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VI. COMENTARIO DEL INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS

DE LA UNAM

RETROACTIVIDAD DE LA LEY: COMENTARIOS A LA
APLICACION RETROACTIVA DEL ARTiCULO 289 BIS
DEL CODIGO CIVIL*

Dr. Juan Vega Gémez**

1. INTRODUCCION: REESTRUCTURACION DEL
ARGUMENTO DE LA CORTE

I_c: pregunta bdsica es si se debe aplicar una norma que
entré en vigor el primero de junio de 2000 a actos llevados
a cabo previamente a la fecha. Se trata de una de las reformas
al Cédigo Civil para el Distrito Federal, concretamente la

del articulo 289 Bis, el cual sefala:

En ia demanda de divarcio los cényuges podrén deman-
dar al otro, una indemnizacién de hasta el 50% del valor
de los bienes que hubiere adquirido, durante el matrimonio,
siempre que:

" Debo un agrodecimiento ¢ César Emiliano Herndndez, Alberto Mantero, Rodrigo Crrtiz,
Enrique Rodriguez y Sergio Vega Gémez por sus comeniarias, sugerencias y criticas a una
versidn anterior de este trabajo. También quiero agradecer o Karla Pérez Portilla su asistencia
en la recopilacién de tesis y jurispredencia relevante para este estudio. Le dedico este estudio
a Marcia Mufioz de Alba Medrano [g.e.p.d.}.

** Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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|. Hubieran estado casados bajo el régimen de separacién
de bienes:

Il. El demandante se haya dedicado en el lapso que durd
el matrimonio, preponderantemente al desempefo del tra-
bajo del hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos; y

[Il. Durante el matrimonio el demandante no haya adquirido
bienes propios o habiéndolos adquiride, sean notoriamente
menores a fos de la contraparte.

El Juez de lo Familiar en la sentencia de divorcio, habra
de resolver atendiendo a las circunstancias especiales de
cada caso.

Con base en estas reformas, se suscitd ante los tribunales
la cuestidn de si esta reforma es aplicable @ matrimonios
celebrados con anterioridad a la fecha de la reforma, i.e.,
antes del primero de junio de 2000, lo cual a su vez generd
una controversia de tesis entre los Tribunales Colegiados
Octavo y Décimo Tercero en Materia Civil del Primer Circuito.
El primero de ellos argumentd que si se aplicaba dicha refor-
ma y se procedia a la indemnizacién, ello equivaldria a una
violacién al 14 constitucional, i.e., a una aplicacién retroacti-
va de la ley. Por su parte el segundo sostuvo que si se debia
proceder a la indemnizacién, dado que la aplicacién de este
articulo no constituye una aplicaciédn retroactiva de la ley y,
por ende, no viola el articulo 14 constitucional.

Dado que la resolucién viene en pdaginas anteriores, no
me voy a detener en el andlisis de la argumentacién de los
Tribunales Colegiados; sélo cuando sea necesario, mencio-
naré la argumentacién que llevaron a cabo, pero indirecta-
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mente, concentrandome més que nada en la argumentacién
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN). La conclu-
sién de la SCIN es que la aplicacién del articulo 289 Bis no
es retroactiva de la ley, por lo que sostiene que debe pre-
valecer el criterio del Décimo Tercer Tribunal Colegiado
—aunque las razones sélo son parciaimente coincidentes—.
Esta es la conclusién, pero lo interesante son las premisas
que sirven para llegar a esta conclusién:

a) Reiteradamente sefiala la Corte que con el régimen de
separacién de bienes no se asegura a las personas un derecho
subjetivo definitivo e inamovible a que sus masas patrimo-
niales queden intactas en el futuro: Para la Corte, el régimen
de separacién de bienes es un régimen econémico matrimo-
nial y, por tanto, un esquema en el que los derechos de pro-
piedad son necesariamente modulados por la necesidad de
atender los fines bdsicos e indispensables de la institucién
del matrimonio; se trata de una institucién que se protege a
través del derecho para salvaguardar, tanto la autonomia de
la voluntad de los que desean contraer matrimonio como la
regulacién de la autonomia misma, dado que la institucién
tiene alcances que conciernen al interés publico y social
que tiene e.g., ¢l Estado de proteger a la familia, dignidad,
etcétera.

Dentro de los fines que debe atender la institucién del matri-
monio y, por consiguiente, el régimen de separacién de bie-
nes, para la Corte se encuentran: proporcionar alimentos al
cényuge e hijos, sostenimiento del hogar, educacién, etcétera.
Lievando o cabo una interpretacién sistemdtica del Cédigo
Civil, la Corte llega a esta conclusién y sostiene que el régimen
de separacién de bienes no se debe ver aisladamente, sino
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en congruencia con estas disposiciones que contemplan sus
objetivos y finalidad.

Sin embargo, ésta no es la premisa principal para llegar
a la conclusién. La premisa principal es la siguiente, donde
la Corte argumenta: con la aplicacién del articulo 289 Bis del
Cédigo Civil a casos de matrimonio celebrados antes de la
entrada en vigor de la reforma, no se esté aplicando retroacti-
vamente la ley tal y como lo prohibe el 14 constitucional,
porque "no afecta derechos adquiridos" de fos que se casaron
bajo lo dispuesto en las normas vigentes al momento de
contraer matrimonio. No se "puede considerar que dos perso-
nas que se casaron bajo determinada ley tengan un derecho
adquirido" @ mantener un statu quo. Para la Corte, estos dere-
chos de propiedad son necesariamente modulados por la
necesidad de atender los fines basicos e indispensables de
la institucién patrimonial.

¢Qué podemos senalar hasta este punto de la argumen-
taciéng Obviamente todo el peso del argumento gira en torno
a la idea de "derechos adquiridos".'® 2Por qué? Porque el sefa-
lar reiteradamente que el régimen de separacién de bienes
tiene como finalidad el atender los fines bésicos e indispensa-
bles de la institucién, tales como proporcionar alimentos,
sostenimiento del hogar, educacién, etcétera, es un tema que
no estd sujeto a discusién. Ninguna de las partes o tribunales
estd sefialando que el articulo 289 Bis es buenc o malo en
relacién con la forma de reglamentar el régimen de separa-

% La Corte divide su argumentacién en dos partes; ésta sélo constituye la primera, lo
segunda no la considero relevante para su conclusidn y, por tanto, la dejo de lado para estos
propositos.
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cién de bienes. De hecho, puede que todos estemos de acuerdo
en que el 289 Bis es un gran adelanto en materia civil, dado
que precisa de manera muy acertada la finalidad del régimen
de separacién de bienes; pero la pregunta no es ésta, la pre-
gunta es si se debe aplicar a matrimonios celebrados con
anterioridad a la entrada en vigor de las reformas. En muchas
ocasiones la argumentacién de la Corte parece dedicarse a
defender lo sustantivo de la reforma, pero ese no es el objetivo
o punto de la discusién; lo que aqui se discute es si se debe
aplicar o no a actividades que se planearon de acuerdo a otra
regulacién.

Por lo anterior, al parecer lo interesante esté en la nocién
de "derecho adquirido". En la siguiente seccidn voy a abordar
esta nocién y mi conclusién es que esta nocién es demasiado
dudosa para ser una buena premisa del argumento. En este
sentido, mis comentarios tienen como objetivo, primero: anali-
zar la nocién de "derecho adquirido" suponiendo —en aras
del argumento— que constituye un buen pardmetro para deter-
minar la retroactividad de una ley en perjuicio de persona
alguna; segundo: desechar dicha nocién de "derecho adqui-
rido" como parémetro adecuado para determinar sobre la
retroactividad de la ley; tercero: proponer ofro pardmetro
para determinar —en este caso referente a la aplicacién del
289 Bis— la retroactividad de la ley; cuarto: concluir con
otros elementos problemdticos en la argumentacion de la Corte;
y quinto: aclarar el alcance y objetivos de estos comentarios.

Pero antes de ello, me gustaria hacer una pequena digre-
si6n para abordar el tema de las funciones del derecho, dado
que es con base en el tema de las funciones del derecho
como se entiende el principio de no aplicacién retroactiva
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de la ley y la propuesta que adelantamos como pardmetro
para determinar la aplicacién retroactiva de la ley.

2. EN TORNO A LAS FUNCIONES DEL DERECHO

El derecho pretende proporcionar razones para la accién a
aquellos sujetos a su dominio; pretende decirles a sus sdbditos
qué es lo que correctamente se debe hacer. Obviamente
muchos de nosotros no coincidimos con el derecho sobre lo
que es correcto hacer, sin embargo, es posible que muchos
estén de acuerdo con lo que el derecho les dice que deben
hacer. Asi, e.g., muchos estan de acuerdo en que el derecho
correctamente determina que no debemos privar de la vida
a alguien; pero algunos, puede que no estén de acuerdo en
que sea correcia —en el sentido de decirnos lo que correcta-
mente debemos hacer— la ley que me dice que no puedo
—tomando en consideracién varios requisitos y excepciones—
circular en mi coche un dia de la semana. Lo importante aqui
no es investigar quiénes o cudntas personas estdn de acuerdo
con estas directivas, mas bien lo que quierc resaltor es la
"pretensidn” que tiene el derecho, dado gue muchos pensamos
que esta "pretensién” es algo que el derecho tiene como fun-
cién, entre muchas otras funciones que puede perseguir, cum-
plir, anhelar, etcétera.'é

Otro elemento importante en torno a estas funciones del
derecho es que sabemos de antemano que, bien sea que
estemos de acuerdo o no con lo que el derecho dice, en caso
de desobedecer puede que estemos expuestos a su poder

' Obviamente {a idea no es nueva, cfr. Raz, J., The autherity of low, Oxford, Clarendon
Press, 1979; Dickson, J., Evaluacidn en fa teoria def derecho, trad. Juan Vega Gémez, México,
UNAM, 2006, entre muchos otros,
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coercitivo. Entonces, a lo que quiero llegor es a lo siguiente:
una de las funciones del derecho es proporcionar una guia o
pauta de comportamiento para aquellos sujetos a su dominio.
Bien sea que desde mi punto de vista el derecho esté o no en
lo correcto, el derecho me proporciona las bases para guiar
mi conducta y saber de antemanc que si hago algo o dejo

de hacerlo, ciertas consecuencias se van a generar.

Es aqui donde se ubica la explicacién del principio de no
aplicacién retroactiva de la ley: si una de las tunciones del
derecho es proporcionarme guias o pautas de compor-
tamiento, es obvio que lo que hago o dejo de hacer, lo ilevo
a cabo bajo ciertas reglas conociendo de antemano las posi-
bles consecuencias de mi comportamiento. Resultaria extrafo
que la expedicién de reglas posteriores al momento en que
actué o dejé de actuar, tratasen de regular dicha conducta:
es extrofio e injusto porque no tuve la posibilidad de guiar mi
comportamiento con base en ellas, el derecho no estd cum-
pliendo con una de sus funciones bésicas de pretender propor-
cionar razones para la accién con base en directivas que me
dan la posibilidad de guiar mi conducta, dado que no las
conocia, i.e., el derecho no puede exigirme que sea adivino.
El derecho me puede castigar, premiar, etcétera si conocia
de antemano las directivas y las acciones que me dice tengo
que llevar a cabo y actio en contra o con base en dichas
directivas, pero no lo puede hacer sin que tenga dicho
conocimiento previo, y esto lo saben todos los derechos —
mexicano, canadiense, aleman, etcétera—, por ello muchas
de nuestras constituciones contemplan principios como la no

aplicacién retroactiva de la ley.

77



78

LA INDEMNIZACION EN EL DIVORCIO. ..

3. ALGUNOS PROBLEMAS CON LA NOCION DE
"DERECHOS ADQUIRIDOS" PARA EFECTOS

DE DETERMINAR LA APLICACION
RETROACTIVA DE LA LEY

El articulo 14 constitucional prohibe darle efectos retroactivos
ala ley en perjuicio de persona alguna, pero no agregao: "siem-
pre y cuando se hayan afectado derechos adquirides.” Claro
que no es necesario que el texto constitucional sea asi de
explicito, bien puede estar justificada una interpretacion que
agregue a la prohibicién de aplicar una ley retroactiva-
mente |la afectacién a derechos adquiridos; esta puede ser la
mejor forma de entender el texto constitucional. Pero, 2Cudles
son estas razones para adoptar esta interpretacién?

Primero, me gustaria advertir algo: El argumento de la
Corte en ningln momento fundamenta el porqué se basa en
la nocién de derechos adquirides para determinar la retroacti-
vidad de la ley. Podemos pensar que se trata de un precedente
y que asi suele decidir la Corte estos asuntos de retroactividad.
Sin embargo, por més claro que sea y por més que se trate de
una prdctica muy arraigada, por lo menos se tiene que sena-
lar el porqué, cuando se determiné esto, o simplemente hacer
referencia a una de las opiniones que ha sustentado la Corte,
pero no se menciona nada en relacién con la forma de decidir
los casos de retroactividad en la aplicacién de las leyes con
base en la nocién de derechos adquiridos.

Pero supongamos -—en aras del argumento— gue en la
argumentacién de la Corte encontramos alguna referen-
cia al porqué apela a esta nocién de derechos adquiridos
para determinar la aplicacién retroactiva de las leyes; el
problema es que el no explicarla detenidamente, genera mas
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confusiones que aclaraciones para poder concluir gue la argu-
mentacién de la Corte es sélida. Por ejemplo: 2Qué debe-
mos entender por derechos adquiridose 2En qué momento
se "adquiere" un derecho? ¢Pueden los derechos describirse
en términos de adquisiciones¢ Si seguimos la idea de los
"derechos adquiridos", ¢Entonces, nada més se puede aplicar
retroactivamente la ley tratdndose de la afectacidon de dere-
chos, no en ofras situaciones juridicas?

Estas son simplemente algunas interrogantes que surgen
al tratar de darle sentido a esta nocién de derechos adquiri-
dos. Pero, puede ser que el asunto no sea tan nebuloso como
lo presento, dado que encontramos una tesis aislada que
puede que dé luz a nuestra perplejidad. Dice la tesis:

... el derecho adquirido es aquel que ha entrade al patrimonio
del individuo, a su dominio o a su haber juridico, o bien,
es aquel que implica la introduccién de un bien, una facul-
tad o un provecho al patrimonio de una persona o haber
juridico; en cambio, la expectativa de derecho es una pre-
tensién o esperanza de que se realice una situacién determi-
nada que va a generar con posterioridad un derecho; es
decir, mientras que el derecho adquirido constituye una
realidad, la expectativa de derecho corresponde al futuro. '’

Lamentablemente, esta tesis mas que aclarar la duda la
aumenta. 2Qué significa que el derecho adquirido implique
la introduccién de una facultad? Si se lee la Gltima parte de la
explicacion de la nocién de derecho adquirido, la tesis nos
dice que se trata de algo que constituye una realidad, no

" Novena Epocu, Segunda Sola, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Junio
2001, pagina 306, tesis aislada.
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concerniente al futuro, entonces ¢Esto significa que las facul-
tades que tengo conforme a nuestro sistema juridico, sélo
pueden constituir una realidad, no expectativas? Es obvio que
no es el caso; muchas de las facultades que tengo precisa-
mente tienen que ver con expectativas. Ademds, el decir que
el derecho adquirido constituye una realidad y la expectativa
de derecho corresponde al futuro, no viene a aclarar las tantas
dudas que tenemos.

Comentando esta misma problemética del concepto de
derechos adquiridos, un estudio reciente nos dice que pode-
mos entenderlo de la siguiente forma: "Los derechos adqui-
ridos se definen como aquelios que han entrado a nuestro
dominio, que forman parte de él y que no pueden ser quitados
a quien los tiene.”'® Esta es una magnifica ilustracién de lo
que se puede entender por "adquirido”, pero no nos dice nada
acerca del derecho. Esta idea del concepto piensa que
explicando —mds bien definiendo— la nocién "adquiride* auto-
maticamente va a llevar a aclorar la nocién de "derecho adqui-
rido", pero obviamente no es asi; ya sabiamos que algo que
se adquiere entra a nuestro dominio, ¢y qué mas?

Pero supongamos —de nuevo en aras del argumento—
que esta tesis si explicita la nocién de derecho adquirido. En los
casos que estamos comentando y que se le presentaron a
los tribunales se suscité el siguiente fipo de escenario que
ilustro con el siguiente caso hipotético: una pareja, Orlando
y Fabiana, contrae matrimonio el 8 de marzo de 1979 y deciden
casarse hajo el régimen de separacién de bienes. Ambos es-
tén en el entendido de que todos los bienes que adquieran

'® Lobe, T., "Retrooctividad del articulo 289 Bis del Cédigo Civil del Distrito Federal y
Jurisprudencia®, Revista de Derecho Privado, Nueve Epoca, Afic l, Nim. 4, Enero-Abril 2003,
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durante el matrimonio, con sus frutos y accesiones, van a ser
del dominio exclusivo de cada uno de ellos. Uno de los cényu-
ges, supongamos que Orlando, adquirié determinada contidad
de bienes durante el matrimonio —un coche, una casa, y
dos terrenos, por ejemplo— bajo el entendido de que son de
su dominio exclusivo. Al cabo de unos cuantos afios deciden
divorciarse y dado que Fabiana se dedicé principalmente al
hogar —y demds requisitos que prevé la reforma— con base
en una reforma del primero de junio de 2000, el Juez le dice
a Orlande que debe indemnizar a Fabiana con el 40%
de dichos bienes. Es decir, Orlando tendrd que venderlos,
incluir a Fabiana como co-propietario, etcétera. Recorde-
mos ahora el estandar que establece el criterio jurisprudencial
antes citado: Un derecho adquirido "es aquel que ha entrado
al patrimonio del individuo, a su dominio, o a su haber juri-
dico, o bien, es aquel que implica la introduccién de un bien,
una facultad o un provecho al patrimonio de una persona o
haber juridico." Si algo cumple con estos requisitos es preci-
samente el caso que estamos comentando: El bien que se
adquirié, que adquirié Orlando durante el matrimonio, entré
a su patrimonio, a su dominio también, se introdujo tanto un
bien, como una facultad y asimismo un provecho. Entonces
2Dénde estd en la resolucion de la Corte el andlisis de estos
requisitos para determinar que existe o no un derecho adqui-
rido2 No lo hay, la Corte simplemente sostiene que no hay
afectacién de derechos adquiridos dado que no se confiere
un derecho subjetivo definitivo e inamovible. Pero desator-
tunadamente agregar: "derecho subjetivo definitivo e inamo-
vible" no ayuda mucho en esta terrible idea nebulosa de
derecho adquirido.

Esto es suponiendo que el criterio jurisprudencial en efecto
explicita la nocién de derecho adquirido, pero ne hay mucho
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con qué trabajar y dar una interpretacién mas caritativa de la
postura que explicita la idea de derecho adquirido. Ademés,
las anteriores observaciones suponen que el pardametro de
"derechos adquiridos" es el adecuado para determinar cues-
tiones de retroactividad de la ley.

Mi idea es que resulta nada claro el parametro de los dere-
chos adquiridos para determinar la aplicacién retroactiva de
la ley. Creo que por este motivo, sabiamente el Octavo
Tribunal Colegiado infenta evitar en su argumentacién la no-
cién de "derecho adquirido" y lo que si insiste reiteradamente
es que con la aplicacién del articulo 289 Bis se estaria yendo
en contra del 14 constitucional porque se "modificarian los
efectos del régimen de separacién de bienes', donde —en los
casos que comentamos— “no se pactaron modificaciones al

mneg

derecho de propiedad.

4, ¢CONTRA-FACTICOS? UN MINIMO A PARTIR DEL
CUAL SE PUEDE DETERMINAR LA APLICACION
RETROACTIVA DE LA LEY

Ahora bien, recordemos que la Constitucién sefala la prohibi-
cién de aplicar retroactivamente la ley en perjuicio de persona
alguna. Quizés debemos enfocarnos al pardmetro consisten-
te en ocasionar un perjuicio y asl poder determinar estas
prohibiciones.

El apelar a casos contra-facticos nos puede ser de ayuda
para establecer un pardmetro minimo para determinar los

* Por lo menos, en el material que me proporcionaron para hacer estos comentarios, e
Octavo Tribunal Colegindo si menciena ia idea de "derechos adquiridos’, pero desde mi
puntc de vista este no es su argumento principal.



COMENTARIO DEL INSTITUTC DE INVESTIGACIONES JURIDICAS DE LA UNAM

perjuicios que acarrea una aplicacién retroactiva de la ley.
Si atendemos a lo anterior y si recordamos las funciones del
derecho esbozadas en el segundo apartado de este estudio,
puede que estos elementos nos den un punto de partida en
este sentido.

La idea es la siguiente: Podemos atribuirle una intencién
contra-factica a una persona que se veria perjudicada en
caso de que le cambiaran las reglas con base en las cuales
guié su comportamiento; ademas, dicha persona, en caso
de que fuera posible prever dichos cambios en las reglas,
hubiera actuado de forma distinta.?

Sigamos trabajando con el caso hipotético de Orlando y
Fabiana: Orlando va a celebrar matrimonio con Fabiana
y proceden a platicar sobre si es preferible casarse bajo el
régimen de separacién de bienes o sociedad conyugal, o bien
establecer ciertas reglas en las capitulaciones matrimoniales.
Orlando y Fabiana deciden casarse el 8 de marzo de 1979
y, por mutuo acverdo, deciden casarse bajo el régimen de
separacién de bienes, en el entendido de que —con base en
las reglas vigentes el 8 de marzo de 1979— todos los bienes
que adquieran durante el matrimonioc con sus frutos y acce-
siones van a ser del dominio exclusivo de cada uno de ellos.
Al cabo de unos cuantos afos, el 13 de julio de 2000, Orlando
y Fubiana deciden divorciarse y al momento de decidir la
cuestién de los bienes, Fabiana apela a que el primero de
junio de 2000 se introdujo un cambio en las reglas relativas

2 | g propuesta del contra-factico se delimita o este caso de aplicacién retroactiva de la
ley, i.e., al caso del cambic en las reglas referentes a la sociedad conyugal, por le gue dejo
para otro estudio la cuestion de si el argumento tiene un alcance mas amplio. La ideo de los
contra-tacticos con la caracteristica de atribuir intenciones la tomo de lo que Andrei Marmor
en laterpretation and legal theory pretende hacer en ofro contexte, Cfr. p. 23 ¢ 25 de la 2da.
edicin.
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al arreglo de los bienes y, por lo tanto, tiene derecho a recibir
una indemnizacién de hasta el 50% porque se rednen las con-
dicicnes previstas en dicha reforma. ¢No constituye esto
un perjuicio para Orlando? Dando por hecho que Orlando
adquirié bienes durante el matrimonio —recordemos: un
coche, terrenos, etcétera— , 2No es injusto que tenga que
ofrecerlos para efectos de la indemnizacién? Supongamos
que Orlando planeé sus acciones y, en general, su compor-
tamiento en relacién con dichos bienes conforme a las leyes
vigentes el 8 de marzo de 1979; es razonable suponer que
tenia razén en planear de tal forma sus actividades en relacién
con los bienes que adquirié durante el matrimonio, porque
Orlando tenia claro que si hacia tal cosa o dejaba de hacerla,
ciertas consecuencias se podrian generar de acuerdo al
derecho, y esto es lo que el derecho hace, fija ciertos estanda-
res de conducta, con la pretensién de que actuemos asi;
entonces no le parece a Orlando que ahora, después del
primero de junio de 2000, el derecho cambie de parecer.

Ademads, se reine la segunda condicién que mencio-
namos anteriormente: es razonable atribuirle a Orlando el
haber actuado en forma distinta de haber sabido que después
del primero de junio de 2000 le iban a cambiar las reglas del
juego, no es descabellado suponer que Orlando hubiese
actvado de manera distinta donde, por ejemplo, en lugar de
casarse bajo el régimen de separacién de bienes, hubiera sido
preferible casarse si bajo el régimen de separacién de bienes,
pero fijando ciertas capitulaciones matrimoniales especifi-
cas que regularan esta probable situacion de distribucién de
los bienes e indemnizacién a Fabiana.

Este pardmetro no se sugiere como un argumento conclu-
yente; lo que quiero resaltar es que puede gue existan otras
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opciones para determinar la prohibicién de aplicar retroacti-
vamente la ley en perjuicio de persona alguna, tal y como lo
sefiala el 14 constitucional. Dicho parémetro que propongo se
puede ver como un punto de partida para determinar el "per-
juicio" en la aplicacién retroactiva de la ley; obviamente seria
un pardmetro muy amplio, pero no sé si se pueda concretizar
més y llegar a casos clarisimos de "perjuicio” en la aplicacién
retroactiva de la ley; estamos ante la presencia de un concepto
donde la labor interpretativa serd mayiscula.

Ademads, el contra-féctico tiene como objetive resaltar
vna de las funciones del derecho que tanto hemos mencio-
nado: En el caso de los matrimonios que estamos comen-
tando, es plausible atribuirle una intencién a Orlando que
de haber sabido de las reformas, hubiera actuado de manera
distinta. Claro que pudo haber actuado haciendo lo mismo
independientemente de las reformas posteriores, si, ésta es
una posibilidad, pero el contra-factico tiene como objetivo
determinar cémo es posible pensar en un caso distinto al de
una persona que decide casarse independientemente de las
consecuencias y posibles reformas y adiciones que puedan
presentarse en el derecho.?

5. OTROS PROBLEMAS CON LA ARGUMENTACION

Otro de los sustentos en los que descansa la argumentacién
de la Corte es cuando reiteradamente nos aclara que la Cons-
titucién no blinda a los particulares contra toda modificacién
legislativa. Para la Corte, la Constitucién no otorga un dere-
cho subjetivo a los particulares al mantenimiento del statu quo.

2 e agradezco o Enrique Rodriguez y Rodrigo Oriz el insistirme sobre este punto en mi
argumento, dado que con sus comentarios pude aclararlo y presenterio mejor.

85



86

LA INDEMNIZACION EN EL DIVORCIO. ..

Ademds, la argumentacién insiste en que: "No es posible
inmunizorse de los cambios legislatives."

Pero esto ya lo sabiamos. Sabemos que la Constitucién
no da un derecho a las personas para que siempre se les
apliquen las mismas normas y que sean inmunes a los cambios
legistativos. Seria absurdo el que las constituciones adoptaron
tal principio que contra-argumenta la Corte, dado que si se
aceptara tal principio, entonces no tendria mayor sentido con-
tar con normas que facultan a un grupo de personas para
introducir otras nuevas al sistema y derogar o abrogar
aquelias que no nos son de utilidad —palabras mas, palabras
menos, estoy aludiendo a las reglas secundarios de cambio

que menciond Hart—.2?

Es decir, estariamos negando que el derecho es dindmico
y cambiante, sosteniendo una postura que defenderia el
cardcter estdtico del derecho, pero no creo poder encontrar
a nadie en su sano juicio que defienda tal postura que ataca
la Corte; entonces ¢Para qué aclara algo que nadie esté dispu-
tando? No lo s&, pero reitero que al parecer la argumentacién
de la Corte tiene en mente otro problema —tal como defender
fa importancia de la reforma—?% y no el de la aplicacién
retroactiva de la ley, y esta perspectiva de la Corte es equi-
vocada, dado que al analizar este asunto siempre tenemos
que tener en mente que la problemdtica estd en si pode-
mos aplicar retroactivamente este articulo 289 Bis, y resulta
que la Constitucion —prima facie— si nos protege contra
este tipo de aplicaciones que redundan en un perjuicio.

2 En E! concepto de derecho.
23 Pgr lo que me informd la prapia SCIN, la discusién sustantiva de la reforma se aberdé
en el Amparo Directo en Revisidn 775/2006.
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Lo que tampoco logro entender, insisto, es la obsesién
que se tiene con el pardmetro de alterar "derechos adquiridos”
para efectos de determinar la aplicacién retroactiva de la ley.
2Podemos pensar en un caso donde estd dudosa la aplicacién
retroactiva de una ley y donde el caso no se puede decidir
con base en la determinacién de si se "adquirid” un derecho?

Pensar en un caso de esta naturaleza resulta bastante
sencillo. Pensemos en un caso de obligacién: De acuerdo a
la ley L cuando llevo a cabo tal transaccién T, le debo pagar al
vendedor 10 pesos. La transaccién T se efectud el 30 de abril
de 2000 y el primero de junio de 2000 se expide una nueva
ley Z que me obliga a pagar 30 pesos cuando se efectie T.
Cuando el vendedor reclama sus 30 pesos conforme a las
reformas, creo que serfa razonable argumentar la no aplica-
cién retroactiva de Z que redunda en un perjuicio. De acuerdo
a la ley L, vigente al momento en que se efectud la transac-
cidén T, yo contemplé el pago de 10 pesos, de haber sabido
que tendria que pagar 30 pesos puede que no lleve a cabo |a
transaccién, porque pagar 30 pesos implica endeudarme de-
masiado y peligra la subsistencia de mi negocio, por ejemplo.

A lo que quiero llegar es a lo siguiente: En este caso
—como en muchos otros— la nocién de "derechos adquiri-
dos' como pardmetro para determinar la aplicacién retroactiva
de la ley es inutil.

6. QUE NO IMPLICAN ESTAS OBSERVACIONES
Las anteriores observaciones no tienen como objetivo criti-

car la argumentacién de la Corte basdéndome en que es nece-
saria una interpretaciéon mds estricta y literal del derecho; de
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hecho he sostenido en diversas ocasiones la necesidad de
apelar o consideraciones morales y sociales en la interpre-
tacién constitucional y discutir nuevos métodos de interpreta-
cién constitucional.?* Por ello no estimo que el dnimo que
impulsé esta resolucién sea el erréneo —me parece viable
atender a un interés social y una mayor igualdad entre los
cényuges, sobre todo indemnizando a aquél que ayuda a
obtener dichos bienes con su trabajo en el hogar—. Pero el
animo nos puede llevar demasiado fejos y éste es el caso de
la resolucién que comentamos. Reitero que puede que muchos
estemos de acuerdo con las reformas, pero hay que tener
muy claro que la aplicacién de las mismas a hechos planeados
con base en otra regulacién si se encuentra contemplada como
una prohibicién de acuerdo a nuestra Constitucién. Puede
ser que el caso del articulo 289 Bis del Cédigo Civil para el
Distrito Federal no entra en este supuesto previsto en el 14
constitucional; mis comentarios tuvieron como objetivo expo-
ner una duda en relacién con la conclusién de la Corte
que dice que efectivamente |a aplicacién del 289 Bis a casos
anteriores a su entrada en vigor no constituye una aplicacién
retroactiva de la ley. Las dudas para tlegar a esta conclu-
sién se centran en la premisa del argumento consistente en
la atectacién a "derechos adquiridos."

M Consideraciones morales en la interpretacidn, ne en la valide: del derecho. Cfr, Vega
Gémez, J., Seguridad juridica e interpretacion constitucional, tesis dectoral, UNAM, 2000.
Un resumen de lo postura se puede ver en Vega Gémez, J. "Seguridad juridica e interpretacién
constitucional’, en Interpretacidn Constitucional, Méxice, Porria, 2005, 2 tomos, Edvardo
Ferrer {Coordinador), p. 1311. En este trabajo se entiende seguridad juridica en términos de
aplicacitn macanica o formalista del dereche y cémo esta nocidn generd sus propios métodos
de interpretacién, los cusles presentaa serias dificultades al tratar de utilizarles en la inter-
pretacién constitucional.



