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CAPITULO SEPTIMO

RETROACTIVIDAD EN LA CONSTITUCION

[. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La cuestion de la aplicabilidad de la Constitucion implica la reflexion so-
bre distintos aspectos relativos a su validez temporal y su operatividad,
tanto en sus origenes como en relacion con sus reformas y adiciones.

La posibilidad de responder a la pregunta relativa a la eficacia juridica
de las normas constitucionales tiene como presupuesto entender el tipo de
norma a la que se refiere; de otra forma tampoco seria posible reflejar en
el analisis la especialidad de la retroactividad en materia constitucional.

La idea no es proporcionar una definicion de Constitucidon; no obs-
tante, es necesario partir de ciertas premisas en cuanto a su naturaleza y
funcidn con el objeto de establecer las caracteristicas de su singular ope-
ratividad en el tiempo. No intentaré resolver el problema ontoldgico de
la Constitucion ni su funcién en el sistema juridico; sin embargo, estas
cuestiones son determinantes de la especialidad de las normas constitu-
cionales por lo que a su validez temporal se refiere.

Por lo mismo, también tendran que ser analizados los procesos de
otorgamiento de una Constitucion, de modificacion, asi como los articu-
los transitorios que en virtud del rango de la norma a que se refieren, ad-
quieren especial relevancia.

Resulta relevante para el presente estudio cuestionarnos la posibilidad
de que las normas del sistema juridico puedan operar hacia el pasado, in-
cluso antes del otorgamiento de su norma fundamental. Esta ultima hipd-
tesis ha sido aceptada genéricamente en virtud de la propia y especial na-
turaleza de la Constitucion, ya que su vigencia, a pesar de que inicia en
un momento determinado, le permite operar hacia el pasado en relacion
con actos ocurridos con anterioridad a su promulgacion, asi como hacia
el futuro de manera indefinida. Sin embargo, este tipo de operatividad no
puede ser denominada “retroactiva” en sentido estricto, aun cuando el
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sistema juridico reconoce validez a las normas preconstitucionales que
no contravienen a la norma fundamental y las incluye en ¢€l, en virtud de
su compatibilidad. En estos casos, la proteccion de la Constitucion am-
para también los hechos realizados conforme a esas leyes aun si se veri-
ficaron antes de su entrada vigor, ya que la validez de las leyes se hace
extensiva a esos actos. Se trata de una validez material por consistencia,
mas no formal, por lo que no se puede pensar que atribuye competencia
retroactivamente a las autoridades emisoras de la norma, o las legitima.

La respuesta en relacion con la reforma de las normas de la propia
Constitucidon no puede ser la misma, pues la operatividad en el tiempo de
disposiciones juridicas fundamentales no siempre esta limitada a actos
futuros. Al modificar un precepto constitucional ha de entenderse que
ese fue siempre su significado y los casos pendientes de resolucion han
de resolverse conforme a la nueva disposicion; asimismo, si la reforma
amplia derechos y garantias debe considerarse posible su aplicacion re-
troactiva, pero si las restringe no puede aplicarse retroactivamente en
perjuicio de persona alguna.

Cabe entonces plantearse la siguiente pregunta: ;la eficacia retroactiva
de las normas constitucionales depende del tipo de contenido que regula
la norma, asi como de la interpretacion que se haga?

II. LA CONSTITUCION COMO TIPO ESPECIAL
DE NORMA JURIDICA

La relevancia de la Constituciéon como documento politico y juridico
no necesita ser demostrada a pesar de su relativa juventud en el panora-
ma de la historia del derecho, sobre todo en el sentido en que se entiende
en las democracias contemporaneas.

En términos generales puede sostenerse que la funcion de la Constitu-
cion es la organizacion de un Estado y que su contenido normativo con-
siste en establecer drganos, procedimientos y contenidos, razoén por la
cual sus disposiciones son vinculantes para la conformacion del sistema
juridico, y en consecuencia todas las normas inferiores deben adecuarse
a lo prescrito por ella.

La Constitucion, por su supremacia, es la norma determinante de un
sistema juridico, no solamente como norma constitutiva de un Estado si-
no también en virtud de su caracter de esquema de significaciones juridi-
cas del cual dependen los significados de todas las normas del sistema.
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Esto implica que si se acepta el modelo jerarquico de sistema juridico, en
virtud de su posicion en un esquema de organizacion que determina rela-
ciones de supra-subordinacion, predomina sobre el resto del orden juridi-
co, adquiriendo asi la cualidad de elemento fundamental.

Segun Livio Paladin,! a pesar de la tendencia actual de querer sustituir
el criterio de jerarquia por el de competencia, en virtud de que refleja
con mayor precision la forma en que las normas se organizan en un siste-
ma juridico, vale la pena optar por una posicion intermedia que permita
aprovechar la concurrencia de ambos criterios. Considero que de esta
forma es posible precisar los rangos y la relacion de prevalencia de las
normas en un sistema juridico, pero coincido en que no debe desecharse
el criterio jerarquico, ya que sirve para determinar la fuerza y eficacia
derogatoria de las normas. Es por ello que Ignacio de Otto consideraba
que el criterio de distribucion de materias o competencial es complemen-
tario y corrector del de jerarquia.?

La concepcion de Constitucion de Kelsen que presupone que el siste-
ma juridico es un orden escalonado en el que la norma superior determi-
na los contenidos y procedimientos de creacion de las normas inferiores,
hace de la Constitucion la primera norma positiva del sistema y regla de
validez de las normas porque establece los procedimientos y competen-
cias para la creacion de las normas inferiores, asi como en términos ge-
nerales los contenidos debidos o potestativos de las normas inferiores,
con lo que se delimita el criterio ultimo de validez formal y material, por
referencia a la Constitucion.? Esta concepcion proporciona el primer pa-
rametro de analisis de las normas: su validez, siendo la validez temporal
la que es de principal interés para el presente estudio.

La propia y especial naturaleza de la Constitucion implica, entre mu-
chas otras cosas, considerarla siempre como una unidad coherente y ho-
mogénea en todo momento. Como una norma cuya identidad se preserva
a pesar de los cambios, la dinamica de la norma es parte de su caracter
juridico; sin embargo, en la norma constitucional es importante recordar
que el cambio no afecta su identidad.

I Paladin, Livio, Diritto costituzionale, Padua, Cedam, 1991, pp. 151-154.

2 Otto, Ignacio de, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel,
1987, p. 89.

3 Esta concepcion es fundamental en la obra de Kelsen, Teoria pura del derecho, 2a.
ed., trad. de Roberto. J. Vernengo, México, Porraa, 2000, pp. 232 y ss.
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Para Kelsen, el aspecto mas importante de la norma es su cualidad nor-
mativa, su caracter de “deber ser”, asi como su capacidad para determi-
nar las relaciones de validez de las normas de un sistema juridico organi-
zado jerarquicamente.* En realidad sus contenidos no son determinados
de manera especifica, sino estructuralmente, por lo que Kelsen considera
que su funcioén es establecer los 6rganos competentes y los procesos de
creacion normativa.

Dos son los aspectos funcionales que distinguen al derecho de otro ti-
po de normatividad: su dindmica y su capacidad para regularse a si mis-
mo, la denominada “autopoiesis del derecho™ o, en otras palabras, la
creacion y modificacion del sistema juridico a partir de la Constitucion.
Es por ello que la Constitucion es calificada como “norma fundamental”,
ya que se configura como la regla conforme a la cual las normas de un
sistema juridico son creadas. En términos de Kelsen, es la norma de la
que desciende por grados el resto del orden juridico.

Sin lugar a dudas se puede hablar de un doble caracter de la Constitu-
cion, como documento politico y como norma juridica, y a pesar de que
ambos puntos de vista pueden arrojar luz sobre las razones por las cuales
la operatividad de la Constitucion es tan especial, sobre todo en relacion
con las reformas, es el sentido juridico en el que nos hemos de centrar
para desentrafar este problema. Partir de su caracter juridico implica
asumir que la funcion creadora de normas, sea legislativa o jurispruden-
cial, se encuentra sujeta a las disposiciones constitucionales que constitu-
yen tanto su fundamento como su limite de su validez. Por lo que, como
decia Ignacio de Otto, la Constitucion se identifica mas bien, por su rela-
cion con la legislacion, como creacion normativa.®

En consecuencia, se podria afirmar que la Constitucion se define por
la posicion que ocupa en el orden juridico, mas que por su contenido, y
que los destinatarios de sus normas de creacion, reglas secundarias de

4 Ibidem, pp. 18 y ss.

5 Dos autores que sostienen el caracter autopoiético del derecho son, por ejemplo,
Luhmann y Teubner; véase Luhmann, Niklas, “El enfoque sociologico de la teoria y la
practica del derecho”, Teoria de los sistemas sociales (articulos), México, Universidad
Iberoamericana, 1998, pp. 135-153; Teubner, Giinther, Recht als autopoietisches System,
Frankfurt, Suhrkamp, 1989; Teubner, Giinther (ed.), Autopoietic Law: A New Approach
to Law and Society, Berlin, Walter de Gruyter, 1988.

6 Otto, Ignacio de, op. cit., nota 2, p. 15.
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cambio y adjudicacion en términos de Hart,” son el legislador y los 6rga-
nos que la aplican.

Este modelo presupone una estructura especifica del orden juridico
que determina relaciones jerarquicas entre las normas, en la cual la vali-
dez de las normas, tanto en sentido formal como material, depende de la
Constitucion, lo cual nos conduce a admitir una concepcion de la Consti-
tucion como norma suprema del sistema juridico. La supremacia de la
Constitucion no se refiere; sin embargo, exclusivamente a su posicion je-
rarquica, sino también a su eficacia normativa y su fuerza derogatoria.

En este sentido, el término eficacia alude a la capacidad de una norma
para producir efectos juridicos; esto atafie a la operatividad de la Consti-
tucion, por lo que en funcidn de su caracter de norma juridica suprema es
indispensable reconocerle eficacia directa. Esto implica que opera sin ne-
cesidad de intermediacion de otras normas, sobre todo en relacion con
los 6rganos competentes para la aplicacion de normas juridicas, princi-
palmente por lo que a los 6rganos que aplican o interpretan directamente
las normas constitucionales se refiere.

La Constitucion, por ser la primera norma positiva, crea el sistema ju-
ridico; a este efecto constitutivo debe su denominacion, de modo que por
su posicion en el sistema sus contenidos son obligatorios, tanto para la
creacion de las normas como para su aplicacion. La dinamica constitucio-
nal, propia de toda norma juridica, permite explicar los cambios internos
de la Constitucion; sin embargo, la especialidad de su validez temporal
solamente puede ser explicada desde su posicion jerarquica y su caracter
fundacional.

Al ser reformada, la Constitucién en realidad no se transforma; onto-
logicamente sigue siendo la misma norma, las modificaciones al texto en
realidad no la hacen distinta, opera una ficcién que permite concebir a la
Constitucion como si siempre hubiese previsto los mismos enunciados.
La norma fundamental es una norma que mantiene su identidad a pesar
de las transformaciones que sufre; pueden cambiar sus contenidos o su
estructura y sigue siendo la misma norma, salvo en el caso en que se vul-
neren limites materiales expresamente previstos. Es como si el texto que
entra en vigor tras la reforma fuese el que siempre habia estado vigente,
lo cual no implica que las reformas a la Constitucion sean necesariamen-

7 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de Genaro R. Carrid, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1961, pp. 101 y ss.
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te retroactivas, sino, por decirlo de alguna manera, que su operatividad
en el tiempo no es la ordinaria. Esta presuncion de operatividad temporal
tiene su fundamento en la pretension de que toda reforma a la Constitu-
cion sirva para fortalecer la esfera de la libertad individual y garantizar el
ejercicio de los derechos fundamentales.

La Constitucion se ubica en el origen del sistema juridico y ocupa la
posicion suprema en su estructura jerarquica, en funcion de lo cual esta-
blece la relacion jerarquica y material entre las normas del sistema y de-
termina su significado. La Constitucion determina las relaciones entre las
normas juridicas y su forma de aplicacion, pero las reglas de aplicacion
de las reformas constitucionales relativas a su operatividad en el tiempo
son distintas a las de las demas normas. Principalmente porque no se
puede calificar como retroactiva la eficacia de las normas constituciona-
les, aun cuando sus efectos alcancen hechos ocurridos con anterioridad a
su promulgacion.® De modo que una vez que entra en vigor puede operar
hacia el pasado; en esas circunstancias, no pueden esgrimirse derechos
adquiridos frente a la Constitucidn ni a sus reformas. En este mismo sen-
tido se expresd ya la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en 1935,
cuando en relacion con la retroactividad de los preceptos constituciona-
les establecid que: “solamente los preceptos constitucionales pueden re-
gir el pasado”, lo cual habia sostenido ya la Suprema Corte de “manera
invariable”.?

III. LA MODIFICACION DE LA CONSTITUCION

La dinamica del derecho hace necesario prestar especial atencion a los
procesos de creacion normativa. En relacion con la Constitucion es pre-
ciso distinguir dos momentos: el de su otorgamiento y el de su modifica-

8 En este sentido encontramos entre la jurisprudencia de la quinta época, la tesis que
en relacion con la retroactividad sefiala que: “tratdndose de disposiciones constituciona-
les, cuando éstas modifican situaciones creadas, su aplicaciéon no es violatoria de garan-
tias, ya que es atributo de la soberania de un Estado el darse en todo tiempo las disposi-
ciones constitucionales que le convengan, disposiciones que, no pudiendo ser contrarias a
las garantias que otorga la propia Constitucion, deben ser interpretadas como una limita-
cién o bien como una excepcion a éstas”. LEYES. RETROACTIVIDAD DE LAS, Semanario Ju-
dicial de la Federacion, quinta época, t. XLVI, p. 1639.

9 RETROACTIVIDAD DE LOS PRECEPTOS QUE FIGURAN EN LA CONSTITUCION, Semanario
Judicial de la Federacion, quinta época, t. XLIII, p. 665.
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cion, ya sea mediante reformas o adiciones. El proceso de sustitucion de
una Constitucion serd incluido en el del analisis de su creacion, ya que
en ambos casos se produce una ruptura y un cambio de sistema juridico,
proceso en el cual una Constitucion cesa de producir efectos juridicos y
otra comienza a producirlos.!?

El proceso de creacion de una Constitucion plantea, desde el punto
de vista juridico, diversas interrogantes, entre las cuales destacan el
fundamento de validez de la norma y la competencia del érgano consti-
tuyente; sin embargo, éstos son problemas a los cuales, a pesar de su
relevancia, en esta ocasion no es posible dedicarles el tiempo de refle-
xion suficiente, por lo que nos concentraremos en la cuestion de su va-
lidez temporal.

La Constitucidon es una norma juridica, por lo que la modificacion de
la Constitucion ha de hacerse de acuerdo con las normas que para tal
efecto establece; sus propias normas son su condicion y titulo legitiman-
te de validez. La nocion de Constitucion descansa en el presupuesto de
que es una norma que puede modificarse a si misma, el proceso se en-
cuentra juridificado, el poder reformador esta en la propia Constitucion
que a la vez lo delimita. Es la tinica norma del sistema que regula su pro-
pia dindamica y establece los limites a la misma.

Son dos los aspectos sobre los cuales hay que llamar la atencion: pri-
mero, el hecho de que las normas de una Constitucion originaria se emi-
ten fuera del marco normativo cuya validez establece, y segundo, que la
Constitucion no solamente regula sus procesos de cambio, sino también
su permanencia. Para efectos del analisis de la retroactividad resulta de
especial interés este segundo aspecto, ya que resulta un tanto paradojico,
que las normas relativas a la inviolabilidad (permanencia absoluta de la
Constitucion), asi como las denominadas clausulas de intangibilidad (que
se refieren a la permanencia de ciertas normas especificas de conformi-
dad con lo previsto por la norma constitucional que las regula), se en-
cuentren previstas en la propia Constitucion.!!

10 Huerta, Carla, “Constitucion, transicion y ruptura”, Transiciones y disefios institu-
cionales, México, UNAM, 1999, pp. 77-80.

11 Héberle considera a las cldusulas de “eternidad” (de intangibilidad o pétreas) como
un ambito problemadtico para el constituyente al regular los procesos de modificacion de
la Constitucion. Héberle, Peter, El Estado constitucional, trad. de Héctor Fix-Fierro, Mé-
xico, UNAM, 2001, pp. 141-143.
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Ambas constituyen limites al proceso de reforma constitucional, y son
normas contrarias a la dinamica propia del derecho. Esto se debe a que
las primeras ponen fuera del alcance del 6rgano reformador la posibili-
dad de otorgar una nueva Constituciéon conforme a sus propias disposi-
ciones, y las segundas sirven para limitar el alcance del poder reforma-
dor. La finalidad de estos dos tipos de normas es consolidar el &mbito de
validez temporal, ya sea de la Constitucion o de algunas de sus normas
respectivamente, de manera definitiva. Por lo que se puede inferir que
una Constitucién que prevea una regla de inviolabilidad regula su opera-
tividad definitiva y permanente pro futuro.!> Las clausulas de intangibili-
dad prevén a su vez la operatividad de las normas respectivas desde su
entrada en vigor de manera indefinida. Al no poder ser modificadas, su
operatividad en el tiempo no puede ser alterada; sin embargo, eso no res-
ponde a la pregunta de si en el momento de su promulgacion pudieron
tener efectos retroactivos o no.

La inviolabilidad de la Constitucion tiene un alcance mucho mayor, y
esto se debe a que su funcion es asegurar la continuidad no solamente de
un sistema juridico, sino de un Estado, de una sociedad y su tradicion.
En los casos en que por alguna razon de orden politico o un disturbio pi-
blico de gran magnitud, la vigencia o aplicacion de una Constitucion se
viese suspendida, no se puede realmente hablar de retroactividad de las
normas constitucionales cuando pueden recuperar su eficacia plena, ya
que a pesar de una situacion de suspension temporal no imputable a la
propia Constitucion, opera la ficcion que permite suponer que la Consti-
tucion nunca perdid su vigencia a pesar de la ausencia de efectividad.'3

12 El articulo 136 de la Constitucion mexicana en vigor establece que: “Esta Consti-
tucion no perdera fuerza y vigor, aun cuando por alguna rebelion se interrumpa su obser-
vancia. En caso de que por cualquier trastorno publico se establezca un gobierno contra-
rio a los principios que ella sanciona, tan luego como el pueblo recobre su libertad se
restablecera su observancia, y con arreglo a ella y a las leyes que en su virtud se hubieren
expedido, seran juzgados, asi los que hubieran figurado en el gobierno emanado de la re-
beliéon, como los que hubieren cooperado con ésta”.

13 La Constitucion mexicana de 1917 prevé en su articulo 136 una clausula de in-
violabilidad similar a la que la Constitucion de 1857 establecia, y que en su tiempo de-
mostrd ser juridicamente eficaz, ya que posibilitd el pleno restablecimiento del sistema
juridico mexicano después del interludio relativo al gobierno de Maximiliano de Habs-
burgo.
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Una vez mas se recurre a una ficcion para explicar un fendomeno espe-
cificamente juridico,'* de lo cual surgen varias preguntas: ;cual es el sen-
tido y funcién de esta ficcion?, ;jpara qué sirve al derecho suponer que la
Constitucion no perdid su vigencia en ningun momento? La respuesta se
encuentra en principios fundamentales del derecho, como el relativo a la
legalidad, la seguridad juridica y la certeza sobre las normas aplicables a
la resolucion de los casos; el objetivo es, en ultima instancia, preservar el
Estado de derecho.

En los casos en que una Constitucion pierde su vigencia en virtud de
la pérdida de eficacia del sistema, lo cual ocurre generalmente cuando es
sustituida por otra Constitucion, el propio sistema juridico es sustituido.
Con la nueva Constitucion se crea otro sistema juridico, lo que acarrea la
derogacion de las normas juridicas creadas conforme al sistema prece-
dente. En realidad no se produce la abrogacién de todas las normas, ya
que el nuevo sistema permite la supervivencia de las disposiciones que
sean juridicamente compatibles con el nuevo sistema. A estas disposicio-
nes se les llama leyes y reglamentos “preconstitucionales”, que pueden
incluir otro tipo de normas, siempre y cuando no hayan tenido rango
constitucional.

En los casos en que una nueva Constitucion no logre legitimarse, por
carecer de un minimo de eficacia, opera el principio de inviolabilidad,
restaurando su vigencia interrumpida. En consecuencia, no se puede ha-
blar de un cambio de sistema y la Constitucion recobra su aplicabilidad
de modo “cuasi-retroactivo” respecto de los actos que se realizaron du-
rante la suspension. Las consecuencias juridicas son su calificacion co-
mo ilegales cuando son contrarios a la Constitucion que se restaura y de-
ben ser sancionados conforme al sistema cuya vigencia se reputa, que
siempre ha sido mantenida en virtud de la ficcion de la inviolabilidad.

El periodo que transcurre entre el fin de una revolucion o cualquier otra
forma de ruptura violenta con un orden establecido, y la instauracion de
un nuevo sistema juridico mediante el otorgamiento de una Constitucion,
no puede considerarse como un periodo “sin ley”, aun cuando predomine
la “ley de la fuerza” sobre la de la razon y la legalidad, ya que precisa-
mente en virtud del principio de inviolabilidad no se puede considerar

14 La explicacion del derecho o disefio de instituciones a partir de ficciones es un re-
curso comun en el derecho desde sus origenes; es una herramienta importante para la teo-
ria del derecho, asi como para el legislador.



212 TEORIA DEL DERECHO. CUESTIONES RELEVANTES

que el derecho pierde toda eficacia. Asi, por ejemplo, tampoco se puede
afirmar que durante la Revolucion mexicana se carecia de derechos fun-
damentales, puesto que se encontraban previstos en la Constitucion de
1857 que se encontraba vigente, y la mayoria fueron preservados o am-
pliados en 1917. Por lo que considero erroneo sostener —como llegd a
hacerlo la Suprema Corte— que “durante el periodo preconstitucional no
habia garantias constitucionales que invocar, por no estar en vigor ningu-
na Constitucién, como lo demuestra el hecho de haberse promulgado
posteriormente una”.!> Con lo cual se ignora el hecho de que la Consti-
tucion de 1857 también preveia una clausula de inviolabilidad, ademas
de que al finalizar el periodo que comprende la Revolucion mexicana, el
Constituyente fue convocado a reformar la Constitucion de 1857, pero
el presidente Carranza la promulgé como una nueva Constitucion, y aun-
que formalmente se considera como otra norma, como asi lo sostiene la
Suprema Corte cada vez que se refiere a la Constitucion de 1917 y al pe-
riodo preconstitucional, desde el punto de vista normativo se trata de la
misma norma.

En este sentido, sefiala Kriele que una asamblea constituyente, al con-
siderarse revolucionaria, rompe con las bases anteriores de legitimidad.
Para ¢él, “una ruptura de este tipo ha de ser juzgada conforme al principio
de efectividad: si el nuevo orden logra imponerse de hecho al viejo or-
den, si la revolucidn resulta victoriosa, entonces no requiere de legitima-
cion por el antiguo derecho”.! Es por ello que la Constitucion de 1917
puede ser concebida y declarada juridicamente como una nueva norma
fundante de un sistema juridico distinto.

1. Reforma constitucional

Una de las peculiaridades del proceso de creacion es que una vez
aprobada la Constitucion, el poder constituyente se desintegra definitiva-
mente, pero en la norma constitucional queda regulada la forma en que
debe de integrarse el drgano reformador; un érgano constituido aunque

15 GARANTIAS CONSTITUCIONALES, Semanario Judicial de la Federacion, quinta épo-
ca, t. I, p. 852.

16 Kriele, Martin, Introduccién a la teoria del Estado, trad. de Eugenio Bulygin, Bue-
nos Aires, Depalma, 1980, p. 371.
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no permanente que debe ejercer la competencia relativa a la modifica-
cion de la Constitucidon. Nuestra Constitucion prevé un 6rgano complejo
y un procedimiento agravado para reformarla.

Los limites previstos por el constituyente a este proceso son exclusi-
vamente de caracter organico o procedimental, como el articulo 135 cons-
titucional, que establece una serie de procedimientos (aprobacion por las
dos terceras partes de ambas cdmaras del Congreso de la Unidn y por la
mayoria de las legislaturas de los estados; el Congreso o la Comision
Permanente computan los votos y declaran la reforma). La norma mis-
ma que regula el procedimiento de reforma puede ser modificada a me-
nos que contenga una clausula de intangibilidad, que no es el caso de la
Constitucion mexicana. De modo que, en principio, no existen limites
sustantivos para la reforma de la Constituciéon a menos que la misma los
prevea; solo existen limites organicos cuando se regula un procedimiento
especifico.

En el proceso de modificacion de la Constitucion, tanto la doctrina co-
mo nuestra Constitucion distinguen entre una reforma y una adicion. Re-
formar, en sentido amplio, implica una modificacion del texto de las le-
yes constitucionales vigentes (suprimir o agregar). La reforma consiste
en introducir o suprimir un enunciado que altera el significado de un pre-
cepto constitucional. Adicionar consiste en introducir un enunciado que
no altere su significado; sin embargo, una adiciéon conlleva una reforma,
se agrega algo al texto que no se encontraba previsto.

La interpretacion, en cambio, aunque puede producir una modifica-
cion, no adiciona nada, solamente determina el significado de la expre-
sion lingiiistica que no es clara, o si el sentido de la norma no es eviden-
te; pero no se puede agregar algo que no dice, en otras palabras, el limite
a la interpretacion es el propio texto de la norma.

Desde el punto de vista semantico, el término “reformar” impone a su
vez otra limitacion, ya que no permite eliminar totalmente un precepto
constitucional, pues para modificar algo, su niicleo o estructura debe per-
manecer.'” No obstante, desde la perspectiva de la técnica legislativa una
reforma s6lo estd limitada por las disposiciones constitucionales respec-
tivas, por lo que también incluye la derogacion.

17 Sobre los limites y alcances de la reforma constitucional véase Huerta, Carla, “So-
bre la reforma a la Constitucion”, Liber ad honorem Sergio Garcia Ramirez, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 303-319.
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Una tltima cuestion radica en saber si la capacidad de reforma abarca
la de sustituir totalmente la Constitucion. En principio, la Constitucion
puede ser reformada incluso en su totalidad, con lo cual se puede evitar
una ruptura del sistema juridico e incluso una revolucion. Sin embargo,
en un acto semejante, ademas de que la validez de la norma podria ser
cuestionada, se confunden las funciones y caracter del dérgano constitu-
yente con las del 6rgano reformador, el cual en principio solamente esta-
ba facultado para realizar aquello para lo que fue instituido, esto es, mo-
dificar la Constitucion.

De tal forma que se puede considerar al articulo 136 constitucional, que
regula el supuesto relativo a la inviolabilidad de la Constitucion, como li-
mite material implicito que protege a la Constitucion en su totalidad, impi-
diendo su supresion y preservando su vigencia aun cuando dejare de ser
aplicada temporalmente. Este precepto no impide, sin embargo, que cual-
quiera de sus normas o todas ellas sean paulatinamente reformadas o adi-
cionadas. Las sucesivas modificaciones de una Constitucién no producen
una ruptura del sistema; por el contrario, son propias y caracteristicas de la
dindmica del derecho.

2. Constitucionalidad de las reformas

Una de las cuestiones que habria que plantearse es si la Suprema Cor-
te tiene facultades para revisar la constitucionalidad de una reforma
constitucional, ya que en principio solo tiene competencia de atribucion
expresa, y esta facultad no parece encontrarse prevista ni en el articulo
103 ni en el 105 constitucionales. A menos que el término “ley” utiliza-
do en el articulo 103 constitucional sea interpretado en el sentido mas
amplio para incluir normas juridicas generales de rango constitucional.
No obstante, puede entenderse que tiene una competencia implicita de
control de las normas constitucionales y sus reformas como intérprete ul-
timo de la Constitucion para hacer que ésta se cumpla, ya que es una atri-
bucion que puede ser considerada como necesaria para el funcionamien-
to del sistema juridico. Aun cuando no se trata de una ley, ni por su rango
ni por su fuente, puede ser controlada por su caracter de norma juridica,
al menos indirectamente.

El problema que se plantea en torno a esta forma indirecta de control
de la constitucionalidad de las normas constitucionales es principalmente
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el relativo a la eficacia juridica de las resoluciones emitidas en relacion
con alguna reforma constitucional, ya que son normas juridicas, de rango
constitucional, capaces de producir efectos juridicos, las cuales ademas
son vinculantes de conformidad con la ley y, por ende, obligatorias para
ciertos organos. Por lo que esta forma de control lo que realmente hace
es modificar el significado de la reforma introducida al precepto consti-
tucional, armonizandola con el texto constitucional para darle eficacia
plena.

El control directo de la constitucionalidad de las reformas constitucio-
nales no se puede justificar en la soberania depositada en la Constitu-
cion, ya que ni el poder constituyente es absoluto. El Estado constitucio-
nal no puede ser separado del Estado de derecho, por lo que la actuacion
de todo 6rgano debe estar sometida a reglas; sin un procedimiento regu-
lado constitucionalmente, la actuacidon del poder reformador no puede
ser considerada ni legitima ni valida, como tampoco se puede inferir por
interpretacion un mecanismo de control de la constitucionalidad de las
reformas constitucionales.

Las limitaciones, aunque tan so6lo sean formales, son manifestacion
del caracter de poder constitucionalizado del érgano reformador, que al
ser reguladas les confiere eficacia juridica. Ademas, como sefiala Ignacio
de Otto,!® prever un procedimiento de reforma refleja su voluntad nor-
mativa, ya que implica que la Constitucion contempla como necesario
regular su adaptacion a la realidad cambiante para evitar que sus exigen-
cias se realicen al margen del derecho vigente.

Por otra parte, no se puede hablar de una operatividad diferenciada de
los contenidos constitucionales a menos que asi lo prevea expresamente
la Constituciéon, de modo que el presupuesto es que todos los preceptos
constitucionales tienen el mismo rango y fuerza, y dado que forman una
unidad, deben ser interpretados de manera sistematica y coherente, por lo
que no puede compararse la constitucionalidad de los preceptos constitu-
cionales entre si. Por otra parte, conforme al mismo supuesto, no es posi-
ble hablar de contradicciones entre normas constitucionales; las incom-
patibilidades deben ser interpretadas como excepciones a las normas
generales.!” Un conflicto entre normas constitucionales no es posible en

18 QOtto, Ignacio de, op. cit., nota 2, pp. 56 y ss.
19 Asi también se establece en la tesis: CONSTITUCION, APLICACION DE LOS PRECEPTOS
DE LA, Semanario Judicial de la Federacion, quinta época, t. XLIX, p. 671, por ejemplo.
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abstracto, sino solamente como consecuencia de su aplicacion a un caso
particular. La solucién depende del tipo de normas que se encuentren en
conflicto, y puede verificarse mediante la ponderacion de los principios
en conflicto o la declaracion de no aplicacion de alguna de las reglas en
el caso de contradiccion de reglas.?0

En principio, el 6rgano facultado debe ser capaz de superar el conflicto
mediante interpretacion, lo cual permite preservar el texto constitucional y
confirma la fuerza normativa de la Constitucion con su permanencia, evi-
tando asi la modificacion del texto constitucional. La interpretacion, sin
embargo, tiene limites, el primero de ellos es el propio texto de la norma,
por lo que se puede considerar a éste como un tipo de limite implicito.

En un momento dado, una reforma constitucional podria ser conside-
rada inconstitucional por vicios procedimentales si no cumple con las
condiciones previstas en el articulo 135, pero en todo caso, més que una
declaracion de inconstitucionalidad lo que procederia seria la nulidad de
la reforma. Por otra parte, en México no seria posible, dentro del marco
constitucional existente, hablar de inconstitucionalidad material de una
reforma constitucional.?!

IV. OPERATIVIDAD DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES
EN EL TIEMPO

1. Las normas constitucionales

Tras la promulgacion de una Constitucion surge un periodo de incerti-
dumbre sobre su significado y alcance; compete al 6rgano facultado para

20 Sobre la distincion entre principios y reglas se puede consultar la propuesta de
Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1978,
pp. 22 y ss.; sobre la solucion de conflictos normativos véase Alexy, Robert, Teoria de
los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, pp. 81 y ss.

21 No se abordara el problema sobre los limites materiales del drgano reformador, ya
que como es bien sabido, existen opiniones encontradas al respecto, y ademas podrian ale-
jarnos del problema relativo a la retroactividad. Carl Schmitt sostenia que existen decisio-
nes politicas fundamentales que se encuentran fuera del alcance del drgano reformador,
por lo que en caso de ser modificadas, en el supuesto de que sean claramente identifica-
bles y completamente alteradas o desnaturalizadas, se tendria que hablar de una sustitu-
cioén de la Constitucion por otra, mas que de una reforma. Schmitt, Carl, Teoria de la
Constitucion, México, Editorial Nacional, 1981, pp. 115 y ss.
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su interpretacion resolver estas dudas. Las mas importantes son: ;como
resolver los casos pendientes?, ;qué ocurre con las normas que se otor-
garon previamente? La segunda interrogante es facil de responder, dado
que la Constitucion solamente regula los contenidos mas generales, dere-
chos fundamentales y distribucion de funciones, de modo que se aplica
el principio de consistencia del sistema juridico y se asimilan al mismo
todas las disposiciones juridicas que no contravienen sus contenidos.
Esto requiere evidentemente de un trabajo serio de interpretacion para
determinar y preservar la coherencia del sistema juridico. Asimismo, se
puede declarar la nulidad de actos que se verificaron legalmente de con-
formidad con leyes preconstitucionales aun cuando éstas fuesen compati-
bles con el nuevo orden constitucional, siempre y cuando se haga me-
diante una norma de rango constitucional.

La otra pregunta, en cambio, presenta varias alternativas, ya que la
respuesta normal es que los casos se deben resolver de conformidad con
las normas que estaban vigentes en el momento en que ocurrieron los he-
chos; sin embargo, cuando la Constitucion aporta un cambio sustancial,
no deben aplicarse dichas normas. Otra opcidn es estar a lo que la propia
Constitucion determina, ya sea en su texto o en sus articulos transitorios.

La eficacia normal de las normas es unicamente respecto de las situa-
ciones que nacen con posterioridad a su entrada en vigor; los articulos
transitorios deben determinar la posibilidad de que dichas normas operen
retroactivamente. El estudio de los articulos transitorios es importante,
dado que es en estas disposiciones en las que se regula la validez tempo-
ral de las normas, previendo los limites y alcances de su operatividad en
el tiempo, que puede ser retroactiva o ultraactiva. Los articulos transito-
rios tienen la misma estructura logica que otras normas juridicas, y pre-
vén obligaciones relativas a la aplicacion de las normas que se dirigen a
la autoridad y su aplicacién no puede considerarse retroactiva, dado que
no regulan obligaciones o derechos para los particulares. Solamente pue-
den operar hacia el futuro, ya que su funcion es regular la aplicacion de
otras normas.??

El contenido de los articulos transitorios solamente puede referirse a
la vigencia o la derogacion de las normas, a su posible aplicacion ul-

22 Un estudio especifico sobre el tema se puede encontrar, por ejemplo, en Huerta,
Carla, “Articulos transitorios y derogacion”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
México, num. 102, 2001, pp. 811-840.
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traactiva o retroactiva y la manera en que ésta debe efectuarse. En el ca-
so de las normas constitucionales y sus reformas también pueden delimi-
tar su alcance.

La eficacia de las normas, en el sentido de aplicacion, se rige por los
principios de publicidad, como garantia de legalidad, y el de no retroacti-
vidad, cuya excepcion solamente es admitida por la Constitucion en mate-
ria penal. La retroactividad en el derecho se refiere a la operatividad de
una norma en el tiempo; es la forma de aplicacion que le permite tener efi-
cacia respecto de actos sucedidos previamente a su expedicion. Este tipo
de efecto no es en si negativo, es una forma de operar de las normas que
puede tener consecuencias benéficas o perjudiciales para las personas.

2. De las reformas

Una de las interrogantes que una reforma constitucional presenta es la
relativa a su vigencia, por lo que al alcance de sus efectos se refiere. No
se cuestiona el hecho de que produce efectos juridicos a partir de su en-
trada en vigor ni su validez a futuro, sino el hecho de si es correcto ha-
blar de retroactividad cuando produce efectos sobre actos ocurridos antes
de su entrada en vigor. Tanto para la doctrina como para la autoridad, es
claro que cuando un precepto constitucional es reformado pasa a ser par-
te de la norma suprema y su entrada en vigor depende de lo que los ar-
ticulos transitorios dispongan para el caso. Pero no se puede considerar
como aplicacion retroactiva. Esto se debe a que en el caso de la Constitu-
cion no es posible hablar de derechos adquiridos, ya que por una parte el
procedimiento de reforma constitucional previsto en el articulo 135
constitucional no prevé limites materiales, sino en todo caso solamente
formales, como se menciond previamente, y por otra parte a que los me-
dios de control de la constitucionalidad regulados en nuestra Constitu-
cion no proceden en contra de la Constitucion, y una reforma es la Cons-
titucion misma.?3

23 Cabe aclarar que nos referimos exclusivamente a la Constitucion federal, ya que
no es posible equiparar el rango de la ley fundamental de nuestro pais con la norma juri-
dica llamada Constitucion de un estado de la Federacion, puesto que ésta se subordina a
la Constitucion en virtud del articulo 133 constitucional y debe adecuarse en su conteni-
do a la norma superior. Por tanto, siendo las Constituciones locales normas juridicas ge-
nerales y abstractas, se debe concluir que en contra de ellas y sus reformas debe proceder
el juicio de amparo.
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Las normas juridicas son aplicables solamente a partir del cumpli-
miento de la condicion o término previstos en los articulos transitorios
para su entrada en vigor; antes no pueden ser consideradas como normas
juridicas. La retroactividad constituye una excepcion a la regla general
de vigencia, que tiene por objeto evitar un perjuicio derivado del cambio
que se ha producido en la legislacion. Por ello es que se ha establecido
un principio de derecho en relacion con la retroactividad que impide la
aplicacion de disposiciones a casos ocurridos con anterioridad a la expe-
dicién de una norma.

La norma que reforma, es decir, la que sustituye y deroga a la otra nor-
ma, también es una norma de rango constitucional y puede tener efectos
retroactivos expresos, previstos en un articulo transitorio, o implicitos,
derivados de su contenido. En consecuencia, a la norma derogante se le
pueden atribuir efectos retroactivos siempre y cuando su contenido regu-
latorio sea mas benéfico que el derogado. Esto no implica que el 6rgano
reformador no pueda limitar derechos, sino simplemente que en dicho
caso no podra darse efecto retroactivo a la norma a menos que la propia
Constitucion asi lo disponga.

Otra cuestion que se podria plantear es si es valida la aplicacion del
principio de no retroactividad previsto en el articulo 14 constitucional a
las reformas constitucionales, considerandolo como un principio que rige
la actividad del 6rgano reformador o como un principio de coherencia
que prima sobre los contenidos constitucionales. La respuesta debe ser
negativa, ya que un principio constitucional no puede determinar la acti-
vidad del organo reformador que tiene la facultad de modificarlo. Por
otra parte, incluir mediante una reforma un precepto constitucional con
efectos retroactivos seria interpretado como una excepcion a la prohibi-
cion general de retroactividad.

3. De la jurisprudencia

La jurisprudencia, a su vez un tipo de norma, sostiene que su aplicacion
no es retroactiva ni atenta en contra de los derechos fundamentales.2* Esto

24 En este sentido encontramos, por ejemplo, la siguiente tesis de la quinta época:
JURISPRUDENCIA, RETROACTIVIDAD DE LA. La jurisprudencia no esta sometida al principio
de irretroactividad: en tanto se limita a determinar el sentido de las leyes vigentes, puede
aplicarse aun a los hechos anteriores a su adopcion; y solo se causara agravio si se aplicase
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se debe en parte a su caracter de interpretacion que determina el signifi-
cado de la norma, y a que el Poder Judicial considera que la jurispruden-
cia no constituye regulacion nueva ni diferente, sino que sélo es la inter-
pretacion correcta de la ley. En consecuencia, la aplicacion de una nueva
jurisprudencia no vulnera el principio juridico de irretroactividad en per-
juicio del quejoso.?

La jurisprudencia es, en principio, interpretacion, atribucion de signifi-
cado, cuyo rango depende de la norma que interpreta; asi, la interpretacion
de un precepto constitucional es jurisprudencia de rango constitucional y
su eficacia en el tiempo es la misma que la del precepto interpretado. La
interpretacion es parte de la norma interpretada, el significado cambia sin
alterar el texto constitucional, proceso que la doctrina denomina “muta-
cion constitucional”. Con este término se hace referencia al proceso por
medio del cual se modifica “el contenido de las normas constitucionales,
de modo que la norma, conservando el mismo texto, recibe una significa-
cion diferente”.?6 Por lo que las normas interpretativas emitidas por la au-
toridad con la competencia para determinar su significado adquieren la
misma fuerza y rango que la norma interpretada.?’” De modo que se puede
decir que la jurisprudencia no deriva su obligatoriedad exclusivamente de
las disposiciones que regulan su procedimiento de creacion, sino que su
caracter prescriptivo se infiere también de la naturaleza de la disposicion
interpretada.

La jurisprudencia no puede ser modificada por las resoluciones que
emita un 6rgano subordinado jerarquica o competencialmente al 6rgano
que la emite. Su existencia depende mas bien de la subsistencia de la

la jurisprudencia a un caso regido por una ley anterior”, Semanario Judicial de la Fede-
racion, quinta época, t. CXXV, p. 673, donde la tltima parte es inexacta ya que si la ley
anterior preveia el mismo enunciado normativo, la jurisprudencia seria aplicable.

25 JURISPRUDENCIA. SU VARIACION Y APLICACION INMEDIATA NO IMPLICA VIOLACION AL
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE IRRETROACTIVIDAD, Semanario Judicial de la Federacion,
Tribunales Colegiados de Circuito, octava época, t. VIII, noviembre, tesis 1.30.C. J/22, p.
121.

26 Hesse, Konrad, “Limites a la mutacion constitucional”, Escritos de derecho consti-
tucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p. 85.

27 Huerta, Carla, “Interpretacion y reforma: ;dialéctica o dilema?”, Ochenta aniver-
sario. Homenaje a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997, pp. 170 y 171; “La jurisprudencia
como técnica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ano XXXII, num. 95, ma-
yo-agosto de 1999.
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norma interpretada; sin embargo, dado su caracter de significado puede
sobrevivir cuando se refiera a cuestiones de orden general tales como
principios generales, o cuestiones procedimentales, por ejemplo. Tam-
bién subsiste cuando solamente se trata de una reforma que cambia la
norma de ubicacion en el sistema juridico, ya sea de articulo o de cuerpo
normativo.

En consecuencia, la jurisprudencia no puede vulnerar el articulo 14
constitucional, primero porque no constituye otra norma o una modifica-
cion a la misma, sino tan so6lo la determinacion del significado de una
norma, y segundo, porque al interpretar una norma de rango constitucio-
nal adquiere dicho rango y no puede tener mas efectos retroactivos que
los que la propia norma interpretada tenga.

V. RETROACTIVIDAD

1. Significado y alcance

El término retroactividad en el derecho se refiere a la situacion especi-
fica en que una norma puede tener eficacia respecto de actos sucedidos
previamente a su expedicion, esto es, a una forma extraordinaria de ope-
racion de la norma en el tiempo. En realidad la norma no se mueve en el
tiempo, no va hacia el pasado, mas bien se presume que €sa era la norma
vigente en el momento en cuestion. De modo que a la norma se le con-
fiere eficacia respecto de actos sucedidos antes de entrar en vigor, pero
solamente para los casos especificamente previstos en los articulos tran-
sitorios. Una vez mas se trata de una ficcion que tiene por objeto permitir
que se resuelva un caso con la mejor norma posible, para evitar un per-
juicio derivado del cambio en la normatividad, sin por ello vulnerar el
principio de seguridad juridica. Mas que modificar su vigencia, se trata
de atribuirle una validez temporal extraordinaria a la norma en cuestion.

Tanto la retroactividad como la ultraactividad constituyen excepcio-
nes a la regla general de vigencia, por lo que para preservar la seguridad
juridica, los sistemas juridicos prevén normalmente el principio de no re-
troactividad que impide la aplicacion de disposiciones a casos ocurridos
con anterioridad a la expedicion de una norma. En México, este principio
se encuentra previsto en el articulo 14 constitucional, el cual prevé que
“a ninguna ley se daré efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna”.
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Todo parece indicar que el fin de esta disposicion es evitar un dafio o
menoscabo en los derechos de las personas, y que este precepto se refiere
a las normas emitidas por el legislador, por lo que podria ser considerado
como un limite a la actividad legislativa. Sin embargo, como garantia de-
be interpretarse en un sentido mas amplio con referencia a toda norma
juridica general. En consecuencia, el término “ley” no sélo se refiere a la
norma juridica emitida por el Congreso, pues ello restringiria la garantia.
Por otra parte, los 6rganos facultados para la interpretacion no aplican le-
yes exclusivamente; en consecuencia, este precepto se refiere a toda nor-
ma juridica general, excepto a la constitucional.

En relacion con esto ultimo, también encontramos numerosas tesis
que distinguen la norma emitida por el legislador de la del constituyente
a efectos de determinar el alcance de la garantia de no retroactividad, de-
jando claro que en “la aplicacidon de preceptos constitucionales... el le-
gislador constituyente en uso de sus facultades amplisimas, pudo estable-
cer casos de excepcion al principio de no retroactividad, y cuando asi
haya procedido, tales preceptos deberan aplicarse retroactivamente”.?8
La jurisprudencia usa frecuentemente el término “leyes constitucionales”
para justificar la retroactividad de dichas disposiciones como excepcion
al principio de no retroactividad, sefialando que el constituyente tenia fa-
cultades para expedir “leyes retroactivas”, por lo que a disposiciones de
rango constitucional con efectos retroactivos se refiere. Esto se debe a
que considera al constituyente como legislador y al producto de su acto
normativo “ley”,> y al ser una norma constitucional, no puede vulnerar
la garantia prevista en el articulo 14, ya que los preceptos de la Constitu-
cion deben interpretarse de manera coherente, por lo que una disposicion
constitucional de caracter retroactivo debe entenderse como excepcion al
principio de no retroactividad.

Por otra parte, la norma no solamente se dirige a la autoridad normati-
va como prohibicién de emitir normas con efecto retroactivo, sino tam-
bién a la autoridad aplicadora con el objeto de impedir que en la reso-
lucién de un caso se dé efectos retroactivos a una disposicion. Esta cuestion
fue largamente debatida por la Suprema Corte en la quinta época, ya que
la Constitucion de 1857 establecia claramente la prohibicion de “ex-

28 RETROACTIVIDAD DE LA LEY, Apéndice al t. XXXVI, quinta época, tesis 634.
29 RETROACTIVIDAD, Semanario Judicial de la Federacién, quinta época, t. XVIII, p.
1034. RETROACTIVIDAD, Semanario Judicial de la Federacion, quinta época, t. L, p. 2039.
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pedir” leyes retroactivas, pero el texto fue modificado en 1917 para impedir
que se diera efecto retroactivo a las leyes. El problema radica en el signi-
ficado del término “dar”, que ha sido interpretado como dirigido exclusi-
vamente a la autoridad aplicadora, por lo que el Legislativo no estaria
impedido para emitir leyes retroactivas.’® Esto evidentemente dio lugar a
diversas tesis que llegaron a sostener opiniones incompatibles, y a consi-
derar —ya en 1929— que la “verdadera interpretacion” del articulo 14
constitucional es que la norma se dirige no solamente a los jueces y a las
autoridades encargadas de aplicar las normas, sino también al legislador
cuando “la ley por si misma produce dicho efecto desde el momento de
su promulgacion” 3!

Esta interpretacion es la que confiere mayor amplitud a la garantia
prevista en el articulo 14 constitucional, y los vocablos “dar efectos re-
troactivos” deben ser interpretados en el sentido mas amplio, como
prohibicion para producir dichos efectos por acto legislativo o por acto
de aplicacion, ya que la autoridad normativa puede dar dichos efectos
mediante una disposicion transitoria.

La jurisprudencia ha establecido que la retroactividad de las leyes sig-
nifica que “una disposicion legal no debe normar acontecimientos produ-
cidos con anterioridad al instante en que entré en vigor tal disposicion,
ya que éstos quedan al imperio de la ley antigua”.3? Sin embargo, vale la
pena citar la tesis que sostiene que

la ley retroactiva no es la que tiene como unica caracteristica obrar sobre
el pasado, pues para que se le considere asi en los términos del articulo 14
constitucional tiene que volver efectivamente sobre el pasado, pero apli-
cando las condiciones de validez de un acto, en una forma diversa a la ley
anterior o modificando o suprimiendo los efectos del mismo acto, que ya

30 RETROACTIVIDAD DE LA LEY, Semanario Judicial de la Federacidn, quinta época, t.
LXXXI, p. 1590, 0 RETROACTIVIDAD, Semanario Judicial de la Federacion, quinta épo-
ca, t. XXVIIL, p. 1015; esta tltima justifica incluso las leyes retroactivas en el “bien so-
cial”.

31 RETROACTIVIDAD, Semanario Judicial de la Federacién, quinta época, t. XX VI, p.
543.

32 DIVORCIO; IRRETROACTIVIDAD DEL ARTICULO 253 FRACCION XVIII DEL CODIGO CIVIL
(LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Tribunales Colegiados de Circuito, novena época, t. II, septiembre de 1995, tesis I, lo.
C.TA4.C., p. 547.
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se hubieren realizado; fuera de estos casos, la ley puede modificar sin con-
siderarse retroactiva, los efectos futuros de hechos o actos anteriores a su
promulgacion.?3

Con lo cual se precisa no solamente el significado y funcién de la re-
troactividad, sino sus efectos y alcance.

Por lo que a las leyes en sentido estricto se refiere, o a normas de rango
inferior a la Constitucion, se ha planteado la duda sobre la posibilidad de
interpretar a contrario sensu la garantia de no retroactividad, de modo que
se pudiese solicitar a la autoridad aplicar retroactivamente una norma
cuando ésta sea benéfica. Pero la jurisprudencia ha sefialado en diversos
criterios®* que: “la Constitucion no obliga a que necesariamente se deban
aplicar retroactivamente las leyes que introduzcan beneficios”.?> En el ca-
so de las normas constitucionales se debe responder de manera distinta, ya
que si la norma reformada amplia derechos o garantias, debe tener efectos
retroactivos; si, en cambio, restringe o anula los derechos, entonces no de-
be modificar posiciones o actos que ya se consumaron.

En materia penal la aplicacion retroactiva no solamente es posible si-
no obligatoria cuando tenga el caracter de benéfica, ya que de otra mane-
ra se pueden causar dafios irreparables.?® La regla distingue, no obstante,
entre las normas adjetivas y las sustantivas,’’ por lo que conforme a la
jurisprudencia no puede darse efectos retroactivos a las normas procedi-
mentales penales.’® En cuanto a las normas sustantivas, la jurisprudencia

33 RETROACTIVIDAD DE LAS LEYES, Semanario Judicial de la Federacidn, quinta épo-
ca, t. XLIV, p. 3088.

34 RETROACTIVIDAD DE LA LEY. NO OPERA EN MATERIA FISCAL, AUN CUANDO SEA FAVO-
RABLE AL CAUSANTE, Semanario Judicial de la Federacion, octava época, Tribunales Co-
legiados de Circuito, t. I, segunda parte-2, p. 605.

35 IRRETROACTIVIDAD, GARANTIA DE. NO OBLIGA A APLICAR RETROACTIVAMENTE LA
LEY CUANDO BENEFICIA A UN PARTICULAR, Semanario Judicial de la Federacion, octava
¢época, Tribunales Colegiados de Circuito, t. V, segunda parte-1, p. 266.

36 RETROACTIVIDAD DE LA LEY, Semanario Judicial de la Federacion, octava época,
Tribunales Colegiados de Circuito, t. XIII, mayo, p. 529.

37 RETROACTIVIDAD DE LAS LEYES DE PROCEDIMIENTOS, Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, novena época, Tribunales Colegiados de Circuito, t. II, agosto de
1995, XVI, 20.-1 K, p. 614. RETROACTIVIDAD. APLICACION IMPROCEDENTE DE LA LEY PRO-
CESAL PENAL, Semanario Judicial de la Federacion, octava época, Tribunales Colegiados
de Circuito, t. XII, agosto, p. 554.

38  CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES, IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY EN
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ha distinguido el alcance de la retroactividad para la autoridad obligada
dependiendo del momento procesal y el de la reforma, por lo que la apli-
cacion retroactiva de la ley benéfica solamente es obligatoria antes de
que se dicte la sentencia.?® En cambio, si la ley es reformada posterior-
mente y es mas benigna, su aplicacion corresponde a la autoridad ejecu-
tora.40

Finalmente, cabe recordar que el principio de no retroactividad es una
garantia de seguridad juridica cuyo fin es limitar la actividad del poder
publico para que no afecte la esfera del particular. Se trata de preservar
el Estado de derecho en funcion de los principios de legalidad y certeza.

2. Modelo explicativo de la operatividad temporal de las normas
constitucionales

La retroactividad se traduce en la posibilidad de resolver ciertos casos
mediante la aplicacion de normas que no estaban vigentes en el momento
de los hechos, a las cuales se reconoce validez para regular esos actos,
sin que por ello se pueda considerar que se atenta en contra de los princi-
pios de legalidad, seguridad juridica y justicia. De lo que realmente se
trata es de modificar el ambito de validez temporal de ciertas normas pa-
ra que puedan abarcar algunos casos que de conformidad con la regla ge-
neral no podrian ser incluidos en su ambito de aplicacion.

La forma de explicar la aparente movilidad de las normas en el tiempo
es recurriendo a una reconstruccion del sistema juridico que permita dis-
tinguir su continuidad o totalidad, de una perspectiva momentanea. Para
ello considero conveniente utilizar el modelo propuesto por autores co-
mo Alchourréon y Bulygin o Raz, mismo que con anterioridad ya he adop-
tado,*! en el que se distingue el concepto de sistema juridico del de orden
juridico con el objeto de poder relativizar en el tiempo, en cierta fecha
especifica por ejemplo, el conjunto de normas que lo integran de confor-

TRATANDOSE DE REFORMAS AL, Semanario Judicial de la Federacion, octava época, Tri-
bunales Colegiados de Circuito, t. IX, febrero, p. 151.

39 APLICACION RETROACTIVA DE LA LEY PENAL. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL
DEciMO SEGUNDO CIRCUITO, Semanario Judicial de la Federacion, octava época, t. XIV,
julio de 1994, primera parte, p. 434.

40 Idem.

41 Huerta, Carla, Conflictos normativos, México, UNAM, 2003, pp. 23-35.
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midad con el criterio de vigencia de sus normas. Identificar el conjunto
de normas conforme al criterio de validez temporal permite considerar en
la decision las normas que pueden operar ultraactivamente, como en el
caso en que el juez recurre a un orden juridico diverso que ya no esta vi-
gente, pero que en virtud de una disposicion vigente del propio sistema
juridico resulta aplicable. Esto es viable porque la norma derogada sigue
perteneciendo al sistema, principalmente porque es uno de los supuestos
de este modelo que las normas juridicas una vez que inician su vigencia
no dejan de pertenecer al sistema juridico a menos que sean declaradas
nulas, en los sistemas en que la nulidad ipso iure se encuentra prevista.

Al poder contemplar todas las normas juridicas del sistema simulta-
neamente, estén vigentes o no, se comprende con mayor facilidad la po-
sibilidad que se le confiere a los jueces de recurrir a normas que ya fue-
ron derogadas o de resolver casos con normas que no eran vigentes en el
momento en que ocurrieron los hechos. El juez no hace que las normas
se muevan en el tiempo, simplemente resuelve conforme a normas cuya
validez temporal ha sido modificada por el legislador. Tanto en el caso
de la ultraactividad como en el de la retroactividad los casos se resuelven
conforme a normas del sistema que por disposicion especial forman par-
te también del orden juridico vigente.

Este modelo permite explicar mejor el funcionamiento de la retroacti-
vidad, a la vez que afirma la unidad del sistema juridico y mantiene la
coherencia de su operatividad con las garantias de legalidad y seguridad
juridicas.

VI. CONCLUSIONES

Las normas constitucionales crean y conforman el sistema juridico y
determinan el significado de las demas normas, pero también tienen la
capacidad de regular y modificar actos o situaciones juridicas que ocu-
rrieron previamente a la entrada en vigor de la norma fundamental.

Los derechos fundamentales corresponden al ciudadano desde el mo-
mento en que son otorgados y la Constitucion entra en vigor. En virtud
de la similitud entre las dos Constituciones mexicanas, la de 1857 y la de
1917, se puede hacer una distincion entre los derechos que ya existian y
eran protegidos por el sistema juridico y las nuevas garantias incluidas
en 1917. Respecto de las primeras no puede considerase que existe pro-



RETROACTIVIDAD EN LA CONSTITUCION 227

blema alguno, ya que no puede hablarse de retroactividad o de lesion de
derechos tratdndose de los mismos supuestos. Es distinto en relacion con
las normas que fueron adicionadas y que prevén nuevos derechos, pues
en principio éstas no tienen efectos retroactivos; son derechos reclama-
bles a partir de su otorgamiento. En otras palabras, no se considera que
las nuevas normas constitucionales tengan eficacia sobre hechos ocurri-
dos durante lo que la Suprema Corte llamo el “periodo preconstitucio-
nal”.

Las normas de competencia o facultades atribuidas tampoco pueden
hacerse retroactivas para legitimar normas expedidas en el periodo pre-
constitucional; asi, por ejemplo, en relacién con la facultad que la Cons-
titucion de 1917 confirié a los estados para establecer limitaciones a la
libertad de trabajo, la Suprema Corte establecié que si fueron “decreta-
das durante el periodo preconstitucional, no tienen valor alguno”.*? Por
lo que tampoco se puede decir que al asimilar el nuevo sistema juridico a
las normas preconstitucionales compatibles con ¢l, de alguna forma se
legitima a la autoridad que emitié la norma o se confiere eficacia retroac-
tiva a las normas de competencia para hacer validas esas normas. La
vigencia de esas normas se admite simplemente por razéon de sus conte-
nidos.

De la misma forma, en caso de conflicto la disposicion preconstitucio-
nal contraria a la Constitucion que limita o restringe derechos fundamen-
tales no puede seguir siendo aplicada. Asi se sostiene, por ejemplo, en
relacion con la “disposicion preconstitucional que cierre las puertas de
los tribunales a los que presentan demandas de determinada clase, esta
en pugna con la Constitucion y no debe prevalecer”, ya que conforme al
articulo 17 constitucional, los tribunales “deben estar siempre expeditos
para administrar justicia”.*?

En la regulacion de las normas constitucionales originarias, ya sea en
el texto o en los articulos transitorios correspondientes, es posible deter-
minar el alcance de sus propias normas y prever efectos retroactivos para
una o varias disposiciones de manera permanente o temporal. Las refor-
mas a la Constitucion, en cambio, pueden operar retroactivamente inclu-
so por interpretacion, dependiendo del tipo de norma a que se refiera.

42 LIBERTAD DE PROFESIONES, Semanario Judicial de la Federacion, quinta época, t.
X, p. 552.
43 TRIBUNALES, Semanario Judicial de la Federacion, quinta época, t. V, p. 678.
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Por otra parte, una ley no puede considerarse retroactiva cuando re-
produce en su texto un precepto constitucional que si lo es,** ya que en
realidad se produce la aplicacion de la norma constitucional a través de
la ley, y el legislador no introduce un precepto retroactivo en el sistema
juridico, simplemente repite un precepto que por su posicion jerarquica
ademas tiene eficacia directa. En consecuencia, no se puede considerar
que dicha norma atente en contra del principio de no retroactividad.

Finalmente, se puede concluir diciendo que en realidad la operatividad
temporal de la Constitucion es no solamente especial, sino que depende de
diversas circunstancias, independientemente de que puede atribuir efectos
retroactivos a sus normas de manera explicita, por disposicion del consti-
tuyente o del 6rgano reformador, o bien implicitamente, a través de la ju-
risprudencia en el caso de normas que amplien la esfera de derechos de los
particulares, sin que por ello se pueda considerar que se atenta en contra
del principio de no retroactividad.

44 RETROACTIVIDAD DE LOS PRECEPTOS QUE FIGURAN EN LA CONSTITUCION, Semanario
Judicial de la Federacion, quinta época, t. XLIII, p. 665.





