
La irretroactividad de las leyes y el 
Derecho antiguo 

llJ 

Admitido el principio de reforma. éste se introduct: calladamente 
cumo normal, junto al Derecho ¡positivo, ·pero realmente hace que 
éste lo sea o que frente a él se haya proyectado un Derecho natural, 
i nev i.tablemcntt: corrector de aquél, como su arc¡uet i po ideal izado 
«En Grecia, t:l concepto de Derecho natural se confunde de manera 
que sorprende con el de Derecho ideal. Comoquiera qut; nurmai­
mente el sent1111i\.:nto jurídico se anticipa a la reforma de las leyes. 
ia caducidad de las instituciones genera en todos los pueblos idea­
ies nuevDs, que se hacían servir de piedra de toqu~:: para juzgarlas. 
Cuando envejecieron en Atenas, no se atribuyó el envejecimiento a 
íos cambios sociales, sino a que originariamente no se las habh 
dictado en conformidad cun la~ necesidades de la naturalt.:za hu­
manal) (1). 

:EJ camino a la idealización triunfante en Sócrates-Platón. fu(· 
desbrozado por los sofistas, de los que dice Hegel (z) que apareci..:--­
ron «en Grecia en una época en que ya. no satisfacía la referencia a 
la autoridad y a la costumbre en materia de religión o moral, y en 
que sentían la ncces1-dad de elevarse por el pensamiento a la con­
ciencia ele las cosas que deben tener un valor para ello~.-Los su-

(!) V Leteher· «Génesis del Estado y de sus mstituciones fundamentales•. Ma­
dnd-Buenos Aire's, 1917, pág. 22. 

(2) Hegel· «Logiquei>. Parls. 1874 Tomo I, pág_ 49. 
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lisws se adelantaban a esta necesidad, enseñando a buscar los di­
ferentes puntos de Yista (1) bajo los que se pueden considerar las 
cosa.s cuyos diferentes 1puntos de vista n·o son, ante todo, más qu.'! 
razones de ser.-Pero como la razón de ser no posee aún un conte-
1, ;do determino.do cñ y para sf, y se pueden hallar razones de ser 
para la inmoralidad y la injusticia, de igual modo que pa·ra fa mo­
ralJdad y la justicia <lepende del sujeto, de la i11tención y del punto 
de ,·ista individual el decidirse por una u otra razón y dar valor a 
una más que a otra. 1Con ello, el fun<lamcnto objetivo de todo lo 
que 1iene .un valor absoluto y de aquelio que es reconocido en 
'Jcx.los, queda socavado, y es este aspecto negativo de la sofística, 
¡.>recisamerite, el que ha dado lugar a su mala -reputación. Sócrates, 
es sabido, combatió a los sofistas. Pero no ios ha combatido opo­
niendo s: m plemen t·e a sus razonam iP.n tos la autoridad y la costum­
nre, sino rná::. bien demostrando por la dialéctica cómo se P-S .d~b! 1 

<:n ei terreno de las simples razones de ser, y haciendo valer en 
contradicción lo justo y el bien,. lo universal en general o la nociéJI1 
de la voluntad.)) 

Hien marca Hegel la diferencia, opero no debe olvidarse, y 1pw 
eso dijimos antes que Jos solista::. se detenían aparent-emente! en las 
t:ontradicciones; que los sofistas, a pesar -de serlo, .r con ello em­
IX:zar a dejar de ser t:iudadanos, eran griegos, y si bien quebranta­
ron ia autoridad <le las leyes (exactamente igual hizo Sócrates, aun­
que ueyese fundamentarlas), no :>e detuvieron en tal aspecto negatí­
YO, sino que, aunque esto sea menos conocido de ellos, invocaron. 
frente a la caducidad y desvalor de las leyes y normas, no ciena­
mente el bien socr/ttíco-platónico, pero sí la naturaleza. 

•Los sofisras vivieron ya la oposición de ley y naturaleza (2), y 
tfente a las ieyes mudables y contingentes, la naturaleza (que no 
era, ni mucho menos, la racionalista físicomatemática de la cient:ia 
moderna) encerraba la norma y era inmutable. Sí fuese posible ha­
i:Jiar de un Derecho natural de la sofística, ést:e era inmutable y co­
rrector de las leyes, y los sofistas nos aparecen hoy, en contra de la 

01 L. Brunschwtcg: •De la connatssance de sol» París. 1931 •El equtllbrw en 1a 
concepción del mundo y de la vtda que aparecía unido a la soberania mágtca de la 
palabra,. que imponía por'ello el respeto ciego a la autoridad, la sofistica lo rompio. 
en la Atenas del siglo V, en el terreno mismo del lenguaje. en que se habla estable­
ctdo. «Acontecimiento decisivo». Págs. 85 y 89. 

(2l Platón: I!Diálogosll. Pr?tágoras, 65-82. Georgias, 201. 
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antigua opint<'m, como colaborando con Sócrates tanto en ~u !abur 
dest ruct i,·a cumo en la const ruclora. 

El deber ser, al separarse el ser con el esptrttu ctentíticu na­
ctcnte y la naciente nueva personalidad de que es obra. no pueck 
mantenerse unido a aquél; pero comu ~e conserva aún vtva la tr.a­
diciún de milenios. no puede :ttribuirse al ser del illlltH.lo, al :,er 
verdadero, sino que L'Sie es extrar1amente 1proyectado con el debl'r 
ser a que había estado unido, y por conjunción ideal nueva de :111•­

bos. frente a lo real caút ico, contraclinorio y perecedero, se enfrenta 
ia nurma, m<ÍS rc;d en los .sutlstas, mús ideal en Sócrates, coope­
tandu tuclos a la c:tducidacl del antiguo mundo religtOS(J y siendo 
el Jalón que marca en Occidente el fin de la mentaltclaJ pr:mni,·a . 

.-\m bas di r.::cciones recogen el fin clet primer periodo ele· fi luso­
fía jurídica, pudtéra m os c!eci r. •De no tener las fórmulas con SU!-. 
peligros, diríamo~ que el 1proceso del saber jurídico había sido ·..:1 

siguiente: Primer período, tnnlltt<tbiliclad total, el deber ser cr;t, 
nu hay mundo opuesto;¡ norma, derecho natural y positivo uno, todo 
nebulusamente confundtdo. Segundo período, ya lo hemos ind·­
Gtclo; lo real es proyectadu idealmente, fuera del mundo, como la 

,·crd:tclera re~tl :d;uJ de éste ; la idea se opone a las cosas y el de­
recho natura 1 a las leyes ; época ali n no su pe rada y cuyos grav ísi­
mns errores alin arrastramus los europeos, neciamente orgullosos 
nNH:has v~ces de ~:llu, y un. terc~r período que angustiosamente 
des~.:;tmu.':l. de no frust r:trse en la guerra, marcase en tE u ropa la al­
iJur;tda de un;t nueva cultura . 

...\hura bien, en el período naciente del Derecho natural, que 
r.os ocup<t, la referencia a Sócrates se imtpone; nD<Iic buscó m:.í.s 
;:nsiosamcnle que él, para saber del verdadero ser, la ciencia supe­
nor a todas, 1L1 cienci,'l del bien y del mal (1); pero. sin embargo, 
hemos ele decir, " pt.:sar de su superioridad sobre ellos, que si com­
batía a los sofistas no poclía realmente enofrentárseles como nwJll~­
:Jedor de lo antiguo. 

Sócrates tenía razón en su humanismo (2), aunque fuese mús 
real ·el-ele Protágoras. La lectura (le su apolog·ía por Platón, a. tr:t· 
vés ele los siglos, por su realism~ humano, por la fuerza ele ·su per­
surwlidaJ, nos conmueve a nosotros, modernos occidentales. Séf-

( 1) Platón· «Diálogos». Madnd, sm fecha, «CharmJdesu. pág 150. 
(2) L. Robuo. «La pensee grecquen Parls. 1923, pág. l¡iO. 
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crates tenía razón, pew rNJ era la suya la razón ele 1<1 Polis; la 
suya era la ruina y la muerte de la c1udad antigua y de sus ins­
tituciones; por eso, aparre del. odio de la masa al hombr<.; supe­
rior, para los representantes de la ciudad muccía la muene pur 
! raer!a para los <mtiguos dioses, y por eíio la acusacir'ln era vcrdaJ, 
era su verdad, aunque fuese su-perior la de él, que brcn s1rpo re­
frendarla e un su glor:osa 111 u erre. 

No ·CJUISO y •muri<) por no violar las leyes; pero su ley era 1·¡ 

rn11erte de aqw~llas. En él es ya plenamenw el nuevo derecho, el tk 
aquellas leyes no escntas, que, como circe a HqJias. reinan en todo-., 
los paíse!-> ( t) "reglas geométricas e inrnut.ablcs del bien obran,, 
Jice a Cahcles en el ((Georgiasll (2); pero no olvidemos nunca 
que la proyección del Dereolro natural no rompe plenamente ·a 
uniJaJ anrigua, sino que de él emana la realidad _,. con ellü s,· su­
porta la ruptura, que realmente total no es quizá en (knrfPnre ilu.;;Ut 

ios tiempos modernos, quizú desde Kant (J). 
De todos modos, puesto a salvo el principio ele santidad e in­

mut::lbrlidad de las le_,·es, aunque lw.\'a habido, natur<ilmente, p::r;, 
ellt• que sacarlas del mundo, con su ascen~o a Derecho natura!. la 
caducidad y modificabilidad de las leyes positi,·as es crl'enct:t ;;•,· 
neral, y rantu ella como el .Derecho natural pasan a Roma. 

El princtpio -reformador penetra en Roma !hasta en e:! ca111tJ() 

religioso, como acredita el que en los augurios la interpretacir·n 
di'! ültimo podía destruir la del anterior «in auguriis primn ;os­
:eriorrbus cedere (4). 

El Derecho natural es reconocido por Cicerón comu vigenre en 
todo pueblo y tiempo, «ornnes gentes e umni tempurell, y bien d;-;­
!;nto del "ins gemium)), pues no es, como éste, un derecho común 
a ,pueblos, sino uno innato al hombre, «c¡uod non opinro genuit 
sed c¡u¿e dam innata vis inservitll (5), ((quocl univer::-,u1n mundun 
reg<.:ret im;pewn(fi prohrbindique sapientia)) (6). 

L:1 nata lex es estudiada por él en «De leg.>>, libro 1, c;lp:ur­
los X, XI _v XV, y tal ley estaba Je tal modo sobre la pos1m·:1. 

(1) Jenofonte «NotiCias socraticasll. Madnd. sin fecha. Pag 392. 
(2¡ Platón. Ob. cit. cGeorglaSll, pag 248. 
(3) J. Binder: Ob. c1t., pág. 753. 
(4) Ihering: Ob. cit.. tomo l. pag 4C2. 
(5) Libro JI de Invent. 
(61 De leg JI (4-8). 
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4m· ésta podía apartarse <le ella ~ de!-:>conucerla; pero nada dL 
ello afectaba ni a la vigencia ni a la inmutabilidad de aquélla,. 
porque sigue stendo aún desconocida por la ley posttiv.t, ccmHJ 
crr~en Gayo:--' Ulpiano; de la ley natural llega a decir Cicerún (;1ro 
Milnne) que "non instituí, "c'{l imbuti sumusn. 

1EI principio ele reforma, .«!ex poster1or clerog;tt legis p:iori ... 
est(t e:~ escncta t:n ..¡.de con~t. princ. l 4, y en So de reg. iuris L. 17. 
¿ C:túndo fué primeramente reconocido en la legislación roma:w .) 

Es punto a nuestro juicio resuelto, dada la declaración de las XI l 
Tablas, en cuya Tabla Xl resplandece la majestuosa declaración 
como piedra fundamental del posterior desarrollo jurídico. ,(<_>uod 
po~tremun populos insserit, id ius ratumque estoD. 

:\parte de la declaración básica dicha, tuvieron despu~,; los 
rom<t'WS en la labor de los ¡pretores un ejemplo que no pudo p3-
~ar desapercibido del cambio legislativo, a un pueblo tan ¡_,rúc­
ltcü y prudente como el romano y en el campo más genuinarnt~nte 
:-.uyo. El pnnc1pio reformador anima desde su origen el Dercchc• 
pretorio, con la facultad del pretor de alterar el edicto de sus an­

tecesores. Esta visión anual <le la alteración juTídica, como die·~ 

Alffalter, d;trú base a las postcr1ores dispo<uones intertcmporale_.; 

de la legislación imperial. 

El principio rcforma<lnr del Derecho ha cl1,; actuar no sólo como 

positivo al a·clmitir la nueva <k·daración jurídica, sino como neg:t­

tivo al no exigir la declaración y admitir también ·el cambio en el 

antes petrificado e inmuta!Jic Derecho consuetudinario. Juliano se 

pregunta SI (.hay acaso diferencia entre que el pueblo declare su vo­

iuntad expresa u la manitieste por acto~'?, y resuelve que no, y que 

por tanto se admite JUStJcieramentc el que las leyes puedan abrogar 

se por el desuso ~' por un túcito cunsensu g(!neral que implica (t). 

La consecuencia ine\·itabl¿ del principio reformador es fa J~ec,;. 
sidad, al llev~trlo a la práctica, de delimitarlo cunce¡ptualmcnte, dad·' 
que los perjudicados por las leyes nueYas, bien tratan de clel·imit<.rlu 

realmente. La reforma de la ley lleva en sí misma el límite concep­

tual ele lu irreformable en absoluto, el hecho 1pasado, y frente a lo 

jttríclte<tmc:nte reformable, el Derechb natural. que era antes fermento 

(1 l :!2, § l. D de legtbus. I-3; l. § l. De inst. et iure. XI-l. y 27, § 4, Ad. leg 
Aq. IX-2 
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de renovacrun, ser:i ahora invocado contra la reforma para ·¡~roteger 
lns intereses y los que luego serán llamados derechos adquiri.dos. 

A~dmitido el pr·inci1pio reformador, los derechos antes todos, 
formando un ·gigantesco derecho adquirido con pretensiones d<~ 
eternidad irreformable, a ·sah·o ~·a las caracter,ÍS[icas de santido.c! 
del Derecho, trasladadas al natural, ihan de limitarse en sus preten­
s:ones a Ia_s de 5~1 reconocimiento y defensa. Cuando sean desco­
nociqos surgirá la idea de"la retroact·iYiclad, que antes en modo al­
guno ha actuado en el mundo antiguo. 

A.NT0:-..'10 IVI ·\RÍ1\ !Vl ONRO): 

Not:1rio. 
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