1m

Aplicamos normas morales validas en nuestro tiempo a esos hechos, aun

cuando fas que prohiben los sacrificios humanos y Ja esclavitud haya

160 "En ua pasado remola ei saceifice de seres humaoes 2 13 divinidad ersy un debee eeligiosn, y Ja esclavitud & considetaba
cumo institucién juridiea. £n ta Jidad que esos 42 j0s Bumanus ersa orfsmenes y que (8 exclavitud, como

instituctfa juridica era inmorat”. JoLlem, pSI.



empezado a existir mucho tiempo después de los hechos que, de
acuerdo con tales normas, juzgamos ahora como crimenes e inmorales.
Una norma juridica, una ley, por ejemple, puede enlazar una sancién a

hechos realizados antes de la creacidn de la misma.

Del parrafo anterior se desprende que Kelsen acepta que una norma

sca valida para el pasado en relacién al particular obligado.

Con relacién a este planeamiento, afirma que se reconoce el principio
ignorantia juris neminem excusat, la ignorancia del derecho a nadie sirve
de excusa. Este principio puede ser interpretado en forma amplia y
restringida. En sentido amplio significa, que Ja circunstancia de que un
individuo ignore que el derecho atribuye una sancién a sus actos u
omisiones, no es razén para que la sancién no le sea impuesta. En
sentido restringido serfa: la ignorancia del derecho no sirve de excusa si

el individuo a quien era posible conocer la ley no la conocia.

Por lo tanto este principio es compatible con la repudiacidn de las leyes
retroactivas. Pues ¢n el caso de una ley retroactiva es rcalmente
imposible conocer ésta en el momento cn que se realiza el acto al cual la

ley enlaza Ia sancién.

Generalmente se presupone que la ley vigente pucde ser conocida por
los individuos cuya conducta regula, es una pracsumptio juris et de jure,
es decir una presuncion que no admite prueba en contrario. Las normas
de un orden juridico positivo pueden ser conocidas por los individuos

sometidos a esc orden. Esto puede no ser la verdad; y esta presuncion
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resulta ficticia. -

De lo anterior concluye que la posibilidad o imposibilidad del
conocimiento de la iy, no hay diferencia entre una ley retroactiva y otra

que no lo es, pero por circunstancias ajenas al individuo no las conoce,



CAPITULO IV

LSOLUCION PRACTICA AL PLANTEAMIENTC DE LA
RETROACTIVIDAD

El Estado de derecho se ha preocupado en ofrecer soluciones para
atemperar la retroactividad, por lo tanto, los sistemas juridicos actuales
han plasmado de alguna manera, distintas formas de resolver dicho
problema.

Esta preocupacién de proteger y de dar seguridad juridica al gobernado
no se ha producide de sibito, sino al contrario, ha sido un legado de la
historia contemporanea, su origen lo gncontranios - COMO ya se expuso
anteriormente - en un movimiento extraordinario que marcd la historia
del pensamiento del mundo, al darle un nuevo giro a las antiguas y
obsoletas instituciones que reinaban en aquel tiempo, y que o
conocemos como "¢l Liberalismo". Esta corriente constituyd la principal
tendencia del pensamicnto politico a lo largo de los siglos XVIEy
XVIIL

Desde nuestro punto de vista es diffcil decir dénde nace primero el
credo liberal, si en la economiz, en la filosoffa o en la politica; sin
embargo, no es menester de la presente tesis estudiar este tema prolijo.
Lo importante, es resaltar la influencia que este movimiento ha tenido
en el Derecho y més concretamente en la doctrina del derecho

intertemporal.
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En este marco historico emana como postulado la siguicnte [rase: "la ley
no tiene eficacia retroactiva®. Al paso del tiempo se consagra como una
méxima meramenic doctrinal y no puede concebirse como una

verdadera norma juridica - esto se podrd apreciar més adelante-.

Es asi, que se ha analizado - a nuestra consideracidn - las corrientes
doctrinarias sobre la retroactividad de las leyes, que han influido de

alguna u otra forma en los sistemas juridicos contemporaneos.

Por o tanto, corresponde en el presente capitulo analizar las doctrinas
que ha recogido el sistema juridico mexicano vigente, en su

manifestacion de ley escrita o criterio jurisprudencial.
1. LEY FUNDAMENTAL

CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS

Todo orden juridico para que sea vélido debe estar congruente con la

norma fundamental, como lo sefiala Kelsenser.

Partiendo de la concepeion que la Constitucion es base donde descansa
el orden juridico, nuestra primer intento de consolidar la doctrina con la
préctica, - se realizard de acucrdo con la exposicién anterior - cop la

Constitucion.

161 Zbidern, p. 139131,
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"El conjunto de preceptos que constituycn los primeros veintinueve
articulos  constitucionales, reciben el calificativo de derechos
fundamentales, porque tienden a envolver al sujeto cn ese cerco
defensivo que, al mismo ticmpo, significa la delimitacién de los atributos
de Ja autoridad".

"Estos derechos o garantias, tienen ya un sentido préclico; porque
toman en cuenta situaciones a posteriori, esto cs, derivadas de la
experiencia. Cuando el articulo 14 constitucional expresa que a ninguna
ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna, realmente
prevé un acontecimiento, supone que acontezcea el hecho de emisién de

la ley y, por ello, prohibe la retroactividad". ez

Es asi” que el constituyente de principios de siglo, establecié en su
catdlogo de garantias constitucionales, la garantia de irretroactividad de
la ey, cuando esté cause un perjuicio a persona alguna, asi se prescribe
en el articulo catorce, parrafo primero: "A ninguna ley se dara efecto

retroactivo en perjuicio de persona alguna."ies

Se analizara esta garantia en la Constitucién Politica vigente y en la que
le precedi6. La redaccidn del articulo 14 de la Constitucién de 1857 es
muy diferente a la que apreciamos hoy en dfa en la Constitucién de
1917.

162 BRISENO SIERR A Humeento, Derecho Frocesal Fiseal, EI Régimen Federal Medcuno, México, Antigea Librerfa
Robrodo, 1964, p.50-51
163 "CONSFTTUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS', Comentada, Mixico, 1917,
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Emilio Rabasaiss cn su estudio constitucional del articulo catorce, nos
expone el antecedente de dicho articulo, siendo este el proyecto de
Constitucién presentado al Congreso de 1856, en este proyecto se
redacta el articulo cuarto, que a la letra dice: "No se podra expedir
ninguna ley retroactiva, ex post fucto, 6 que altere la naturaleza de los
contratos”. Rabasa sefiala que ef génesis de este articulo debe buscarse,
en la Constitucion americana, citando por este motivo el articulo 1,
secc.9 'y scee.l0 correlativamente de la mencionada constitucidn:

"No....ex post facto shall be passed..."; "No state shall...pass any...law

impairing the obligations of contracts...".

Al analizar el articulo americano y el realizado por nuestros
constituyentes, sc observa, que los legisladores mexicanos incurrieron
en la initil repeticién de un término - ley retroactiva, ex post fact o- En
el segundo, cambiando la palabra obligacién por naturaleza. Por este
motivo que al exponerlo al debate, se modificé dicho articulo, ya que no
hubo razén para ser reiterativo y no hace falta expresion de que ningin
estado expedira ley que altere la obligacién de los contratos, puesto que
toda ley que altere las obligaciones nacidas de los contratos, cs
necesariamente de efectos retroactivos y cae bajo la prescripcin

prohibitiva de la partc que subsiste del articulo del proyecto.

Rabasa en su examen del artfculo 14 de la constitucién de 1857 concluye
resaltando dos aspectos: el primero de ellos se refiere a la discusion de
este articulo en el Congreso Constituyentc y cl segundo es la

apreciacion préctica del nudticitado articulo.

164 RABASA, Emitio, £l anfewdo 14, Esudiv Consirucional, México, Tipografla de ¢l Progreso Latino, 190¢, p.}
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De esta manera exponcmos el primer aspecto: "Los constituyentes
empefiaron debate contra el articulo 4° porque era redundante al
probibir la expedicidn de leyes retroactivas y ex post facto, y después de
una discusién en que los autores del proyecto no tuvieron més que
contradictores, dividido el articulo para someterse & votacién, fue
aprobado la partc primera: No se podré expedir ninguna ley retroactiva
y desechada la segunda ex post fucte, porque no era mis que una
repeticion en latin, de lo que ya estaba dicho en castellano. Y no
obstante esto, ninglin reparo hicicron al nuevo articulo 26, cuando se
presentd diciendo: Nadie puede ser juzgado ni sentenciado sino por

leyes dadas con anterioridad al hecho.

Estableciendose de manera definitiva la redaccién del articulo 14 de la
siguiente forma: "No se podrd expedir ninguna ley retroactiva. Nadie
puede ser juzgado ni sentenciado, sino por leyes dadas con anterioridad
al hecho y exactamente aplicadas a ¢é1 por el tribunal que previamente

haya establecido la ley",

Esta prohibicidn, que sin duda reza con ¢l Poder legislativo, no puede
tener efecto préctico, ni ser en verdad una garantia, sino porque obliga
4 los tribunales 4 no aplicar la ley retroactiva que el Congreso dicte, 6

porque su aplicacién se remedia por el juicio dec amparo.

Esta prohibicién aunque dirigida al Legislativo, no liga menos al Poder
judicial, y scria absurdo suponer que el jucz que estd obligado & no

aplicar la ley retroactiva, pudiera considerarse autorizado para aplicar



retroactivamente las leyes que ni siquiera traen el pretexto de ser

expedidas para obrar sobre actos anteriores  su expedicion.

El articulo 14 al decir que no debe juzgarse sino por leyes dadas con
anterioridad al hecho, dice, sin duda, una verdad; pero es una verdad
ociosa; tan ociosa como la que habrfa consagrado si hubiese afadido

que las tales leyes habfan de estar debidamente promulgadas”.tes

El segundo aspecto que analiza se refiere a la aplicacion prictica del
articulo 14, afirma, que en los primefos tiempos del juicio de amparo,
primeros también de la aplicacidn & casos précticos de las garantias
individuales, ni el foro ni los tribunales parecen tener idea del precepto
que mds tarde habia de dar por si solo tanto quehacer como todas las
demés garantias. Los casos en que se apela al articulo 14 para la defensa
individual, se refieren fodos a retroactividad de las leyes,.. Los
litigantes, los acusados, que entonces como hoy habrian acudido al
precepto contra sentencias adversas, no tuvieron siquiera la sospecha de
que él autorizaba & los tribunales federales para intervenir en los

negocios comunes, corrigiendo la aplicacién de las leyes en los procescs.

Cuando se inicia la aplicacién del articulo en casos de este género, la
interpfetacién se prescnta en los mds diversos sentidos, se entablan
discusiones sobre opiniones cnteramente contrarias, y cada cual forja la
suya autorizado por-las palabras de la ley, que no debe de ser obra

consciente, cuando es tan ocasionada & inteligencias distintas. Los

mismos legisladores andan en desconcierto, los que votaron ef articulo

165 RABASA, Emilio, Kl articuln 14, Estuddio Constitucional, up, cit. 21-25.
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sin més que oir su lectura, como quien juzga de la proposicion mds

obvia.

De 1857 4 1861 no hay aplicaciones de las garantias individuales por el
medio préctico del amparo, porque falta la ley orgdnica de los articulos
101 y 102 de la Constitucién. La primera que se expidid, la de 30 de
Noviembre de 61 no dio muchos frutos, ptincipalmente por los ticmpos
azarosos que se siguieron hasta el triunfo de las armas de la Repiblica
en 57, y nada podemos juzgar de la aplicacion de aquella ley, cmbrién
del juicio de amparo (aunque bien puede colegirse que fue muy cscasa)
porque de la primera época del Semanario Judicial de la Federacidn no
se publicaron sino unas cuantas paginas correspondientes al afio 68.
Nada contienen estas que se refieren al precepto del articulo 14 relativo

4 exacta aplicacion de las leyes.

La idea de que la buena aplicaciébn de lus leyes cs garantia
constitucional no viene todavia. La primera alusion a la mancra de
aplicar las leyes, se encuentra en la sentencia pronunciada en 6 de julio
de 1872 por el Juez de Distrito de Jalisco, que en sus considerandos
declara que una sala del Tribunal superior invadid la esfera de la
autoridad federal haciendo 4 1a vez una inexacta aplicacién de las leyes.
La Corte no hizo completamente punto preciso sobre aquel
fundamento, aunque revocd el fallo. Pero la primera vez en que el
precepto constitucional se presenta y discute franca y directamente, cs
en un caso de Tabasco, ¢n que el quejoso se atiene sin rodeos a la
necesidad de que la ley se aplique con exactitud. El Juez de Distrito

deniega el amparo. La Corte al revisar ¢l fallo concede el amparo. La
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Corte entendié que no era posible, sobre las palabras del articulo 14
negarse & reconocer Ja necesidad de l1a aplicacién exacta de la ley, y
como consecuencia includible, fuc fatalmente 4 fos distingos con que el
mismo buen sentido ha querido remediar & reducir los malos efectos de

vicios que estdn en fa médula del precepto constitucional.

En Ia sentencia que la Corte confirmé por sus propios fundamentos en
ejecutoria de S de junio de 1874, decia que el articulo 14 no se infiere
que cuando un juez hapa mala aplicacién de una ley por ignorancia 6
mala interpretacién que tenga por violada la garantia que aquél
consagra, sino que sdlo prescribe que la ley ha de ser dictada con
anterioridad al hecho, y aplicada por el tribunal previamente
establecido. De suerte que segin el Juez de Distrito y la Corte que

confirmé su resotucidn.

El afio de 1876 se flend con la revolucion de Tuxtepec. Todo el orden
constitucional, los tribunales de orden {ederal debicron de estar escasos
de materia, y los espiritus faltos de serenidad para consagrar al cstudio
de los casos judiciales el tiempo que ocupaban los cuidados y
preocupaciones de tan turbados dias. Al terminar la revolucion, el Lic,
Don José¢ Maria Lozano publicd su "Tratado de los Derechos del
Hombre", en ella apareci6 por primera vez una interpretacion al articulo
14 que habia de correr mucha vemura y que se presentaba con
fundamentos al parecer de gran resistencia: la que suponia al articulo
sin més alcance que la materia penal, El Lic. Don Ignacio 1. Vallarta,
que ocupb después fa presidencia de la Corte Suprema, adopté la nueva

interpretacién de Lozano. Pero la mayoria de ta Corte no llegd nunca &
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la unanimidad; la nueva teoria tuvo al lado de Vallarta impugnadores
irreducibles, y si los jucces de Distrito, cn su mayor parte, la adoptaron

sin reserva, alguno hubo que la desconocieron con habilidad,

No bien Vallarta abandoné la presidencia de la Corte, la prestigiosa
interpretacion, que habfa alcanzado su mayor desenvolvimiento y vigor,
comenzé a ser desatendida; la amplia interpretacion que se impone por
la general expresién del precepto volvi6 4 ganar terreno, y de tal suerte
avanz6, que la nueva ley de amparo expedida cn 1882 la aceptod
expresamente, fijando en el articulo 57 el término en que debiera
interponerse el recurso en los negocios judiciales civiles. Posteriormente
el mandamiento de la ley organica prevaleci6 al fin, la interpretacién de
Lozano fue desterrada de los tribunales por completo, y el Codigo de
Procedimicntos Civiles de la Federacion vino & darle cl golpe de gracia,
establcciendo las reglas 4 que se somete el amparo en asuntos del orden

civil.

En 1882 la ley admite que el amparo procede en materia civil, y en 1896
se presenta la iniciativa de reformas de los articulos 14 y 20 de Ia
Constitucién, cuyo fin es limitar aquel sélo & fa materia criminal; por
tltimo, el Cédigo de Procedimientos federales acepta y reglamenta el
recurso en los asuntos civiles con toda la amplitud necesaria como en

punto que ni admite duda ni cstéd amenazado de reformas."ise

Este precepto se caracterizé desde su redaccién e interpretacién como

el més rebelde & la armonia general. Rabasa, afirma que, "en el caso del

166 ibldem, p. 39-53.
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articulo 14, las palabras son ajenas al legislador, 6 mas propiamente,
cuando la expresién es hibrida, el camino trazado para la interpretacién
€s no solo inseguro, sino absolutamente incierto y ocasionado &

extravios." s

José Maria Lozanois advierte que el articulo {4 constitucional de 1857,
consagra 4 garantfas individuales: 1 la prohibiciéon de toda ley
retroactiva; 2°, que nadie pueda ser juzgado ni sentenciado sino por
leyes anteriores al hecho; 3°, que esas leyes sean exactamente aplicadas;
4%, que la aplicacion que se haga por el tribunal que previamente haya
establecido la ley.

Unicamente se enfocara al anélisis que realiza Lozano respecto a la

primer garantia quc consagra el articuio 14.

"Frecuentemente la ley se inspira en el pasado; pero establece su
dominio para el porvenir. Laos casos ocurridos antes de la ley pueden
servir para fundar sus prescripeiones; pero la ley se dicta no para
decidirlos, sino para resolver los que en lo de adelante se presenten de
la misma naturaleza que los que le han scrvido de motivo. De esta
manera, la experiencia del pasado sirve para alumbrar el porvenir, y
aprovechéndola los pueblos, marcan en su legislacién los pasos que han
dado en cl sendero progresivo de su perfeccionamiento. Los casos
ocurridos a de ella no son de su competencia, sino e la del poder

judicial; si esos casos pertenecen al orden civil, se han decidido 6 debido

167 Ibidem.p. 56.
163 LOZANO, Jose Mart, Esmdio del Derecha Constinwionat Patrio, en lo relutivo a los D echos ded Hombre, México, Porrda,
tercora edicitn facs!mil, 1950, p.239
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decidir, en falta de ley expresa, aplicando alguna por analogia conforme
4 los dictados de la razon natural; si los casos ocurridos antes de la ley
pertenecen al orden 6 materia criminal, también han debido decidirse,
pero en una sola forma, absolviendo al acusado, parque cuando fa ley no
ha calificade y penado un hecho como delito, no es posible la imposicion
de pena alguna, mas que el hecho de que se trate aparezca con los
caracteres con que la razén comin de ios hombres sefiala los delitos y

los crimenes."1eo

Senala que la legislacion tiene como principios fundamentales, el hecho
de que las leyes solo son obligatorias y surten sus cfectos, desde que son
conocidas por medio de la promulgacion, y por virtud de este se

determina la no retroactividad de la ley.

Observamos que Lozano acoge la doctrina francesa ¢ italiana, al indicar,
que los derechos adquiridos y los hechos consumados antes de la
promulgacién de la ley, le son extrafios y estdn fuera de su alcance y de

su poder.

"Este principio de la no retroactividad de 1a ley, se ha considerado en
todas épocas como la salvaguardia méas poderosa de la vida, del honor y
de la propiedad dc los hombres. La retroactividad de 1a ley tienc cstas
dos condiciones: 1%, que la ley vuelva sobre el pasado y lo mude; 2°, que
vuelva y lo mude en perjuicio de las personas que son objeto de sus

disposiciones. Si, pues, la ley, aunque digiriendo una mirada

169 LOZANO, Jos& Marts, Estudiy del Desecho Contitucional Patrio, en lo relativo a los Derechos del Ifombre, op. cit. p.243-
N
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retrospectiva sobre lo pasado, lo muda en beneficio de las personas 4
quienes alcanzan sus preceptos, sin lastimar (i ofender los dercchos de
otras, aunque retroactiva de hecho, no lo es en cl sentido ¢n que estas
instituciones sociales y la razén comln de los hombres condenan las
leyes relroactivas; en materia penal cuando una nueva ley quita 4 un
hecho 1 omision el caracter de delito que otra ley anterior les daba, sc
pondré en absoluta libertad & los acusados 4 quienes se éste juzgando, y
aun & los condenados que se hallen cumplicndo 6 vayan 4 cumplir sus
condenas, y cesard de derecho todos los efectos que esta y los procesos

debieran producir en adelante.in

La principal diferencia que se advierte entre el articulo 14 redactado en
la Constitucidn Politica de 1857 y el redactado por la de 1917, se basa,
en que en aquél artfculo la garantfa de irretroactividad se establecia en
contra del legislador. Asi lo menciona Lozano: "La prescripcion de
nuestro articulo es general: ni en el orden civil ni en ¢l criminal pueden
expedirse leyes retroactivas. Esta prohibicion de los derechos del
hombre, se impone al legislador, que, como dice Mr. Portalis, representa
en la sociedad la omnipotencia humana. El poder legislativo es, pues, en
la sociedad el que mejor caracteriza la soberania de un pucblo, su esfera
de accién es extensa y le pertenece ¢l porvenir, pero por la misma
naturaleza de las cosas, lo pasado no corresponde & su imperio. Fl
hombre que conforme 4 Ia ley existente ha adquirido un derecho, no
puede perderlo en virtud de una ley posterior; el que en uso de su

libertad natural ha hecho lo que la ley no le prohibe, debe tener la

170 foldem, p. 242-243.
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seguridad de que otra posterior no vendrd a turbar su reposo,

pidiéndole cuenta de su conducta”.in

Esta garantia consiste en que no pueda expeditse una ley retroactiva; no
en que no pueda aplicarse retroactivamente una ley que no tenga aquél
cardcter. Una ley que no esté en los casos de excepcion es
anticonstitucional y no podrd ejecutarse 6 aplicarse por autoridad
alguna. Ademds, por lo que respecta 4 los funcionarios del orden
judicial, especialmente encargados de la aplicacién de las leyes 4 los
casos que ocurran, ¢} art. 126 les impone el deber de no aplicar las que
sean anticonstitucionales, porque en todo caso deben hacer prevalecer
Ja constitucidn, las leyes que de ella emanen y los tratados que la

Repiiblica celebre con las naciones extranjeras, sobre las leyes del

congreso general 6 de los Estados que pugnen con ellas.

Si la ley no es retroactiva, tampoco podrd aplicarse retroactivamente,
porque ¢s un principio que no puede ponerse 4 discusion, que las leyes
solo son obligatorias y producen sus efectos desde que se publican. Si,
pues, la ley no retroactiva se aplica retroactivamente por la autoridad
judicial, hay contra este acto atentatorio los recursos legales que las
leyes suministran para corregir los errores, demasias y arbitrariedades de
los jueces. La apelacién, la sidplica, ¢l recurso de casacion y la
responsabilidad, son los medios de que puede valerse ¢l litigante
ofendido; pero el recurso de amparo es improcedente, porque la
garantia individual que consagra nuestro art. 14 en su primera parte

consiste en que no puedan cxpedirse leyes retroactivas, no en que no

171 Ihidemn, p. 243.
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pucdan aplicarse las leyes retroactivamente, La prohibicidn tratdndose a
la autoridad judicial no es necesaria esta precaucién, porque contra su
arbitrariedad 4 este respecto las leyes suministran abundantes y cficaces

remedios.

Asi como sc observa la diferencia que existe entre la Constitucin
precedente con la vigente, se puntualiza que también hay semejanzas
en el tratamiento de este principio, en el sentido que la Constitucién de
1857 - al igual que la vigente - no impone la irretroactividad de la ley en

forma absoluta, sino que tiene limitaciones,

Estés limitaciones al decir de Lozano, - son justas como naturales -. Este
autor consigna bajo una férmula general los casos de excepeion,
indicando que ia garantfa individual tiene como todas, por base y objeto
los derechos del hombre: en consecuencia, sicmpre que la "ley
retroactiva no ataque csos derechos, no cstd comprendida en la

prohibicién constitucional”.

Nos da ejemplos de ¢lio:

A) Cuando la nueva ley no hace mds que restituir su vigor 4 otra que
" existfa, 6 restablece derecho que no han podido desconocerse sino con

desprecio de una ley cxistente, debe creerse que aunque de hecho

comprenda en sus prescripciones lo pasado, no es retroactiva en el

sentido que da & esta palabra el articulo 14. As{ las leyes 8§ u 9 C. de

incestis nuptits, declararon nulos los matrimonios antes contraidos, con

menosprecio de las leyes, entre cufiados y cuiadas,
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B) El que no artificio y fraude burla y clude las palabras y cl espiritu de
la ley, merece bien que otra ley nueva reprima su malicia; de suerte que
en los casos de fraude y dolosa evasion, es muy justo que las leyes den
una mirada hacia atrds y sc presten auxilio unas 4 otras para que el que
armando ascchanzas, trata de destruir las leyes presente, se contenga 4

lo menos con el temor de las futuras.

De lo anteriormente sefialado, podemos decir, que ¢l antecedente
inmediato, al articulo 14 constitucional gozaba de una naturaleza

juridica diversa al que se postula hoy cn dia.

A primera vista se observa que el articulo consignado en la
Constitucién de 1857 dirigia totalmente sus efectos al legislador en

matcria penal.

La redaccién del articulo 14 de la Constitucién de 1917, nos da un

panorama mas amplio.

&Cudl es el alcance de dicho precepto? La doctrina se ha divido en dos
corrientes, la primera sefiala que el mandato constitucional abarca tanto
al legislador como al érgano de aplicacién (judicial y administrativo); la
segunda indica que dicha prohibicién no va dirigida al legislador, sino

que va con membrete especial a la autoridad judicial.

Flores Zavalaiz indica, "que la jurisprudencia se ha inclinado por el

criterio de que la prohibicion constitucional no se refiere al legislador,

172 FLORES ZAVALA, Finanzas Publicas Mecicanas, México, Pormia, 1991, p-456-158
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sino al juez; es decir, el articulo 14 prohibe que ¢l encargado de aplicar
la ley le dé efectos rctroactivos, pero no que el legislador expida leyes
retroactivas. Asf la Suprema Corte refiriéndose a este precepto ha
dicho:

"No impone, como ¢l de la Constitucion de

1857, una limitacion al legislador, prohibiéndole

expedir leyes retroactivas, sino que deja en

libertad para expedir leyes de esta naturaleza

cuando Jo estime conveniente” (Tomo 1 pags.
857-873,88 Prontuario Tomo X1 pag, 224)

“La recta_interpretacion del articulo 14 de fa
Constitucién prohibe_dar a las leyes efecto
retroactivo, en perjuicio de persona alguna,
cuando las leyes por su naturaleza misma son
retroactivas, fos jueces no violan el principio
canstitucional citado al aplicarlas, pues carecen
de  facultades para’ juzgar de su
constitucionalidad y cumplen con su obligacion
sentenciando conforme a_ eflas'(Tomo I,
pég. 984, Prontuario Tomo XI11 pag.225)

Como puede observarse, la interpretacién que comentamos ha dado
lugar, como era l6gico que sucediera, a que se admita que si la ley es en
si misma retroactiva, el juez debe cumpliria porque no existe en cste
caso una aplicacidn retroactiva de la ley, sino sélo una aplicacién de ella.
4Cémo entonces evitar la retroactividad si el legistador puede

establecerla y juez limitarse a cumplir con la ley?

Creemos que este criterio s erréneo, una ey puede tencr cfectos
retroactivos, o bien porque el legislador se los da al expedirla, o porque
no siendo la ley retroactiva por s misma, se los da el que la aplica. Si Ia
Constitucién prohibe que a una ley se le dé efectos retroactivos, la

prohibicion se refiere tanto al quc hace la fey como al que la aplica,
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porque la regla es general y no hace distingo alguno. Las tnicas leyes
que pueden ser retroactivas son las constitucionalcs, cuando asi
cxpresamenie lo establezca el constituyente porque quicn pueda dar la
regla puede dar también las excepcioncs de esa regla. Asf lo ha
reconacido la Suprema Corte cuando dijo:

"La jurisprudencia adoptada por la Corte, poco
después promulgada I« Constitucién sobre que
el articulo 14 de ésta, no reza con el legislador,
sino que se dirige a los f"ueocs ¥ a las
autoridades encargadas de aplicar laslcyces o de
su ejecucion ha sido sustituida por la que la
verdadera interpretacion de ese articulo, es la
ﬂue lprocede ¢t amparo no s6lo contra los actos
de las autoridades que violen las parantias
individuales, sino también contra las léyes que
son violatorias de las mismas garantias, cuando
tienen el cardcter de aplicacién inmediata y
lesionan derechos adquiridos; pues las {)alabras
del  constituyente no pueden dar lugar a
distingos que no estan en el texto del articulo 14
citado, que previene, de una manera absoluta,
que a ninguna ley se le dard efecto retroactivo,
sin_atender a si dicho efecto nace de la
aplicacién de la ley por las autoridades, o a sila
ley, por st misma, produce dicho efecto, desde ¢l
momento de su promulgacion, pues resultaria
ilogico admitir que el amparo procede contra
lagleyes y negarlo cuando se demucstra que los
precéptos de ésta, automiticamente vuclven
sobre ¢l pasado, lesionando _derechos
adquiridos" (Tomo XXVI  pégina 543,
Prontuario, tomo, XII, pag. 226).

"El principio de la no retroactividad, significa
que el legislador y ¢l jucz no pueden des ojar a
los individuos de los derechos que se llaman
adquiridos; el primero por la expedicién; y el
segundo por la aplicacién de una ley” (1omo
XIX§I)XH’ pigina 443. Promuario, pag. 237, tomo

"El legislador constituyente, en uso de sus
facultades amplisimas, pudo establecer casos de
excepeién al principio de_no retroactividad y
cuando asi haya procedido, tales preceptos
deberén aplicarse retroactivamente” (Tomo IX,
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432 y demds ryd cnadas Jurisprudencia.
romuano tomo XII, pég. 225

Lo pﬁncipal ¢s resaltar que el principio de la. retroactividad se mancja
como una. garantia individual. Pero esta garantia individual no parte
exclusivamente de la doctrina francesa de los "derechos adquiridos” o de
la doctrina del interés puiblico, es decir, no arranca desde el punto de
vista del derecho privado o del derecho piiblico, sino que es una mezcla
‘deestas teorias, que sc presenta en nuestra realidad juridica como un
amalgama, cuyo Unico interés ¢s otorgarle una garantia individual al
gabemado, lo que actualmente se conoce por la doctrina imperante

como "derechos fundamentales”.

Ahora bien, este derecho fundamental se traduce en el principio de

seguridad juridica.

El Diccionario Jurfdico Mexicano define la seguridad juridica como "la
certeza que tiene el individuo de que su situacién juridica no seréd
modificada mds que por procedimientos regulares, cstablecidos

previamente,

Esta seguridad juridica puede entenderse desde dos puntos de vista,
uno objetivo y otro subjetivo. Desde el punto de vista subjetivo, la
seguridad equivale a la certeza moral que tiene el individuo de que sus
bienes serdn respetados; pero esta conviceién no se produce si de hecho
no existen en la vida social las condiciones requeridas para tal efecto: la
organizacién judicial, el cuerpo de policia, leyes apropiadas, etcétera.

Desde el punto de vista objetivo, la seguridad equivale a la existencia de
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un orden social justo y eficaz cuyo cumplimiento estd asegurado por [a

coaccion pablica”.r

Gustav Radbruch senala que los principios axioldgicos del Derecho,
terminan por ser relativos, por este motivo y por la imposibilidad de
definir el Derecho justo, se concluye en la necesidad de establecerlo por
medio de un poder cocrcitivo. Y esta va hacer la justificacion del
Derecho positivo, ya que para que el reclamo de la seguridad juridica

sélo puede ser satisfecho por la positividad del Derecho.

Es pues que Radbruch considera a la seguridad juridica como un
elemento del Derecho, entiende por seguridad juridica, "no la seguridad
por medio del Derecho, la seguridad que el Derecho nos confiere al
garantizar nuestra vida o nucstros biencs contra el asesinato, el robo,
etcétera. - pues ésta implicita en el concepto de la adecuacion a un fin -,
sino la seguridad del Derecho mismo. La cual requiere a su vez, cuatro

condiciones a saber:
1) que el Derecho sea positivo, que se halle estatufdo en leyes;

2) que este Derecho estatuido sea, por su parte, un Derccho seguro, es
decir, un Derecho basado en hechos y que no se remita a los juicios de
valor del juez en torno al caso concreto, mediante criterios generales

como el de la buena fe o el de las buenas costumbres.

173 Dicctonario Juwidico Maicuna Toma P-7, op. cit. p.254S,
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3) que estos hechos ¢n que se basa el Derecho puedan establecerse con
el menor margen posible de error, que sean practicables; para ello no
hay mds remedio que aceptar, a veces, conscientemente, su tosquedad,
como cuando, por ejemplo, se suplen los hechos verdaderamente
buscarlos por cicrtos sintomas exteriores, que es lo que se hace, v. gr., al
supeditar la capacidad de obrar, no al grado de madurez interior del
individuo, sino a un determinado limite de edad, que la ley fija por igual

para todos;

4) finalmente, el Derecho positivo - si se quiere garantizar la seguridad
juridica - no debe hallarsc expuesto a cambios demasiados frecuentes,
no debe hallarse a merced de una legislacién incidental, que dé todo
géncrd de facilidades para troquelar cada caso concreto en forma de

ley: los cheks and balances - frenos y contrapesos - de la teorfa de la

morosidad del aparato parlamentario son, desde este punto de vista,

una garantia de la seguridad juridica.

ITI. La seguridad juridica reclama, pues, la vigencia del Derecho
positivo. Pero la necesidad a que responde la seguridad juridica pueden
hacer también que los estados de hecho sc conviertan en cstados
juridicos y por muy paraddjico que ello parezca, el desafuero cree
Derecho.in

Por ditimo Radbruch se refiere a la jurisprudencia inglesa citando a
Bentham, sciiala que para este gran jurista, "entona un verdadero
panegirico al postulado de la seguridad juridica. Gracias a ella podemos,

nos dice, prever ¢l futuro y, por tanto, tomar nuestras disposicioncs para

174 RADBRUCH Gustay, lntroduccidn a la Filosoffa del Derecho Mico, Brovistios, FCE, 1978, p.4-42.
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con é; es la base sobre que descansan todos los planes, todo trabajo y
todo ahorro; hace que la vida no sea simplemente una sucesion de
instantes, sino una continuidad, y que la vida del individuo entre como
un eslabdn en la cadena de las generaciones; es la caracteristica
distintiva de la civilizacién, lo que distingue al hombre culto del salvaje,
la paz de la guerra, al hombre de ka bestia.us

Ignacio Burgoa apunta que la garantia de seguridad, es aquella certeza
que tiene el gobernado que no se le afecte su esfera juridica, sino
mediante un acto de autoridad que cumpla con los principios o
requisitos constitucionales, es decir, para que dicho acto de autoridad
sea valido juridicamente debe cumplir con la legalidad establecida por la
Ley Superior o por las leyes secundarias que estén en concordancia con

la anterior,

*La seguridad juridica in genere, al conceptuarse como el contenido de
varias ‘garantfas individuales consagradas por la Ley Fundamental, se
manifiesta como la substancia de diversos derechos subjetivos publicos
individuales del gobernado oponibles y exigibles al Estado y a sus
autoridades, quienes tiencn la obligacién de acatarlos u observarlos.
Esta obligacidn estatal y autoritaria ¢s de indole activa en la generalidad
de los casos tratandose de las diferentes garantias de seguridad jurfdica,
o sea, que el Estado y sus autoridades deben desempefiar, para cumplir
dicha obligacidn, actos positivos, consistentes en realizar todos aquellos

hechos que impliquen el cumplimicnto de todos los requisitos,

175 RADBRLICH Gusav, Jnzraduceitn a la Filowsfia del Dercchu apy, cit. p. 42
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condiciones, elementos o circunstancias exigidas para que la afectacién

que generen sea juridicamente valida.ie

Burgoa al referirse a la seguridad juridica confunde este principio con el

principio de legalidad de los actas de! Estado.

Kelsen al tratar el tema de la justicia, llega a la conclusion que ésta es
subjetiva, es decir, que la idea de justicia es un juicio subjetivo de valor y
enticnde que sélo en el sentido de legalidad puede ¢l concepto de la
justicia entrar en el dmbito de la ciencia juridica, cs decir, que "Justicia"
significa legalidad; "justo" es que una regla general sea efectivamente
aplicada en aquellos casos en que, de acuerdo con su contenido, debe
aplicarse. "Injusto” serfa que la regla fuese aplicada en un caso y dejase
de aplicarse en otro similar. Justicia, en el sentido de legalidad, es una
cualidad que no se refiere al contenido del orden positivo, sino a su

aplicacién,

Ahora bien, c6mo ha de interpretarse el principio constitucional de la

irretroactividad de la ley.

Estamos de acuerdo con la opinién del maestro Flores Zavala, a! indicar
que la limitacién constitucional va dirigida tanto al legislador como a las
autoridades encargadas de aplicar 1a ley o a las que la ejecutan,

pudiendo ser estas las autoridades administrativas o las judiciales.

176 BURGOA. Igracio Las Garandas Individuales, Méico, Porrda, 1991, p.498-w.
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¢Cudl es el fundamento en que se basa para aseverar esle criterio?

Como se expuso anteriormente el principio de irretroactividad, es
relativo tal como lo consagra nuestra Constitucién, porque este
principio es un derecho fundamental que descansa en Ja seguridad
juridica, que comprende basicamente la legalidad de los actos emanados

por el Estado en su investidura de autoridad.

Siempre se va mirar al gobernado con su ropaje que lo cifie como
derecho fundamental, y con basec a éste se va aplicar la ley
retroactivamente, es decir, si le causa un bencficio al status juridico del
gobernado, la ley debe tener cfecto retroactivo, ya en s{ misma u

otorgada por la autoridad que la aplica.

Si bien es cierto, este principio gira alrededor de la materia penal, no es
exclusiva de ¢sta, sino por el contrario, se hace extensiva para todas las

éreas del Derecho.

Este derecho fundamental siempre va versar alrededor del gobernado.
Balzac distinguc los derechos humanos, en tres generaciones. Los
derechos dc la primera generacién se consagran en el Bill of rights de la
Constitucion de Virginia de 1776. Los derechos de la segunda
generacién nacen con la Constitucion de 1917 y la de Weimar, éstos se
conocen como derechos sociales, cuyo objetivo es proteger a las clases

oprimidas o desprotegidas, asi surge la institucionalizacién de los
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derechos de los trabajadorcs y los derechos agrarios. Los derechos de la
tercera generacion son los derechos colectivos que buscan conciliar el
desarrollo tecnoldgico con la ccologia, tratando de rescatar valores del

ser humano.

Qué sucede cuando surge conflicto de interés entre el gobernado e
intereses colectivo? Se ha de aseverar que el principio de
irretroactividad gira alrededor del gobernado, - como se ha senalado
anteriormente -, pero cuando existen intereses en juego, es decir, que la
irretroactividad de la ley como proteccién del gobernado éste en pugna
con el interés colectivo. Ante dicho problema el Estado debe optar por

la retroactividad de la ley en favor a ese interés comin.in

Es asf que bajo estas premisas se consagra el principio constitucional de
la irretroactividad. En nuestro andlisis jusisprudencial se observaré, de

qué manera a influido la doctrina en el derecho positivo,
III. LEYES SECUNDARIAS

En este apartado se tratard inicamente las leyes que expide el Congreso
de la Unién, sin sujetarse a las legislaturas Estatales; el motivo es
meramente territorial. Los cuerpos legislativos a los que se¢ ha de
remitirse son et Cddigo Civil, ef Cédigo Penal, y el C6digo Tiscal de la

Federacion. Respecto al Cédigo Civil y al Penal se hard una simple

177 Algunos sutores seiialin que el interés coman est representado por el interfs pabiico u orden piiblico. Viase 1a Doctrina
de 1a normas de Dercebo Pdblico, intra.
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referencia, exclusivamente, con el 4nimo de mostrar la concordancia
que existe entre la Ley Suprema y estas normas de earacter secundario.

A. CODIGO CIVIL. PARA EL DISTRITO FEDERAL EN
MATERIA COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN
MATERIA FEDERAL

Se observa, el articulo 5° de nuestro Cédigo Civil: "A ninguna ley ni
disposici6én gubernativa se dard efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna”. El articulo 5° del Cédigo Civil reproduce el espiritu del
pérrafo primero del articulo 14 Constitucional. Siendo el Cédigo Civil
partc del sistcma normativo vigente, su interprelacion con otros
ordenamientos es obvia principalmente con el texto constitucional; ¢l
propésito de este trabajo es el sefialamiento de las concordancias que el
Cédigo tiene entre si, por lo que deliberadamente se omitieron las
referidas a otros cuerpos legales. Diversos articulos hacen expresa
referencia a la retroactividad de efectos juridicos. No se han
concordado con el Articulo 5 per razones obvias. A titulo de ejemplo
citamos los siguientes: 22, 797, 1360, 1940, 1841, 2171, 2205, 2206,
2235.m

178 Codiko Ctvil para el Distrito Federal ¢n matenia Comfin v para toda Is Repthtica ep materia Yederal, p.12
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B. CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS
FEDERALES EN MATERIA COMUN Y PARA TODAL A
REPUBLICA N MATERIA DE FUERO FEDERAL

Recuérdase que en materia penal se permite la retroactividad de las
leyes, siempre y cuando éstas ofrezcan un beneficio al scntenciado o al

procesado.

El artfculo 56 consagra la aplicacién de la ley posterior favorable:
"Cuando entra la comisién de un delito y la extincion de la pena o
medida de seguridad entrare en vigor una nueva ley, se estard a lo
dispuesto en la mas favorable al inculpado o sentenciado. 1a autoridad
que esté conaciendo del asunto o cjecutando la sancidn, aplicara de
oficio la ley més favorable. Cuando ¢l reo hubiese sido scntenciado al
término minimo o al término maximo de la pcna prevista y la reforma
disminuya dicho término, sc estard a la ley mds favorable. Cuando el
sujeto hubiese sido sentenciado a una pena entre el término minimo y el
término méximo, se estard a la reduccién que resulte en el término

medio aritmético conforme a la nueva norma”. s

Como es de apreciarse cste precepto se refiera al caso de atenuacion de
la sancién, quedando subsistente el delito. En nuestro derecho cabe la
retroactividad de la ley cuando la nueva favorece al delincuente cn
relacién a la derogada. La comparacion de la ley nueva y la derogada se

hace tomando en cuenta las penas principales y su naturaleza propia, no

179 Cddigo Penat pam of Dintiito v Teeritorios Federales €n materia de fucro comiin y_para toda la_Repdblica en materia de
fitero federnt Anotado. CARRANCA Y TRUJNILLO, Radt, CARRANCA Y RIVAS, Radl, Porraa, 1990, p.203
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las penas accesorias. Si el reo no solicitare la aplicacion de la ley nueva,
podria acusar una violacién constitucional alegando que era ¢n su
perjuicio, por no acordar la nueva sancién una autoridad judicial y

porque se pondria distinta sancién sin mediar juicio.ss

En el articulo 57 se indica: "Cuando una ley quite a un hecho u omisién
carficter de delito que otra ley anterior le daba, se pondra cn absoluta
libertad a los acusados a quienes se csté juzgando, y a los condenados
que se hallen cumpliendo o vayan a cumplir sus condenas, y cesardn dc
derecho a todos los efectos que éstas, y los procesos debieran producir

en lo futuro."is

Este es el caso de abrogacién de un delito mediante ley posterior. El
Cédigo Federal de Procedimientos Penales (art. 556) dispone en ¢l caso
del articulo comentado "cese cualquier efecto que la sentencia
produzca”, cuando el interesado se encuentre disfrutando de la condena

condicional; y fija el procedimiento a seguir, en ¢l caso.

Si se estd en la situacién de haber solicitado el Ministerio Piblico orden
de aprehension, procede desistir de la accién penal, previa autorizacion
del Procurador. Lo mismo si la orden de aprehension ha sido acordada
o girada por el juez, pues, no habiendo ya delito que perseguir , procede
la cesacion del procedimiento, Igual solucidn traténdose de un
procesado. Y cuando el caso {uere el de un scntenciado sSlo cabe el

indulto necesario.s:

180 CARRANCA Y TRUJILLO, Ratl, CARRANCA Y RIVAS, Radt, op. eir. p. 203204,
181 Jotdern, p.204,
182 fBtdem, p.205.
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C. CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION

Es importante resaltar en este cuerpo legislativo, el momento de
causacién de las contribuciones y el momento de la entrada en vigencia

de las disposiciones fiscales.

Eli articulo 6° indica: "Las contribuciones se causan conforme se realizan
las situaciones juridicas o de hecho, previstas cn las leyes fiscales

vigentes durante ¢l lapso en que ocurran”.

Dichas contribuciones s¢ determinardn conforme a las disposiciones
vigentes en el momento de su causacién, pero le serdn aplicables las

normas de procedimiento que s¢ expidan con posterioridad.

Corresponde  a  los  contribuyentes la  determinacién  de las
contribuciones a su cargo, salvo disposicién expresa cn contrario. Si las
autoridades deben hacer la determinacién, los contribuyentes les
proporcionaran la informacidn necesaria dentro de los quince dias a la

fecha de su causacién.

Las contribuciones se pagan en la fecha o dentro del plazo sefalado en
las disposiciones respectivas. A falta de disposicion expresa ¢l pago
deberd hacersc mediante declaracion que se prescntard ante las oficinas

autorizadas, dentro del plazo que a continuacién se indica:
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1. Si fa-contribucién se caleula por periodos establecidos en Leyy en los
casos de retencion o de recaudacién de contribuciones, los
contribuyentes, retenedores o las personas a quienes las leyes impongan
Ia obtigacion de recaudarlas, las enterardn a mis tardar el dia 17 del mes
del calendario inmediato posterior al de terminacién del periodo de la

retencidn o de la recaudacion, respectivamente.

Il. En cualquier otro caso, dentro de los cinco dfas siguientes al

momento de la causacién.is

Ei articulo 7% sefiala el inicio de la vigencia de las disposiciones
fiscales: "Las leyes fiscales, sus reglamentos y las disposicioncs
administrativas de cardcter pgeneral, entrarn en vigor en toda ia
Repiblica el dia siguiente al de su publicacion en el Diario Oficial de la

Federacion, salvo que en ellas sc establezca una fecha posterior™.

En relacibn a estas disposiciones existen las normas de descecho
transitorio, por estas Gltimas se entienden, las normas que regulan la
eficacia de la nueva ley en el tiempo con respecto a las situaciones

realizadas durante la vigencia de la ley derogada.iss

Ias normas de derecho transitorio también conocidas como normas de

derecho intertemporalyx forman parte integrante del ordenamiento

183 Cdigo Hscal de 13 Federatidn Prontuario Fiseal Correlacionsdo, ECASAL 1994, p. 1974 1676,

184 Cédigo Fiscal de la Federatidn Prontuario Fiscel Correlacionado, ECASA, 1994, p. 1077

(85 CARRETERO PEREZ, Adolio, Darecho Fnancicro, op. cir, p13

184 El nombre g¢ derecho fnreriemparal Tue apartacida e Fr. Alfolrer, quidn (o cmpez6 2 aplicar a {ines de sigho pasado.
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jurfdico nacional. Estas normas gozan de la misma naturaleza de las

normas materiales cuya aplicacidn vienen a sefalar.

En este derecho intertemporal o derccho tramsitorio se ubica el
aforismo tempus regit actunnsr, comin para todos los ordenamientos

juridicas.

El legislador provee frecuentemente las llamadas disposiciones
transitorias, que ticnen por objeto establecer con respecto a las distintas
refaciones los limites de aplicacién de la nucva ley y de la antigua. Pero
muchas veces no bastan aquéllas para proveer a todos lo casos posibles,
¥, por ofra parte, no pueden reducirse bajo un principio general y
comin que sirva de criterio para resolver los casos no previstos, porque

son normas dictadas las mds de las veces por razones de oportunidad, de
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equidad, o de prudente transaccién entre la existencia del nucvo y del

antiguo ordenamicnto juridico.ss

Se ha de seitalar, que fos articulos transitorios que contiene ¢l Cadigo
Fiscal de Ia Federacibn son de diferentes afios; en nuestro caso
solamente se transcribirdn los articulos de mayor relevancia:

TRANSITORIOS 19831

ART. PRIMERO. Este Cédigo entrara en vigor cn toda la Republica el
dia 1° de enero de 1983, excepcibn hecha del Titulo VI, del

187 Sighifica que todas las hechos 6 actod jurldieod se fegulan pot la ley vigente eft ¢l thomento en que se Tlevan # eabo.
188 COVIELLG, Nionlds, Dorwring General de Bereche Civil, ap. vit., p.108.
189 Del Codigo publicado en ¢! Diario Qficial dela Faderscién del 31 de diciembie de 1981,



Procedimienio Contencioso Administrativo, que iniciard su vigencia el
1° de abril de 1983.

ART. SEGUNDO. A partir de la entrada en vigor de este Cadigo, se
deroga el Cddigo Fiscal de la Federacion de fecha 30 de diciembre de
1966.

ART. TERCERO. Quedan sin efectos las disposiciones administrativas,
resoluciones, consultas, interpretaciones, autorizaciones o permisos de
cardcter general o que se hubjeran otorgado a titulo parlicular, que

contravengan o se opongan a lo preceptuado en este Cédigo.
TRANSITORIOS 1985i%

ART. SEGUNDQ Las disposiciones de los articulos 30 y 67 del Cédigo
Fiscal de la Federacién, relativas al plazo de diez afios para la
conservacion de documentacidn y la contabilidad, asi como para la
extincion de las facultades dc las awtoridades fiscales, no serén
aplicables a los ejercicios que se iniciaron del 1o. de enero de 1985,

TRANSITORIOS 1988 s

SEGUNDA Los procedimientos, trémites y recursos administrativos, as{

como los incidentes, recursos de reclamacion y tramites en el juicio

190 De la Loy que Establece, Reforma, Adiciona y Deroga Diversas Disprsiciones Fiscates, publieads en o Diario Oficial de la
Federaci6n del 31 de diciemabre de 1984,

19 Ded Deareto gute Reforms, Adicons ¥ Deroga Disposicients det C8digo Fiscal diy Ta Federacian, publicada ¢n el Diasio
Oficial de b2 Federacion del dta § deenenrde 1958,
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contencioso administrativo, que su hubieren iniciado antes de la
vigencia de este Decreto, continuardn su sustanciacién y se resolverin
conforme a las disposiciones legales vigentes a la fecha en que se

iniciaron.

Cuando antes de la vigencia de este Decrcto haya comenzado a correr
cl plazo para la interposicion de algin medio de defensa, &ste s¢
interpondrd, sustanciard y resolverd conforme a las disposiciones

vigentes en la fecha en que dichos plazos se iniciaron.

TERCERA. En los juicios de tramite a la fecha de la vigencia de cste
Decreto, podrd interponer el recurso de revisibn la unidad
administrativa cncargada de la defensa juridica de la autoridad, que
tenga reconocida la representacion en el juicio correspondiente o que

haya venidoe actuando en el mismo con dicha representacion.

CUARTA. La Sala Superior del Tribunal Fiscal de la Federacion
continuard el trdmite y resolverd los recursos de revisibn que las
autoridades hubieren interpuesto con anterioridad a la vigencia de este
Decreto.

Contra las resoluciones definitivas que dicte la Sala Superior en los
recursos de revision a que sc refiere el parrafo anterior, procedera el
recurso de revision fiscal conforme a lo ordenado por ef Cédigo Fiscal
de la Ecderacién en las disposiciones que por virtud de este Decreto se
reforman el que ser4 resuelto por los Tribunales Colegiados de Circuito

conforme al procedimiento previsto para la revision en amparo directo.
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QUINTA. La Sala Superior del Tribunal Fiscal de la Federacitn
continuara el tramite hasta la resolucién definitiva de los recursos de
queja interpucstos con anterioridad a la vigencia de este Decreto,
concretdndose al resolver, a decidir si son o no fundados los agravios,

pero sin que 1a resolucién forme jurisprudencia,

SEXTA. La representacidn de las autoridades, en todas las instancias
del juicio se tendrsd por acreditada, si habiéndose iniciado éste antes de
la vigencia de este Decreto, al presentarse la contestacion de la
demanda, se satisfacen los requisitos que con anterioridad fueron

exigidos para acreditarla,

En estos casos, si de conformidad con las disposiciones legales, surgiere
otro representante con posterioridad, la sustitucidn se¢ acreditard en el
juicio por la autoridad.

OCTAVA. La jurisprudencia que haya establecido la Sala Superior det
Tribunal Fiscal de la Federacion antes de la fecha en que rija este
Decreto, conservard su vigencia, pero podra ser modificada en los casos

y términos que sefialan las leyes.
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TRANSITORIOS 19895

ART. SEGUNDO. Para los efectos de los preceptos que se adicionan al
Cédigo Fiscal de la Federaci6n, conforme a lo dispuesto por ¢l articulo

anterior, se estar4 a las siguientes disposiciones transitorias

11, Quedan sin efecto las resoluciones administrativas a que sc refiere el
artfculo 36 Bis del Cédigo Fiscal de la Federacién, dictadas con
anterioridad a la vigencia de esta Ley, sin perjuicio de que los
interesados sometan las circunstancias del caso a la autoridad fiscal

compeiente para que dicte la resolucidn que proceda.
TRANSITORIOS DE 199(hes

ART. TERCERO. Durante el afio de 1990, se aplicardn respecto del

Cddigo Fiscal de la Federacion, las siguientes disposiciones:
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II. A partir del lo. de mero de 1990 quedan sin efecto las resoluciones

administrativas de cardcter individual o dirigidas a agrupaciones, que
scan aplicables a ejercicios fiscales que inicien ¢l primero de enero de
1990 o con fecha posterior, por lo que respecta a los efectos en los

mencionados ejercicios.

192 Die 13 Ley que Establece, Reforma, Adidions y Deroga Diversas Disposiciones Fiscales, publicada en o Diario Oficial de I
Federacida del 31 de dicicmbre de 1988,

193 De Ia Ley que Estableoe, Reforma, Adiciona y Deroga Diversas Dispoticinnes Fisales, publicsdla en el Buano Oficial de la
Federacidn d¢l 28 De diciembre de 1939,



Lo dispuesto en cl pérrafo anterior no serd aplicable en materia de
aportacién de seguridad social, contribuciones de mejoras y derechos,
asi como tratdndose de las autorizaciones relativas a prérrogas para el
pago €n parcialidades, accptacién de garantias del interés fiscal, las que
obliga la Ley para la deduccion en inversiones en acto fijo, y la de inicio

de consolidacién en el Impuesto sobre la Renta.

ART. CUARTO. Se dejan sin efectos todas las disposiciones dictadas
por el Ejecutivo Federal en materia de estimulos fiscales, con excepcion

de las siguientes:

I El Decreto por el que se establecen medidas que permitan impulsar la
industria en la franja fronteriza norte y zonas libres del pais asf como en
cl municipio fronterizo de Cananea, Sonora, publicado en el Diario
Oficiat de la Federacién el 31 de octubre de 1989.

IL. E! Decreto por el que se promucve cl abasto eficiente de productos
nacionales e importados en la franja fronteriza norte y zonas libres del
pals, asf como el municipio fronterizo de Cananea, Sonora, publicado en
el Diario Oficial dc la Federacion el 31 de octubre de 1989.

III. El Decreto que establece la devolucion de impuestos de importacion
a los exportadores, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 24
de abrit de 1985.

Las solicitudes de estimulos pendicntes de resolver, formuladas con base

en las disposiciones que se dejan sin efcctos, y que hubieran sido
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presentadas antes del lo. de enero de 1990, se tramitardn y resolverdn

conforme a los procedimientos previstos en dichas disposiciones.

Los contribuyentes a que se refiere ¢l parrafo anterior, continuardn
cumpliendo con las obligaciones que les establecieron las disposiciones

que se dejan sin efectos, durante los plazos que las mismas sefialan.
TRANSITORIOS 1992m

ART. SEGUNDO. Para efectos de lo dispucsto en el Cédigo Fiscal de

la Federacién, se aplicarén las siguientes disposiciones transitorias:

VL. Para los efectos del tercer parrafo del articulo 30 y segundo parrafo
del articulo 67 del Cédigo Fiscal de la Federacion, la obligacién de
mantener la contabilidad por 10 afos y el plazo por ¢l cual se
extinguirdn las facultades de determinacién <n relacion al término por el
cual se encuentran obligados a mantencr su contabilidad,
respectivamente, ser en ambos casos de scis afos en 1992; de sicte afios

en 1993; de ocho afos en 1994 y de nucve afios en 1995.
TRANSITORIOS 1994-A

SEGUNDO: La reforma af inciso (b) de la fraccidn 1 del Articulo 52 del
Cédigo Fiscal de la Federacion , entrard en vigor el lo. de enero de
1994.

194 Del Decreso que reforma, adiciona y deruga disposiciones de diversas leyes relacionadas con el Tratado de Libre Comercio

de Amtrérica ded Norte, publieado en cl Diiacio Oficial de 1a Federacisn del 22 de diciembre de 1993y en vigor 2 partir del 10, de
enero de 194,
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TRANSITORIOS 1994-B1ss

ART. PRIMERO-BIS. Lo dispuesto en el Articulo 14-A podra aplicarse
desde el 1o de enero de 1993, siempre que la fusién o la escision de que
se trate sc¢ haya realizado durante 1993 y se haya presentado el aviso

respectivo.

A primera vista se advierte de la lectura de los arliculos citados
anteriormente, el legislador establecid en forma expresa (art. 6° parr.Il )
la retroactividad de las leyes de procedimiento, ¢s decir, las leyes en
materia adjetiva. También se observa en las disposiciones transitorias,
una aplicacién inmediata del Codigo Fiscal de la Federacién, lo que
significa, que surte sus efcctos de manera instantidnea dejando sin
efectos a las resoluciones, disposiciones administrativas, consultas,
interpretaciones, aulorizaciones y permisos de cardcter general que se
hubieran otorgado a titulo particular que co.ntravcngan lo dispucsto por
éste.

Los artfculos transitorios decretados en 1988 se remiten a la materia de
procedimiento, en éstos se cstablece que en los procedimientos,
trdmites, incidentes en el juicio contencioso administrativo, que se
hayan “iniciado antes de la entrada en vigor del Decreto, se seguirdn
substanciando conforme a las disposiciones vigentes a la fecha en que se

iniciaron, es decir, a las anteriores a la publicacién de este Decreto. De

195 Del Deceio que reforma, adiciona y detoga diverus disposiciones fiscales refacionadas con el comertio y las transacciones
Internrcionales, publicado en el Diario Olicial de la Federneifin del 29 de diciernbre de 1993 y en vigor a partir def Jo. de enero
de 1993,
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la misma forma trata los plazos para la interposicién de algiin medio de

defensa.

Respecto a los juicios de revisién y los recursos de queja ante la Sala
Superior del Tribunal Fiscal de la Federacion que estén en tramite a la
entrada en vigor de éste Decreto, s¢ susbstanciardn y resolverdn
conforme a éste, esto significa, que en estos casos se aplica de forma

inmediata dicho decreto.

De la Garzais afirma que el fundamento de la prohibicién de la
retroactividad de las leyes fiscales, se encucntra en el Artfeulo 14
Constitucional, dicha prohibicién esta dirigida no s0lo al Poder
Legislativo, para que no expida leyes retroactivas, sino también af Poder
Ejecutivo para que no las aplique y queda excluido de esa prohibfcién

unicamente el Poder Constituycnic.

El maestro Flores Zavala sefiala que “el principio establecido en el
primer pirrafo del articulo 14 constitucional, se refiere a toda clase de
normas, lo que sucede c¢s que la tesis del derecho adquirido no es
aplicable en materia tributaria, porque tanto ésta como las demds, salvo
la de Roubier, s¢ han formulado con vista principalmente a las
relaciones de Derecho Privado; y estén influidas por el principio de la
autonomia de la voluntad y de su supremacia sobre la ley, que sirve de
base en esta rama del derecho a los preceptos relativos a los efectos de

los contratos.

196 DE LA GARZA, Sergio Francisco, Derechio Financion Medtano, Mético, Pueria, 1990, p303.
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En cambio, nucstra opinidn es que la tesis de Roubier es aplicable a
todo Derecho Administrativo, pero fundamentalmente al Derecho
Tributario y podriamos reducirla al principio de que la ley nueva no
debe afectar los hechos realizados antes de su vigencia. Estd formula
que es universalmente admitida, corresponde a aquella que habia
elaborado ¢l Derecho Romano y el Canénico en los siguientes términos:
Leges et Constitutiones fuwuris certum est dare forman negotiis, non ad

facta proeteria revocari.

El desarrolio de este principio en materia tributaria, se puedc hacer de

la siguiente manera:

A. Las leyes impositivas sélo son aplicables a las situaciones que la
misma ley sefiala, como hecho generador del crédito fiscal, que sc
realicen con posterioridad a su vigencia. Si una ley pretende aplicar el
impuesto a una situacién realizada con anterioridad, serd una ley

retroactiva.

B. La ley tributaria puede gravar los efectos no producidos de un acto o
contrato, aun cuando éste se haya realizado o celebrado antes de su
expedicion, si el hecho gencrador del crédito fiscal consiste en esos
efectos. Es decir, si el hecho generador es fa realizacion  de
determinados efectos a ya producidos, de acuerdo con lo expuesto en el
pérrafo anterior, pero si podrd aplicarse a los que se realicen con

posterioridad.
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C. Las modificaciones que se introduzean a los elementos esenciales de
un impuesto, cuota, base, deducciones, etc., solo son aplicables a los
hechos gencradores realizados con posterioridad a la reforma, pero noa
los anteriores. Cuando se realiza una situacién que la ley sefiala como
hecho generador del crédito fiscal, nace automaticamente e} impuesto;
es posible que falte su determinaci6n en cantidad liquida, pero'ya se ha
causado; en consecuencia, si ya se causd el impuesto de acuerdo con las
disposiciones vigentes en cse momento, cualquiera modificacién que se
pretenda hacer sobre los elementos esenciales, sera retroactiva, porque

afectard a un hecho ya realizado.
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D. Aun cn los casos en que las nuevas cuotas del impuesto sean més

bajas que las anteriores, sélo serdn aplicables a partir de su vigencia. No
debe incurrirse en el error de considerar que aplicar la ley
retroactivamente ¢n estos casos, serfa en bencficio del causante. En
materia impositiva no deben buscarse beneficios aislados; aplicar la
cuota mis benigna retroactivamente, causa perjuicic a los que pagaron
de acuerdo, con la ley anterior, porque quedarfa en situacién
desventajosa, y serfa, ademds una verdadera cxencién parcial de
impucstos, rompic¢ndose los principios de generalidad y de uniformidad,

es decir, de justicia en fa imposicién.

E. Las normas procesales para la determinacidn del crédito fiscal, para
el ejercicio de la facultad econdmica-coativa o para la fase contenciosa,
de deben aplicar, desde luego, a los procedimientos en trdmite, pero

respetando las actuaciones ya realizadas.



F. Las leyes que modifican, aumentando o disminuyendo, los términos
establecidos por una ley anterior para el ejereicio de un derecho, deben
aplicarse desde lucgo. La oportunidad o extemporancidad del ejercicio
del derecho dependerd de lo que disponga la ley vigenie cuando el
derecho se ejercite. Asi, por cjemplo, una ley concede un términa de 15
dias para la interposicién de un recurso, y otra de 10. Si el recurso se
interpuso el dia 13°, pero dentro de la vigencia de la ley que sciialaba 15
dfas, el recursos estard preseatado en tiempo, pero si se presenta ¢l dia
13° dentro de la vigencia de la nueva ley, serd extemporineo. Sin
cmbargo, creemos que la ey debe conceder un plazo de gracia para
aquellos casos en los que al entrar en vigor la ley y cn virtud de la
reduccién de los términos, ya se haya vencido el que esta ley otorga para

el ejercicio de un derecho.

G. Existen casos en los que aparentemente se puede hablar de un
derecho adquirido a una exencién de impuestics, como cuando por
concesidn o por disposicion legal sc ha declarado exenta de un
gravamen a determinada categoria de individuos. Pero el derecho
adquirido es s6lo aparente por las siguientes razones: en primer lugar, la
exencidon es indebida porque es injusta y rompe el principio de
gencralidad de Jos impuestos, de manera que tiene un vicie de origen.
En segundo lugar, admitic que al otorgar el ejecutivo o el legislador una
exencion, existe un derecho adquirido a no pagar impuestos, significarfa
reconocer que el Estado puede comprometer el ejercicio de su
soberania, lo que no puede hacer. En tercer lugar, seria tanto como
reconocer que €l acto de un drgano del Estado, cjecutivo, legislativa,

puede vedar o coartar el ejercicio de las funciones constitucionales que
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competen al legislativo, al impedir establecer nuevos impucstos sobre
determinada fuente. Cuarto, darfa lugar a que en determinado
momento ¢l Estado no pudiera cobrar impuesto alguno, si lus
legislaturas © ejecutivos anteriores habfan concedido toda clase de
exenciones. Por estas razones en materia tributaria no pucde hablarse
de derechos adquiridos frente a la actividad impositiva del Estado, sdlo
puede hablarse de derechos realizados. Este debe scr el limite de la
actividad impositiva del Estado, porque gravar situaciones ya realizadas

originaria una incertidumbre y desorganizacion econdmica."is

A este aspecto Giuliani Fonrouge en su obra intitulada "Derecho
Financiero" sefiala, que "Las leyes financieras ¢n general y las tributarias
en especial, por su naturaleza y por la materia oscilante que afectan, no
pueden ser estaticas. Como seflala uno de los mas sagaces y originales
tratadistas norteamericanos, 1a ley fiscal no es un contrato, inmutahle
como las leyes de los medes y persas, mds aiin, puede afirmarsc que su
dinamismo, su frecuente variabilidad, constituye la regla, y es esto,
posiblemente, lo que desconcierta y en ocasiones irrita a los culiores del
derecho privado, habituados a la estabilidad de sus conceptos
secularmente elaborados, con una fijeza si no absoluta, por lo menos
muy superior a la que caracteriza todo lo vinculado con la actividad

financiera.

Evidentemente las leyes de este tipo pueden ser retroactivas. No
decimos que deban serlo, porque el efecto normal de €éstas, como de las

demas leyes, es que rijan para lo futuro; queremos significar que no

197 FLORES ZAVALA, Ernesto, Elanentos de Finanas Publicas Mexicanas, op. cit. p.169-
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existe impedimento para que surtan sus efectos en el pasado. En
ocasiones la retroactividad es necesaria para desbaratar maniobras de
evasién fiscal, durante el perfodo transcurrido entre €l proyecto de
modificacién y la fecha de sancidn, pero de esto ne se sigue que sea un
procedimiento recomendable en todos los casos: es cuestién de

oportunidad y de discrecién.

Creemos que, en general, la retroactividad es inconveniente y atenta
contra las exigencias de seguridad y certeza del derecho, y bastarian

consideraciones econdmicas y politicas para condenarla.s

Fourunge se adhiere a la doctrina de los "hechos cumplidos” y de la
situacién juridica” de Roubier, porque scfala que coinciden en lo
sustancial y hacen posible que el legislador conserve su libertad de

accidn, sin menoscabo de situaciones individuales dignas de proteccién.

"Lo esencial para fijar el alcance de Ia nueva norma sancionada, es el
estado consiguiente a la circunstancia de hecho (situacién juridica)
considerada por la ley como determinante de la obligacion financiera. S
tal situacion ya esta constituida o de ha extinguido, 1a nueva ley no puede
alterarla, como tampoco en el supuesto de que sus cfectos cstén
consumados. No se trata aqui de respetar un derecho adquirido sino,

como dice Roubier, el hecho adquisitivo de un derecho.

198 FONROUGE GIULIAN]I, Carlos M., Navcho Financiero, Vol 1, Buenos Adres, Argentina, Cdlciones Depalma , 1986,
p.106-108.
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No interesa fundamentalmente que exista determinacién o pago de la
obligadén financiera, porque aquélla tiene mero efecto declarativo y no
constitutivo y el pago es una formalidad que no prejuzga sobre su
extincion. Desde luego que ambas circunstancias tienen relevancia, pero
no son decisivas: la obligacidn se constituye por mandato de la ley y no
por la declaracidén jurada o por la determinacidn (ya la formule el
particular o la practique la administracidn); y se extingue por las causales
que también la Icy sefiale {que pueden ser el pago, el transcurso del
tiempo u otra circunstancia). Una declaracién presentada por quien no
es contribuyente o una liquidacion formulada prematuramente, no dan
nacimiento a la obligacion; ¢l pago de lo no debido o menos de lo

debido, tampoco la extingue.

No hay impedimento en que la nueva disposicion se aplique a las
situaciones realizadas con posterioridad al hecho generador de la
obligacién financicra. En otras palabras: la ley nueva puede aplicarse a
las obligaciones en curso de formacién que no estén definitivamente

constituidas.

En cuanto a las excnciones. Claro estd que el legistador pucde suprimir
mafiana lo que otorgd hoy, pero a condicién de tratarse de situaciones
por venir; asfi, por ejemplo, una futura ley de impuesto a la renta puede
suprimir la exencidn de que gozan las cooperativas o los beneficios de 1a
propiedad intelectual, como la ley de sellos puede eliminar la exencién
para los contratos de prenda agraria: serd una cuestibn de politica
financiera que no afecta situaciones consumadas. Pero si el Estado

emite un empréstito atribuyendo inmunidad tributaria a los interescs o si
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consagra un beneficio por X mimero de afios a los que construyan
edificios, o a quien implante una nueva industria, no puede luego
proceder de manera diferente, porque la situacion juridica quedd
verificada o constituida definitivamente, y sus efectos consumados con la
adquisicién del titulo, ereccién del cdificio e instalacion de la planta
industrial, respectivamente. En los supuestos examinados y sin
necesidad de acudir a la teoria del derecho adquirido, puede

coordinarse el interés colectivo con el individual"iss

Gianninizo sefiala que las leyes tributarias no se aplican sino hasta que

estén bien entradas en vigor o perfectamente establecidas, pero también

pueden aplicarse ya en su descnvolvimiento si una de las partes tenfan,

un derecho subjetivo definitivamente adquirido.

La cntrada en vigor de una nueva disposicién que suprime o modifica
un impuesto existente, no detcrmina la cesacién o la modificacidn de la
deuda del impuesto sobre el imperio de la ley anterior, aunque todavia

no haya sido determinada.

En ¢l caso del derecho tributario penal se establece €l principio de la

retroactividad de la ley en favor del reo.

Al respecto Pérez Royo, asevera que el principio que rige en materia
tributaria es el de la irretroactividad relativa y no absoluta, este criterio

lo sosticne haciendo una precisiones: "En primer lugar, debemos

199 FONROUGE GIULLANY, Cardos M, fkrecho Financiero, op. cir. p.109.
200 GLIANNINY, AD. Istnurdoni di PDiriue Tributario, Milano, Manuali Giuttse, 1936, p.23-25,

188



recordar que la retroactividad supone siempre un menoscabo de la
garantia de las seguridad juridica y que, en consecuencia, incluso en
aquellos caos en que el legislador decide pasar por encima de dicha
garantia, ordenando la retroactividad de una determinada norma, ha de
hacerlo, no de manera arbitraria, sino por imperativo de otros valorcs
de justicia que en el caso concreto pasan por encima de la seguridad

juridica.

Segundo, una interesante linea de razonamiento en cuanto a los limites
de Ia retroactividad ¢n la regulacion de los tributos es la que conecta
estos limites con las exigencias del principio de capacidad econdmica.
Segln este razonamiento, desarrolado por el Tribunal Constitucional
italiano y acogido por la doctrina también en nuestro pais, la norma
tributatia puede ser retroactiva, pero sin que esta retroactividad alcance
un punto tal que conduzca al gravamen de una capacidad contributiva
no actual, que ha dejado de operar. Como puede verse, nos
encontramos ante una interesante forma de argumentacién, que tiene el
mérito de conectar la cuestién con un principio constitucional especifico

del ordenamiento tributario”.ze:
1V. CRITERIO JURISPRUDENCIAL

Hasta este momento se ha centrado cn el analisis doctrinario y en el
andlisis positivo del derecho legislado, sin embargo lo que nos interesa
es el derecho diario que se consagra en las resoluciones administrativas

o fiscales.

201 PEREZ ROY U, Femando, Derecho Financicro y Tributario, op. cit, p.T1-79.
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Como todo ejercicio intelectual, que requiere partir del examen de los
conceptos fundamentales, para cimentar cualquicr construccién tedrica
o ideol6gica, en su caso. En este apartado por ser punto medular de la
presente tesis, es menester para nosotros mancjar como concepto
fundar;lemal el "precedente”, porque va representar el instrumento de

trabajo de nuestro andlisis.

Comenzaremos por decir que ¢l término juridico "precedente” es mds
amplio que el de la sentencia, porque no cualquier juez que dicte

sentencia o fallo, va sentar precedente.

La sentencia es el acto jurisdiccional por medio del cual el juez resuelve
las cuestiones principales o incidentales, materia del juicio que hayan
surgido durante el proceso.zo: Escriche cxplica que la palabra sentencia
proviene del verbo latino sentire, concretamente de la palabra sentiendo,
porque el jucz declara lo que siente segin lo que resulta del proceso,
referida evidentemente a lo que sicnte y valora respecto a la demanda,

las excepciones y las probanzas aportadas al juicio, 2

La nocién de precedente, por su parte, implica la idea de un
antecedente sobre cierta materia, se trata de una resolucién o un caso
semejante, en si mismo es una sentencia. Si bien el precedente no
constituye en sf obligatoriedad, tiene una autoridad muy respetable, la

cual es aceptada por los tribunales, el juzgador al resolver analiza cl

202 PALLARES, Fduardo, Diccionario de Derechio Process] Civil, Méxdeo, 1970, p.721.
203 ESCRICHE, Dicci to R dode Legilucidn y Jencia, p.1452
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precedente, que por cl hecho de no ser jurisprudencia no le demérita en
su valor, pues €s una opinién que debe ser aceptada por los Grganos

jurisdiccionales inferiores.zos

Las normas juridicas exigen interpretacion para ser aplicadas a los casos
concretos, y una vez quc el estudio realista disipa los mitos que
oscurecen la naturaleza de los procesos judiciales, se hace patente, que
la textura abierta del derecho deja un vasto campo para una actividad
creadora que algunos llaman legislativa. Al interpretar las leyes o los
precedentes, lo jueces con mucha frecuencia su eleccidn estd orientada
por el presupuesto de que el propdsito de las reglas que interpretan es
razonable, de modo que tras las reglas no hay la intencion de cometer
una injusticia o de atentar contra principios morales establecidos. La
decisién judicial, especialmente en materias de elevada importancia
constitucional, a menudo implica una eleccién entre valores morales, y
no meramente la aplicacion de algdn principio moral aislado; porque es
insensato creer que cuando el significado del derecho es dudose la
moral puede dar siempre una respuesta clara. En este punto los jueces
pueden hacer una eleccién que no es arbitraria ni mecanica; y aqui
suelen desplegar virtudes judiciales caracteristicas que son
especialmente peculiares de la decision juridica, lo que explica porqué

algunos sc resisten a calificar de "legislativa” a tal actividad judicial.os

204 "PRECEDENTE JURISPRUDENCLA. La circunstancia de que unas ejeculonas no constituyen jurisprudencia conforme
1 Icy, Yo que obligarfa a obodecer 1us Lesis no privan 3 fas misads dz autoridad para quc se bes tenga como una oginkGn muy
nspetable que debe ser aceptada por los tribunales, (anto mic se ajintan a la ductring de ko jurisconsultos” R 8515-94:1.1%,
Carlog I3, Avila 5 8¢ marzo de 1942, Unanimidad de custrowolis, informe de fa Supremas Corte de Justiean de 1y Naciéa, 1942,
Tervera Sata” :

205 HART, HIA, B! Concepto de Dercchar, op. cit, p252-25%
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A los abogados formados en la tradicién juridica romano canénica, les
es dificil (cada vez menos) aceptar el hecho de que los jueces crean
derecho (no sélo lo aplican). Si embargo, los jucces al interpretar guian el
significado de la ey en el caso particular que Ies ocupa, lo que les lleva a

hacer el papel del legislador.ae

Es interesante recordar que la palabra inferpretacion viene del latin
interpretutio, en cuyo término la raiz pret, quc volvemos a encontear en
priest o prétre, recuerda la antigua y fuerte influencia de la voluniad

sacerdotal en nuestra disciplina. a7

En la actualidad se cntiende por jurisprudencia el criterio uniforme
manifestado reiteradamente en la aplicacién det derecha por un tribunal
superior o supremo y contenido en sus sentencias, vale decir que los
juzgados de primer instancia no forman jurisprudencia, 1a jurisprudencia

persigue obtener una interpretacion uniforme del derecho,

En México sientan jurisprudencia cinco ejecutorias no ininterrumpidas
en el mismo sentido aprobadas por lo menos por catorce ministros si es
de Pleno y cuatro si es de Sala; también constituyen jurisprudencia jas
resoluciones que diluciden las contradicciones de tesis de Salas y de

Tribunales Colegiados. Asf mismo sientan jurisprudencia los Tribunales

205 BLONDEL, Jean, Introduccidn al Esudia Comparaive de fus Gokiemos, Madiid, Revista de Uccidente, 1972, p 306,
TAMAYO Y SALMORAN, Robwndo. Algunmy Condderaciones_sobre I Imerpretacidn Jurdiea (cun_ospesial_a ta
Interpretacidn constitucional), Reving dod Colegio e Apogados de ta Platg, Jul dic 1973, Afie XV, N° 31, Bucors Aires
Argenting, p. 25-65; KURLAND, Philip it,, Curis Regis: Some Comments on the Divine Right of Kings and Cousts “to say whit
the aw ish, Arizona Law Review, Vol 23, N° 2, 1995 GRANT, 3. A €, La Legislacidn Judicial y 1y Jursdiceion de fus
Tribunales Tedernios: Un estudio comparado de ton Fatados Hnilos, Asgeatina v Méxica, Los Cambioy Consrimcionales,
Méxicw, UNAM, 1977, p. 19-21.

207 MARGADANT S, Guillermio ¥, EJ Derecho Privady Romang cumo dpoducadn o s Culitry Jistdica Contemponines,
#éxico, Ed. Cefinge, 1983, p.55,
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Colegiados de Circuito con cinco resoluciones no interrumpidas y con
unanimidad de! Yribunal, lo anterior desde el 15 de enero de 1988,
fecha en que entra en vigor una importante reforma publicada el 10 de
agosto de 1987. Estas son obligatorias para los respectivos tribunales

inferiores.

En materia fiscal las tesis contenidas en las sentencias que dicten las
salas i‘egionales det Tribunal Fiscal de la Federacién, constituyen
precedentc para la Sala que las haya sustentado, asf como para las otras
cuando hayan sido publicadas en la revista del tribunal. La tesis que
sustente la Sala Superior en juicios con caracteristicas especiales

constituye precedente para el tribunaf,

Constituye jurisprudencia la tesis sostenida por fa Sala al resolver juicios
con caracteristicas especiales siempre que se sustente en tres
resoluciones no interrumpidas por otra en contrario. Tambi€n se sienta
jurisprudencia la sentencia que resuclva una denuncia de contradiccién
entre precedente entre salas; la jurisprudencia sélo serd valida si se

apega a la del Poder Judicial Federal.

A continuacién se cita los precedentes més importantes, que s¢ han
producido con motivo de la interpretacion de la irretroactividad de la
ley; en ellos se analiza la doctrina que ha influido. en ¢l criterio
sustentado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién a partir de la
Constitucion de 1917. Asi mismo se estudia ef criterio emitido en afios

proximos por el Tribunal Fiscal de la Federacion.
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QUINTA EPOCA 1917-1957

AR

1917

1918

1924

1921

28

TESIS SUSTENTADA

DICE QUE LA NO RETROACTIVIDAD
ESTA DRICIDA AL WUEZ, Y AL
LEGISLADOR ART. 14
CONSTITUCIONAL.

CERELHOS ADQUIRIDOS Y
CREADOS, PERVITE
RETRCACTIVIDAD DE LEYES
ALLETIVAS

PRINCIPIO GENERAL DE LA
RETRCOACTIVICAD O LASLEYES
DEL PROCEDIMIENTO

LAS LEYES O2 PROCEDIMIENTO
NO PROCUCEN EFECTCS
RETRCACTIVOS

LAS LEYES DEL FROCEDIMIENTO
NOQ Pmml EFECTOS

EN MATERIA OE PROCEDIMIENTO
NG EXSTE RETROACTIVIDAD, LAS
CEBLIGACIONES QUE NACEN CELOS
QCNTRATOS DEBEN TOMAR EN
CONSIDERACION LAS LEYES TE
SCNDO

=2
PRINCIPIO CONSTITUCICHAL OE LA

BASE A LOS DERECHCS

RETROACTIVIDAD SON BASE ALOS
DERELHOS ADOUIRIDOS,
PERFECTOS E IMPERFECTCS. EN
£ DERECHG PUBLICO NO HAY
VIGO0 DE RETROACTIVIOAD POR EL
INTERES GENERAL. EN QERECHD
CONSTITUCIORAL MO ES
APLICABLE EL PRINGIPIO DENO
RETROACTIVIDAD

LA LEY ES RETROACTIVA CUANDO
VUELVE AL PASADO, PARA
CAMBIAR, MODIFICAR Q SUPRIMIR
DERECHOS ADSUIRIDOS CUE
DERIVAN DE UN CONTRATO

EN MATERIA OE LA O
RETROACTMIDAD CELASLEYES LA
REALIDAD JURICICA NG
CORRESPONDE OGN LA REALICAD
MATERIAL. AL CELEBRARSE LN
CONTRATO MACE UNA SITUACION
SURIDICA CONCRETA

NINGUMA LEY PUEDE TENER
APLICACION RETRQACTIVA, ESTA
RECLA NO PUEDE TENER
APUICACION ALGUNA CUARDO 8L
PROPIO CONSTITUYENTE

CETERMINA LO QONTRARIQ

OQCTRINA

REFERIDA
EXPLICITA
F. LAURENT

PASCUAL
FIORE

PAGCUAL
FIORE

INTERES
PARTICULAR,
LIBERALISNO

FICRE,
LAURENT

JULIEN
BONNECASE

RESUELTA
R

PLENG
MAYORIA
NUEVE
VOTQS
PLENO
MAYCRIA
OCHO VOTOS
SALA T
NAYCRIA
CUATRO
voros
SEGUNCA
SALA
NMAYCRIA
TRESVOTCS
TERCERA

SALA
MAYORIA
CUATRO
wWJTOos

PLENO
MAYCORIA
OCHO VOTOS

FLENO
MAYCRIA
SETEVOTCS

PLENO
MAYCRIA DE
10 vQTOS

TERCERA
SALA
UNANINIDAD
0E QNGO
Vo108

SEGUNCA
SALA

RESOLUCION
EN

REVISISN
=01

REVISION
civiL

ORECTO
FENAL

REVISICN
ADMINISTRA
O

SEVISICN
CiviL

REVISION
ADMItUSTRA
TivA

REVISION
ADMINISTRA
TIVA

QIRECTO
[=118

DIRECTQ
L

REVISICN
ADMINISTRA
TivA



934 LAS LEYES DE PROCEDIMIENTO, TERCERA REVISION

AURQUE C€ CRUEN PUBLICD, HO SALA il
DEREN APLICARSE UNANIMIDAD
RETROACTIVAMENTE, CUANDO DE CUATRO
LESIONAN CERECHQS Voras
ADQUIRIDSS,

1938 NQ NAY UNA TESIS GENERAL PARA SEGURDA REVISION
SERALAR CLUANDG HAY SALA ACMIMNISTRA
RETROACTIVIDAD, FOR LG TANTO, WA
SE DEBE VALORAR EL. CASO
CSNCRETO

1937 LA APLICACION RETRCACTIVA NO SECUNDA REVISION
VULNERA LAS GARANTIAS SALA ACMINISTRA
INDIVIEUALES CUANDO NO UHANIMIDAD  TIVA
ARREBATA DERECHOS AL CE QUATRO
ITERESADC Pk

1941 PERMITE A AETRQACTIVIDAD SEGUNDA REVISION
CUANDO MCOFIQUE SALA ACMINISTRA
FAVORABLENENTE LA CONDKCION UNANIMIDAD  TIVA
CIViL QLOS DERECHOS DE CUATRO
PATRIMONIALES OF LAS PERSCNAS votas

1841 ENGENERAL , DEBE ACEFTARSE SEGUNDA REVISICN
CUELA LEY RIQELCE CASCS SALA ADKINISTRA
POSTERIORES A SU CUATAQ TivA
PROMULGACION: EN AQUELLOS vOTOS
CASOS EN QUE LA LEY NUEVA
MODIFICA UNA SITUACION

EXNSTENTE, SUS EFECTOS NO
CONSISTEN £ DESTRUIR UNA
SITUAGION ANTERIOR, SINQ REGIR

CON UNA NUEYA MODALIDAG
1942 PUEDE DARSE EFECTOS MERLIH, SEGUNOA REVISION
RETROACTIVOS A LA LEY, S E8TA  WLIEN SALA ADMINISTRA
HO CAUSA PERJUICIO COMO BONNECASE.  LMNANMICAD  TIVA
SUCEDE PRECUENTEMENTE DE MIERES CNEO VOTCS
LEYES PROCEBALES O DE PUBLICO
CARACTER PENAL. EN MATERIA
EISCAL ' ADVA, NO HAY LIMA
OQOGTRINA ESPECIAL LAS LEYES
FISCALES SON DE IERES
PUBLICO PUEDEN RETROTRAERSE

POR LA FACULTAD CEL EFTAOQ
CAMBIAR LASBASESDE LA

QONTRIBUCION Y LOS
CONTRIBUYENTES NO PUEDER .
ALEGAR QUE HAN ADQUIRIDQ L
CERELHO DE PAGAR FARA
SIEMPRE

1942 LOS CAUSANTES NO PUEDEN INTERES SEGUNDA REVISION
ALEGAR QUE HAN ADQUIRIDG L. FUBLICO SALA AGMINISTRA
DERECHO DE PAGAR PARA MANIMIDAD  TIVA
SIEMPRE LOS MISMCS IMPUESTOS, CINCD YOTOS
FERO St REGLAMAR LA
RETROAGTMIOAD CON BASE A S
CAPACIDAD CONTRIBUTIVA

1942 LA RETROACTIVIDADES QUANDD  CEREQWOS  TERCERA DIRECTO
VUELVE SCERE EL PASADO LA LEY  CONSUMA SALA civiy
PARA APRECIAR LAS CONDICIQNES  BOS UNANIMIDAD
D LEGAUCAD DE UN ACTO Q PARA CUATRO
MODIFICAR O SUPRINIR LOS YOTOS
EFECTOS DB UN DERELHO YA
REALIZADO

1948 SOITIENE LA TESIS OE LA SEGUNOA REVISION
SEGUNDA SALA , ARO 1842 SALA ADMINISTRA

UNANIMIDAC  TVO
CINGQ VaTQS



1953

TOMO CXvVII

TOMQ XCVI

EL ART, 14 CONST. DEBE
ENTENDERSE QUE LA PROHIBICION
SE REFIERE TANTO AL LEGIADOR
COMO A LA AUTORIDAD CRUE LA
APLICA

LA CORTE HACE SUYAS LAS
TEQRIAS DE |RRETROACTIVIDAD

£L FRINCIPIO CCONSTITUCIONAL DE
RETROACTIVIDAD NO ESUN
PRINGIFIO ABSTLUTO

LOS PARTICULARES NO PUEDEN
ADQUIRIR DERECHOS QUE ESTEN
EN FUGNA CON EL INTERES
PUBLICO, POR ENDE NO HAY
RETROACTIVIDAD

LA APLICACION RETROAGTIVA S&
DEBE APLICAR CUANDO E5 BN
BENEFICIO OEL PARTICULAR

LA LEY SE APLICA
RETROACTIVAMENTE &N
BENEFICIO DEL PARTICULAR EN
MATERIA PENAL ¥ ESTE PRINCIPIO
€S APLICABLE A LAS SANCICNES
ADMINISTRATIVAS
EL DERECHO ADQUIRIDO $E FUEDE
OBTENER DE UNA SITUACION
CREADA POR SENTENCIA
DEFINITIVA

DERECHOS
ADQUIRIDOS,
SITUACIONES
GENERALES
O DERECHO
Y

SITUACIONES
CONCRETAS

o
ABSTRACTAS

GiINANNINI

SEGUNCA

SALA
UNANIRICAD
CINCO VOTOS

SEGUNGA.
SALA

CUATRO
voTos

SEGUNDA
SALA
URANINIDAD
CUATRO
voTOS
JURISPRUY
DENCIA 922

SEGUNOA
SALA

UNANIMICAD
CINOO VOTCS
SEGUNDA
SALA
UNANIMIDAD
CUATRO

VOTes

SEGUNDA
SALA

REVISION
ACMINISTRA
wo

REVISION
ACMINISTRA
™o

REVISION
ADMINISTRA
o

OIRECTO

REVISICH
FiSCAL



SEXTA EPOCA 1957-1968

Alo

1960

1961

1961

1962

TES!S SUSTENTADA DOCTRINA  RESUELTA
REFERIGA  POR
EFLICTA
SE PERMITE LA RETROACTIVIDAD SALA
EN INFRACCIONES Y SANCICNES SEGUNCA
FiSCALES, FERO NO EN MATERIA UNANIMIDAD
QE IMPUESTOS CINCQ VCTOS
SE DA RETROACTIVIDAD St UNA  DERECHOS  SALA
LEY RIGE DE MANERA ADQUIRIDCS  SEGUNCA
SRIGINARIA UN DERECIHQ Y EPECTATI  UNANIMIDAD
FREVIAMENTE ADQUIRIDO VAS, CINCO VOTOS
BONNECASE
CABE LA RETROACTIVICAD L& SEGUNCA
LAS LEYES OE PROCEDIMIENTO SALA
CUANDO SE TRATE DE LA FORMA
EN QUE 5E EJERCE UN DERECHQ
ADQUIRIDO
LOS PARTICULARES HO PUEDEN SALA
ADQUIRIR DERECHAS QUE SEGUNLA
ESTEN EN PUGNA CON EL UNANIMICAD
INTERES PUBLICO CUATRO
VOTOS
LAS AUTORIDADES NO SGN SALA
SUJETOS DE LAS GARANTIAS SEGUNDA
CONSTITUCIONALES DE NO UNANINMIDAD
RETROACTIVIOAD QUATRO
. vOTQS
HAY RETROACTIVIDAD S| € SALA
CALIFICA UN ACTO CON SEGUNDA
ARREGLO A UN CRITERIO GNANIMIGAD
OIVERSO DEL QUE ESTABLECE GINCO VOTOS
LA NORMA QUE REGIA CUANDO
SE REALIZO EL ACTO
Al RETROTRAER LOS EFECTQS JURISPRUDE
O LA JURISPRUDENCIA NO SE NCIA 143

VIGLA EL PRINCIPIO DE NO
RETROACTIVIDAD, PUES LA

JURISPRUDENCIA NO
CONSTITUYE LEGISLACION
NUEVA, SINO SCLOES LA
INTERFRETACICN CORRECTA DE
LALEY.
PARA QUE EXISTA SALA
RETRCACTIVICAD SE REQUIERE TERCERA
QUE EXISTA CGNFLIGTO ENTRE UNANIMIDAD
LALEY APLICABLE Y LA CINCO VOTOS
LOS TRIBUNALES NO TIENEN LA SALA
OBLIGACIGN DE APLICAR SEGUNOA
JURISPRUDENCIA EN DESUSO, UNANIMIDAD
ULTRACTIVAMENTE
voTcs

LA NORMA PQSTERIGR NO SALA
PUEDE EJERCE EFECTOS SEGUNDA

IVOS SCBRE UNANIMIDAD
SITUACIONES JURIDICAS CINCO ¥QTOS
ESTABLECICAS ANTES OE £SA
VIGENCIA
LA RETROACTIVICAD EXISTE PLENO
GUANDQ UNA LEY FRETENCE
REGIR SITUACIONES OCURRIDAS

ANTES OE SU VIGENCIA

RESOLUCION
N

REVISICN
ADMINISTRA
TivA

REVISION
ADMISNITRA
TVA

REVISICN
ADMINISTRA
TIVA

REVISION
ADMINISTRA
TIVA

FEVISICN
FISCAL

REVISICN
FISCAL

DIRECTO
aviL

DIRECTO

REVISION
ADMINISTRA
TIVA

REVISION
ACMINISTRA
TIVA



1983

1870

1975

TOMQ LXK

LA QOATE HACE SUYAS LAS
TECRIAS OE PETROACTIVIDAD

LAS LEYES FISCALES PUEDEN
RETRQTRAERSE POR SER 0B
INTERES PUBLICO
EL PLENO CONCOCEOE « -+ = -
RETRCACTIVIDAD CLUANDO ESTE
VICIO DERIVA DE LA PROPIA LEY
Y NO DE S APLICACION
£S5 UN ERROR PENSAR QUE (A
CIRCUNSTANCIA DE QUE UNA
LEY OBRE SCBRE €1 PASADO NO
3 CONTRARIO AL ART 14 CCNST
S1 NQ EXISTE LNA LEY ANTERIOR
A AQUELLA, AL AMPARO DE LA
CUAL HAYAN SURCIDD
DERECHOS

DERECHOS
ADQUIRIDOS,

Y
SITUACICMES
CCNCRETAS

o]
SITUACIONES
ASSTRACTAS

Y
CONCRETAS

PLENG REVISION

FLENQ REVISICH
UNANIMIDAD  ACMINISTRA
17 vQT0S TIVA

PLENO ENISION
MAYORIA 14

voToS

SALA REVISION

SEGUKDA ADMINISTRA
UNANIMICAG  TIVA
CINCR VOTCS



SEPTIMA EPOCA 19691987

ARo

1970

1971

1972

1971

4]

175

1978

TESIS SUSTENTADA

LAS LEYES FISCALES SON OE
INTERES PUBLICO, POR LG
TANTQ SE PERMITE LA
RETROACTIVIDAD

LA APLICACION DE UNA
DISPOSICION EN FORMA
RETROACTIVA SE RACE
EXCLUSIVA MENTE EN LOS
CASOS GUE LA LEY MISMA LO
ESTABLECE

LA TEORIA OE LOS DEREGHOS
ADQUIRIDOS Y EXFECTATIVAS OE
DERECHO, HA SIDO ACOGIDA EN
TERMINGS CENERALES POR LA
JURISPRUDENCIA MEXICAIA
PERO SE CONSIDERA LA TEORTA
DE BONNECASE QOMT LA
MEJOR

POR EXCEPCION CEBE
APLICARSE LA LEY AUN DESPUES
OE HABER SIDO ABROGADA A
FIN OF PRESERVAR LOS
OERECHOS O SITUACIGNES
JURIDICAS FAVORABLES A LOS
INTERESADCS

POR LA SQUICITUD CE
CONCESION NQ SE ADCUIERE
DERECHO ALGUNO PARMA
EXPLOTARLO, ESTO ESUNA
SIMPLE EXPECTATIVA OE

ECHO
€L CRITERIQ O ESTA SALA
GENERALMENTE HA ATENDIDO A
LA TEQRIA QUE CONTEMPLA A
LOS INTERESES DE LAS
PERSONAS COMO DERECHOS
CREADGS Y COMO MERAS
EXPECTATIVAS. CUANDO URA
LEY ACTUA EN DETRIMENTO DE

L PLENQ DE LA SCINES
COMPETENTE PARA COHOCER
OE RETROACTIVIDAD DE LA LEY,
Sl APARECE COMO CONCERTO
DE VIOLACION, QUE ESTE ViciO
DERIVA L€ LA PRCAIA LEY

EL FRINCIFIO DE
IRRETROACTIVIDAD DERE SER
ENTENDIDO EOMO UNA
IMPOSIBILICAD JURIDMCA DE
APLICAR LA LEY NUEVA QUE
PERJUDIQUE LCS INTERESES
LEGITINGS OF UNA PERSCNA
£, TRASPAS 06 UN SISTEMA
HRIDICO A OTRO NUEVO NQ ES
ILEGAL NI RETROAGTIVO, SI CGGN

INTERESES DE PERSONAS
APLICACION INMEDIATA DE LA
LEY

DOCTRINA

EFPLICITA
INTERES
FUBLICO

BONNECASE,
ROUBIER

MERLIN

SONNECASE

RQUBIER

RESUELTA
POR

PLENO
UNANIMICAD
£E 17 VOTOS
SEGUNDA
SALA
UNANIMICAD

SEGUNDA
SALA CINCO
VOTQS

PLENQ
URANIMICAD
17 VOTOS

SALA
TERCERA
CINCO VOTOS

PLEND
NAYCRIA OB
14V0108

NMAYORIA
TRES VOTOS

PLENO 18
vQToS

SEQUNDA
BALA QINCO
vO70S

RESOLUCION
ER

REVISIGN
RPEVISION

ADMINISTRA
TivA

REVISION
ADMINISTRA
TIVA

REVISION
LOMINISTRAT
WA

QIRECTO
CiviL

REVISION

DIRECTO
PENAL

REVISICN

DIRECTO
ACMUNISTRA
TIVA



1980

1991

1981

1985

PARA QUE PUEDA DECIRSE QUE
SE DA EFECTO RETRCACTIVO A
UNA LEY, SE NECESITA QUE SE
LESIONEN DERECHOS
ADQUIRIDOS, QUE DEBEN
PROBARSE SU EXISTENCIA

St EL DERECHQ ADQUIRIDO SE
PUEDE CEFINIR CONO EL ACTO
REALIZADO QUE INTRODUCE UN
BIEN; ESE DERECHO NO PUEDE
AFECTARSE NI POR VOLUNTAD
NI POR DiSPOSICION LEGAL;,
FOR EL CONTRARIO; LA
EXPECTATIVA OE DERECHQ ES
UNA PRETENSION QUE SE
REALICE UNA SITUACION
JURIDICA QONCRETA.

LCS PROCEDIMIENTOS ESTAN
FORMADOS POR CATOS
SUCESIVOS QUE DEBEN
REGIRSE POR LAS
DISPOSICIONES VIGENTES EN LA
QUE TIENEN VERIFICATIVO, SIN
QUE ELLO REPRESENTE
RETROACTIVIDAD

ART. 14 CONST.. PARA QUE LA
LEY SEA RETROACTIVA 32
RENUIERE QUE OBRE SOBRE EL
PASADQ Y LESIONE DERECHOS
ADQUIRIDCS BAJO ELL IMPERIO
DE UNA LEY ANTERIOR

EL PLENO HACE SUYA LA TESIS
DE LA SEGUNDA SALA, ENEL
SENTIDO DE QUE 5t B'EN LAS
LEYES FISCALES, POR SER DE
INTERES PUBLICO PUEDEN
RETROTAERSE (TESIS
SOSTENIDA EN QUINTA EPOCA
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A o largo de todas las épocas las teorias a las que se han apegado la
Corte y el Tribunal Fiscal han sido las de los derechos adquiridos, en la
dactrina que postula que no existe retroactividad en las leyes adjetivas,
interpretacitn del articulo 14 constitucional come garantia de seguridad

juridica, la teoria de Julicn Bonnecase y la Tearia def Interés piblico.

Las teorfas que més han sido citadas se coniraponen, por un lado la de
fos Derechos Adquiridos que ha estado presente en todas las épocas de
la Corte y con especial énfasis en la quinta época; por otro lado la teoria
del interés pablico que ha sido sostenida principalmente por el Tribunal
Fiscal." De lo anterior s¢ puede concluir que el Tribunal Fiscal ha
ejercido una funcién fiscalista mientras que la Corte ha sentenciado a

favor del contribuyente.

Se. pucde observar también que los problemas que menos han
preocupado a la Corte y al Tribunal Fiscal son si 1a jurisprudencia puede
aplicarse retroactivamente, la definicion de la retroactividad y la
competencia para conocer de la retroactividad cuando se trata de la ley

misma y no se su aplicacién,

En la primera época que oscila entre los afos de 1917 a 1757, se
advierte una notoria influencia de la docirina de los Derechos
Adquiridos. En los afios cuarentas abundan los Amparos interpuestos
por compafiias petroleras  las cuales les afectaba la expropiacion
petrolera, estd cs la primera oportunidad que se tiene para aplicar en

materia administrativa la doctrina privatiste de los derechos adquiridos,
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También se ve una notoria influencia de la manifestacién de que las
leyes adjetivas no producen efectos retroactivos, ya que su principal
objetivo es la forma y no el fondo. Al lado de esta postura surgen las
tesis jurisprudenciales que no aceptan la retroactividad de las leyes dc

procedimicento cuando vulneran derechos adquiridos.

Se expresa por primera vez en estd época la interpretacion del articulo

14 constitucional como garantia individual en su primera parte.

Asf mismo se tienc un incipiente efecto de las teorias de Paul Roubier,
de Julien Bonnecase, dc la irretroactividad de la ley como proteccién a
la capacidad contributiva, de la incxistencia de una teoria general para
resolver el problema de la retroactividad, de la interpretacién del 14

constitucional con fundamento en los derechos adquiridos.

Esta época es muy importante para el desenvolvimiento de los criterios
que van a ser sustentados cn €pocas venideras, porque va a representar
¢l cimiento de éstos, es decir, para los ministros de la sexta, séptima y
octava épocas su labor consistird en revisar los primeros critcrios
sustentados en ésta época; por lo que los primeros ministros realmente
les toco realizar la tarca de investigar las doctrinas imperantes sobre la

retroactividad, para lucgo ser aplicadas en fa préctica juridica por éstos.

En donde se va a observar un cambio de posicién doctrinal va a scr en el
Tribunal Fiscal de la Federacitn, porque €ste se va a acoger 4 la

Doctrina del Derecho Piblico.
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CONCLUSIONES

Del desarrollo de este trabajo se puede concluir:

Los estudiosos de este topico se han de preguntar, el porqué iniciar un
trabajo intelectual sobre la retroactividad de las leyes, con el estudio del
procedimiento legislativo consagrado cn el derecho constitucional

mexicano vigente.

A lo largo de la investigacion en nuestra lectura se ha percatado, que los
trabajos realizados por criticos y estudiosos del derccho, no es comiin
encontrar una explicacién de la formacién de las leyes, sino que se obvia

este punto y se entra de {leno al estudio de |a vigencia de la ley.

Por ¢l contrario nuestro trabajo inicia manejando los conceptos de
derecho vigente en su expresién de derecho legislado. Y se ha querido
estudiar de una manera conscienle y no accidental ni incidental, las
etapas del procedimiento legislativo y la funcién que cada una de cllas
tiene, ya que por virtud de éstas la ley adquiere su autoridad formal.
Principio que nos sitve como criterio para resolver y no confundir el

comienzo y fin de la vigencia de una ley.

Del capitulo primero es importante resaitar el procedimiento legislativo,
por virtud del cual se le da la autoridad formal a l« ley, es decir, que la

autoridad formal de Ia ley se concreta al acto legislativo realizado por el
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Paoder Legislativo dentro de su competencia, dicho acto debe de cumplir
con las formalidades establecidas para su formulacion, para que la ley

pucda adquirir validez.

Al estudiar dicho procedimiento se observo que generalmente se
confunden los tres tltimos actos; sancién, promulgacién y publicacidn.
Por nuestra parte si se mira al objetivo de cada acto no existe duda o
lugar a confusién. La sanci6n es ¢l acto por el cual ¢l Presidente de la
chﬁﬁ]ica autoriza el proyecto de ley por su contenido mismo. La
promulgacién cs la certificacién que hace el mismo presidente pero
respecto a los requisitos de forma constitucionales en la creacién de la
ley. Este acto se materializa a través de un decreto promulgador. La

publicacién es el acto por el cual se le da inicio a la vigencia de una ley.
Del capitulo segundo lo importante a destacar son diversas cuestiones:

En primer lugar los momentos de iniciacién y de cese de la vigencia de
la ley. El sistema que se ha optado e¢n aplicar en la préctica es ¢l
simultdneo, ya que cumple mejor con la garanifa de igualdad juridica y
certidumbre. El cese formal de la ley no ofrece mayor problema, pues
por su misma naturaleza queda bien establecido el fin de la fey; es en ¢l

cese matertal, sin embargo donde surge el problema de la retroactividad.

Después de situar los momentos de iniciaci6n y terminacion de la
vigencia de Ia ley, se observa en segundo lugar ¢l efecto que produce la
iniciacién de la vigencia normativa. De esto se concluye que los efectos

de una ley son inmediatos y mediatos, es decir, una ley tienc efectos
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inmediatos cuando su aplicacién no depende de otro acto de autoridad,
sino que estos se materializan con el simple hectio de la publicacién de
la ley en el Diario Oficial y que ¢n esa misma fecha se indique el
momento de la vigencia de la ley. Por el contrario para que una ley
pueda producir sus efectos sc requicre que se materializen mediante un

acto posterior a la entrada en vigor de la misma.

Estos efectos scrian los efectos normales de la aplicacion de la ley, sin
embargo se puede dar el caso de una aplicacién retroactiva o wltraactiva
de la misma; asi tenemos en tercer lugar el estudio de la aplicacién
féctica de la retroactividad de las lcyfcs, que es revivir el pasado con una

fuerza normativa actual.

En un cuarto lugar sc estudia e! concepto de la retroactividad desde un

punto de vista abstracto.

En un quinto lugar después de haber estudiado la posibilidad fifctica de
la retroactividad, se ha tomado de la dogmdtica juridica los juicios de
valor que sustentan al principio de la irretroactividad. A la conclusitn
que se puede llegar en este punto, es que el fundamento de la
irretroactividad no puede sostenerse en una sola tesis, sino que debe
encontrarse la misma ciencia juridica, es decir, para nosotros es mds
aceptable hablar de una seguridad juridica del gobernado, como un
principio de legalidad del sistema juridico. Lo que Kelsen o Hart

llamarian justicia como legalidad.
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Detl tercer capitulo se desprende gue el pensamiento liberal fue el que
dio origen al postulado de los derechos adquiridos como protector de la

libertad contractual.

Se ha advertido que no existe un concepto wniforme del derecho

adquirido y esto mismo da lugar a confusiones.

De una primera definicién se puede cxpresar que son los derechos
privados que -integran cl patrimonio dc un individuo. Una scgunda
definicién nos indica que los derechos adquiridos son los realizados
mediante actos de la voluntad humana, Una tercera definicién entiende
al derecho adquirido como cl derecho perfecto, lo que significa que e
acto idéneo haya quedado completamente integrado de acuerdo con la
ley vigente. Una cuarta nocién nos da la idea que ¢l derecho adquirido
se presenta bajo fa forma de un derecho positivo, es decir de una
facultad legal plenamente ejercida. En una quinta nocién se asimila las

situacionces jurfdicas subjetivas con los derectios adquiridos.

Como se puede observar no hay un criterio que nos de la pauta para
poder sefalar o indicar qué es un derecho adquirido. Lo que si se puede
inferir, es que esta doctrina es obsoleta porque se limité al campo de los
derechos privados, por lo que no se puede construir una teoria general

de la irretronctividad de la ley.

Dicho postulado se encuentra rebasado por la realidad juridica de los
sistemas contemporaneos y para lo dnico que nos podria auxiliar serfa

sefalarlo como marco histérico o de refereacia.
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La teoria de Bonnecase tomé como marco de referencia la doctrina
clasica de la irretroactividad de la ley, es decir distinguir por una parte
los derechos adquiridos y por otra las simples cxpectativas; esto con el
fin de desarrollar su propio criterio, es as{ que llega a sustituir la
expresién de derecho adquirido por la de situacion juridica concreta y la

de simple expcctativa por situacién juridica abstracta.

Seiiala que la situacién juridica abstracta es el supuesto o hipdtesis
juridica contenida en la norma y la situacién juridica concreta es una

realidad positiva,

Este criterio lo Ginico que nos aporta es un cambio en las definiciones,

por lo que no nos satisface.

La Teoria de los Derechos consumados o cumplidos sustentada por
Marcel y Planiol sc formula en torno a la siguicntc regla, Tempus regit
actum, esto significa que los actos o hechos juridicos deben
exclusivamente regirse por la ley en la cual se originaron, o en otras

palabras, "el pasado debe regirse por las leyes antiguas”.

Est4 teoria establece excepciones al principio de irretroactividad,
cuando se trata de leyes interpretativas, de leyes penales que favorecen

al inculpado y cuando el legislador lo establece.
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Para nosotros esta férmula desarrolla por Planiol y Ripert nos ofrece un
panorama mas amplio, porque no se concreta al derecho privado, lo que

nos permite avanzar,

Por su partc’ Francesco Ferrara asevera que el principio de la
irretroactividad de la ley es un postulado general en la ciencia juridica,
en cuanto domina en el derecho privado y publico, sin embargo éste no
es un limite legislativo, ya que el legislador no estd vinculado con estc
principio, y esto tan poco significa que cuando dicte leyes retroactivas
destruyan el pasado, considerando como no hecho lo que se realizo.
Acepta la retroactividad de las ieyes micntras que esta sea una medida

de la politica legislativa.

El citado autor se apoya de la f6rmula de Planiol y Ripert, por lo que

nuestro comentario al respecto es el mismo.

A nuestra consideracion la doctrina mds aceptable por objetiva, cs la
desarrollada por Roubier. Esta no parte de un concepto de derecho
adquirido, inicia cn cambio de un criterio objetivo que analiza los

efectos dc la propia ley.

Esta doctrina cstablece claramente la distincidon entre el cfecto
inmediato y ¢l efecto retroactivo de la ley. Asi mismo distingue los facta

praeterita y facta pendentia.

También senala olro clemento importante que s¢ conoce como la

ultraactividad de la ley, es decir, el principio de supervivencia de la ley
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antigua y se aplica principalmente a a los actos juridicos. En materia de

contratos se excluye el efecto inmediato y retroactivo de ia ley,

A la conclusion que nos permite llegar esta teorfa, es quc la
retroactividad de la ley esta directamente vinculada con los hechos
consumados y el efecto inmediato estd relacionado con los hechos

pendientes.

También abre a posibilidad de procurar o preservar los actos emanados
de la voluntad humana, otorgandole una vigencia material a la ley, ¢s
decir, que no se le de efecto retroactivo ni inmediato a la ley cnando se

trate de centratos.

Hecha la distincion entre los efectos inmediatos y retroactivos de la ley,
nos sefiala en que clase de leyes se permiten estos. Esto nos sirve para
sefialar la distincidn entre leyes de cardceter privado y de cardeter

publico.

Esta teorfa nos da una visién mucho més amplia, porque toca diversos
puntos, que en las doctrinas citadas anteriormente contemplan
tnicamente un punto. Es por esto que se considera que dicha propuesta

es la més aceptable.

La propuesta de Nicolas Covicllo senala que Ja ley nueva no debe ser
aplicable a los hechos pasados ni a las consccuencias de los bechos

pasados.
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Esta propuesta tiene fa ventaja de ser facilmente aplicable en la realidad
judicial, ya que el juez siguicndo este postulado se ve obligado a no

aplicar ta ley a hechos pasados y a sus consecuencias.

Frente a estas teorias encontramos la doctrina del Derecho Piibtico, o
también llamada de interds piblico u de orden piblico.

Lo importante destacar de esta postura ¢s que sus autores consideran a
las normas de orden piiblico en un nivel superior a las de orden privado,
s deceir, que se sitGan sobre las normas de orden privado, por lo tanto,
debe prevalecer el principio de aplicacidén inmediata y retroactiva de la

ley.

De las propuestas anteriormente citadas s¢ infiere que una sola teorfa
no ha podido resolver satisfactoriamente ¢! problema de la aplicacién
retroactiva de la ley, ya que siempre lleva implicito un prablema de
intereses el cual no se pueden poner de acuerdo, pues dichas teorfas no
tienen una visidn global que unifique criterios entre los interds del
gobernado y del gobierno.

Alejado de estas consideraciones basadas en juicios de valor hemos

citado a Kelsen.

Lo importante de destacar de Kelsen es que acepta la posibilidad fiictica
de que sc aplique la ley retroactivamente y que siempre se ha discutide

los juicios de valor realizados por fos dogméticos.



En ¢l planteamiento de Kelsen se observa la distincién que hace entre la
validez y la eficacia de la rcpresentacion de la norma. Esta iltima
significa la interpretacion que hace un individuo de la norma establecida
y que la asimila positivamente, es decir, que su conducta la realiza

conforme a lo preceptuado en la norma.

Lo que se pucde concluir de este planteamiento es que antes de rcalizar
una conducta, el individuo debe llevar a cabo un gjercicio intelectual, en
el cual asimile lo que la ley prescribe. Por lo tanto esta representacion

de la cficacia de la norma sicmpre va mirar hacia el futuro.

De la presentacién del capitulo cuarto se infiere que el articulo catorce
constitucional vigente, sc consagra como un derecho fundamental
protector de los gobernados, que se sustenta en la seguridad juridica

que puede ofrecer un sistema de derecho.

Es por lo tanto que no se impone el principio de la retroactividad de la
ley en forma absoluta, sino que se representa cn manera relativa. Es
decir, el principio de retroactividad se traduce en una garantfa

individual, expresada en ia seguridad juridica.

Esta seguridad juridica comprende la legalidad de los actos emanados

por el Estado en su investidura de autoridad.

El aleance de este principio constitucional es amplio ya que se dirige

tanto al legistador como a las autoridades que aplican la ley.
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También se puede concluir que este principio en sus origenes se postuld
dentro de la corriente del Derecho Penal, aclualmente recobra otro

sentido, es decir, que se hace extensivo a todas las ramas del derecho.

El Cédigo Fiscal de la Federacién admite la retroactividad de las leyes
de procedimientos, asf como también se advierte que dicho c6digo tiene

una aplicacién inmediata.

Se sostiene que la tesis de los derechos adquiridos no es aplicable en
materia tributaria. Aunque pudiera confundirse los derechos adquiridos

con las exenciones tributarias.

La tesis puede sustentarse en materia tributaria es la de Paul Robicr,
porque establece cl principio que la ley nueva no debe afectar los

hechos realizados antes de su vigencia,

Fl principio de la irretroactividad en materia tributaria se encuentra
basado en la capacidad contributiva y en la seguridad juridica del

. contribuyente.

En el dltimo apartado de estc capitulo que se refiere al criterio

Jurisprudencial,

Se observa que a lo Jargo de las distintas épocas las teorias a las que sc
han apegado la Corte y el Tribunal Fiscal han sido las de los derechos
adquiridos, la docirina que postula que no existe retroactividad en las

leyes adjetivas, la interpretacidn del articulo 14 constitucional como
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garantfa de seguridad juridica, la teorfa de Julien Bonnecase y la teorfa

del Interés piblico.

Las teorias que mds han sido citadas se contraponen, debido a que la
teorfa de los Derechos Adquiridos ha estado presente en todas las
épocas de la Corte y con especial énfasis en la quinta época y por otro
lado la teoria del interés publico que ha sido sostenida principalmente

por el Tribunal Fiscal.

De lo anterior se puede concluir que el Tribunal Fiscal ha ejercido una
funcién fiscalista mientras que la Corte ha sentenciado a favor del

contribuyente.

De lo expuesto se observa que las doctrinas que siguen influyendo en la
interpretacién de las leyes son las del siglo pasado, imbuidas en el
individualismo, y que no ha habido una doctrina que las sustituya o

mejore.

En materia fiscal se debe reforzar la docltrina que postula la capacidad

contributiva, auxilidndose del principio de seguridad juridica.

Las tltimas consideraciones dc Ia presente tesis se dedican a invitar a los
administradores de la justicia hacer una reflexién mds profunda y que

ofrezca un aporte a la ciencia juridica.

Porque en nuestro cstudio de la doctrina, se observé que la doctrina

mis carente de un juicio objetivo, fuc la teoria de los derechos
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adquiridos y sin embargo, dct rastreo judicial elaborado en la presente
tesis, se advierte que ha sido la doctrina que mayormente ha tenido

influencia en el criterio jurisprudencial,

Nosotros no negamos la posibilidad de que se aplique una ley
retroactiva y hemos preferidc apegamos a la teorfa de la

irretroactividad relativa, basada en los derechos fundamentales.
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