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La irretroactividad- de las leyes y . el 
Derecho antiguo 

JI 

Hemos d,1cho que el Derecho era, y que era por su carácter de 
deber s-er jurídico, la más. alta r-ealidad en un larguísimo período en 
-que el ser y la reahdad natural eran. desconocidos, y qu-e era inmu­
table. No hemos r-rofundizado lo bastante en el significado de la 
.fuerza normativa en los· pue.blos antiguos de la revelación mágica. 

hecha en las más diversas formas por brujos, magos y sacerdotes, que 
no sólo eran intérpretes inapelables de los ritos. sino custodios del 

incumplimímto del ca~tigo de las infracciones de las minuciosas pro· 
hibiciones que pesaban sobre el hombre primitivo, cuyos actos tenían 
una extraña repercus10n en el mundo por sus relaciones inmediatas 
con los dioses (1), por lo que su no cumplimiento podía acarrear. 
no _un cambio, pero sí, por caminos secretos e inmutables. el rompi­
miento de la paz con las fuerzas mágicas, únicas reales y activas para 
ellos. y atraer sobre los suyos males inevitables, de no restablecerse 
la situación con la repetición in vertida del acto u otros ritos y sa­
crificios. 

Los brujos, los sacerdotes, no sólo eran intérpretes y dd-inidore-s 
de las normas, sino los depositarios de la ciencia tradicional, y en 
uno y otro sentido, reveladores del deber ser (2). Eran al par defi­
nidores de la norma, por ser los conocedores del misterioso ser de 
todo y sus leyes. y al par celosos guardianes de ·sus conocimientos 

(1) Levy-Bri.lhl, o. c.. prólogo. xvr-xvn. uPara protegerse y defenderse poseen 
tradicwnes transnlltidas por sus antepasados La confianza en las mismas parece mque. 
branta!Jle. No buscan otra cosa. más que por pereza mental, por respeto religioso Y 
temo•· a lo peor. En tales matenas, más que en cualqlller otra, toda innovación podría 
ser neligrosa. No ~·Q atrevían a correr el riesgo>> 

No es. como cree Levy-Brühl, que VIesen un camb10 posible y el temor les impedía 
reconocerlo, smo que se trata de algo mucho más dificil de comprender por nosotros, 
que 1~ idea de un c~mb10, de un devenir cultural les es totalmente cxtraf\a, y aun 
causando un cambio, no podían concebir que se alterase lo que era 

12) E Durkheim, o. e, pág. 306: u El levita y el braman, para cumpl1r las obliga­
ciones de su empleo, no precisaban ninguna ciencia volummosa, pero precisaban una 
superiondad nativa de Ir teligenc1a. que les hacia accesibles a ideas y sentimientos 
cerrados al vulgo» 
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y dd cumplimiento escrupuloso de los usos inmutables ( 1). Según 

_ Platón, en el libro Ir de Las Leyes, los egipcios prohibieron altera­

ciones hasta a los artistas, pintores y escultores. Entre los antiguos 

aztecas, la asamblea 'de los reprr.sent<1ntes de !os ca!pu!!is tenía por 

principal misión, no el dictar nuevo derecho, sino, al contrario, velar 
por el mantenimiento de las costumbres antiguas (2). 

La estática inmovilidad del Derecho se revela en las precauciones 
minuciosas para evitar su crítica y reforma (3); de aquí el fraude 

a veces para revestir la norma de una intangibilidad absoluta, de su 

·origen divino ( 4), y el ocul~ar celosamente su creación y hasta su 

conocimiento. Licurgo va a Delfos a recibir la inspiración de sus 

leyes, y en Roma costó una larga lucha !a publicación para qu€ fuese 

conocido d<Z! ius Flauianum . .l\ los jóvenes de Creta y Lacedemonia_ 

les estaba prohibid a la crítica de las leyes (5) . 
'El icgisiacior reformador tenía que plegarse a buscar la garantía 

divina para sus leyes en su promulgación, en su observancia, amena­

zando con la cólera divina a los infractores, y en épocas más mo­

dernas sólo podía lkvJr a cabo la reforma con poderes dictatoriales. 
Licurgo, Dracón, Solón y los mismos 'Decenviros, recurriendo otros 

a fraudulentas revelaciones o ballazgos fraudulentos .de libros, como 
el del sumo sacerdote Hikias (6). 

Conocida es ]a resistencia a la innovación en el Derecho antiguo, 

que perdura manifestándose en el seguir utilizando las formas anti-

(1) Deuteronomio, XVII. v. 12 y 13: aY el hombre que procediere con soberbJ<l, 
no obedeciendo al sacerdote, que está para m1mstrar allí, delante de Jehová tu Dlüo, 
o al Juez, el tal varón monrá y quitarás el mal de Israel. Y todo el pueblo oirá y 
temerá y no se ensoberbecerá má5.ll 

Lubhock, Les origtnes de la Cunli~nhon, Paris, !887, .P.:ig 110 üEl sa1vajt:: uü ~s 

hhrP. en nmguna parte En el mundo entero su v1da d1ana está regulada por una 
cantidad de costumbrE:s compllc<Jdas y generalmente muy mcómodas. prohib.icwne~ y 
pnvi~cgios absurdos. Numerosa:; reglas severísimas, aunque· no estén escntas, aconl­
pafign todos los actos de su nda.» 

(2l Leteher. o e, pág. 599. 
(3) Este horror a lo nuevo ha sido llamado por i:.ombroso am1sonismo». O .. c., JI, 

capítulo I. pág. 31· «CheL les Jhuv1ens, celu1 qu¡ proposa1t la réforme d"une 101 
devdit se pas;er un lacet au cou. SI le peuple repousa1t sa propos1t10n m etait mmé­
diatement étranglC.ll (Dwdoro, hb. XII.) 

(4) El Cód1go de Manu, llh. I, art 108, relacwna con la revelación hast.a la 
Costumhre. 

(5) El espín tu irrcíormador parece renacer en los periodos codificadores; el 
p;cfauo del Digesto dice: unemo .. audeat comentans usdem legibus adverterel>; en 
Prus:... después del Land_recht del 1794, se estahleciero':'- penas par<~ los comen­
taristas. 

(6) L¡bro II de los Reyes. 22, v 8-10-13, y 23, v. 2. 
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guas para servir a un distinto contenido, por ser inmutables, dice Gayo 
en su lnstituta (!), refiriéndose a las legts actionis, en relación con 
las ampliaciones del Derecho pretorio, '·ueÍ 1deo quia ipsarum [egum 

uerbis accommodute erant, et ideo inmutab1lts proinde atque legis 
obseruatus", y estas legis actwnis tuvieron su origen en un tribunal, 
no civil, sino religioso, así como también la sponsio era en su origen 
una obligación n~ligiosa (2). 

Si tuviese sentido hablar de retroactividad o irretroactividad en el 
p€ríodo del Derecho primitivo, podríamos decir que todo el orden 
jurídico era un derecho adquirido; ningún legislador .podría dar leyes 
con efecto retroactivo, no obstante aplicarse el nuevo Derecho inme­
diatamente por su carácter; por ello negamos que en dicho período, 
el más largo de la Historia, rigiese el principio de la retroactividad 
de las leyes, como dice Lassalle, porque antes del principio de la 
retroactividad ha de abrirse camino y triunfar el de la reformabilidad 
de las leyes. 

Este principio no puede tampoco ser :tdmirido r~pentinamente; 

precisa un proceso de siglos .y trae,rá consigo una nueva cultura_; no 
ha de presentar batalla, en modo :tlguno, sino penetrar poco a poco 
en la conciencia. ciudadana, que llegará a humanizarse, y lo hace pri­
mero respetando exteriormente el principio opuesto, limitándose a que 
el individuo pueda reconocer e invocar, no el principio de reforma 
de la ley y de caducidad de la misma, que sería la ruina del mundo 
antiguo, sino un Derecho superior a las leye_,s (3) con el cual se 
concilia la variación que se impone, con la inmutabilidad, dado que 
conservara la inmutabilidad, que va perdiendo el que tiende a con­
vertirse en inferior, en Derecho positivo de las ciudades. 

Con la nueva personalidad griega, y como opuesta una mayor 
objetivización y un alejamiento d<'l hombre del mundo objetivizado, 
éste se va haciendo hostil e impenetrable, lo natural va apareciendo 
como materia y se empieza a negarle verdadera realidad, que se va 
excluyendo idealmente del mundo como algo que sobre él planea 111-

(1) Libro IV, § 11. 
(2) Ihering, E! espintu de! derecho romano .. , ·t. 1. pág. 346, y t. U, pág. 247. 
(3) Ver en Sófocles, Anttgona, la respuesta de ésta a Creón, 446-468: « ... los decre­

tos de un hombre no pueden prevalecer contra las leyes no escritas, obra mmutable 
de lGs dioses, que no sor. de hoy m de ayer, smo que existen desde todos los 
tiempos ... ,, · 

También en su Edipo rey se hace referenc1a a leyes d1vinas que jamás se abolirán. 
Págmas 863 y sigs 
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contaminado, ordenando e informando el caos material perecedero. 
Pero esta idealización racionalista no es, naturalmente, lograda de 

pronto. El_ Solón, será una justicia divina (1), aun relacionada y 
manteniendo a la justicia ciudadana. A nuestro juicio, es Heráclito 
el que rompe resueltamente la antigua paz (2), y antes de llegar 
al estoicismo romano," forma de superación de la cultura antigua, el 
devenir se manifiesta en dos direcciones que cooperan ambas en una 
misma obra (3). 

De un lado están los que se detienen, aparentemente, en las con­
tradicciones y antinomias y en la mutabilidad recién descubierta-los 
sofistas-; df' otro, el que quiere superarla, c9n una ciencia superior 
a la ciencia, la ciencia necesariamente inmutable ( 4), del Derecho 
natura"!. la cienc.ia suprema del bien y del mal-Sócratcs-. 

Ambas direcciones cooperan en la ruina del mundo antiguo y ya 
.2stá };liiiéiillentt: ad¡¡-.iridv i:l prin(i,Pio r.?nüvador ~n le Constitución. 
ateniense, c!onde los Yesmotetas debían revisar las leyes y proponer 
anualmente al pueblo la corrección y el día once de la primera pri­
tania releer al pueblo las leyes y tratar en la junta de su corrección 
y reforma, y, de creerse precisa, los nomotetes la estudiaban y la pro­
ponían en la última junta de la misma prirania (5). 

ANTONIO MARÍN Y MONROY 
Notano. 

(1) P. Guenn. o. e, pág. 29 y nota. La Diké, JUStiCia divina, en Solón. 
(2) J. B,nder, Philosoph¡e des Rechst, Berlín, 1925. pág. 'i52: «Das ins na tu rae, dem 

<1tJO<O oit.o•o·¡ der Gnechen entsprecheud, 1St em ungemem welter Begrlff. der gewon­
nen w1rd, mdem man d1e Idee der gesctze<; von der -.:.ói,•.~ auf das Universum über­
tragt. Das hat zuerst Herakht getan und nach 1hm d1e S toa· so w1rd d1e Welt als 
em geordneter Staat betr¡:.chtet, m dem Gesetze reg1eren und Ge·setzen gehorcht wird 
und d1ese Gesetze gelteu dann ebenso wiefür d1e ganze Natur so auch für den 
Men;cheu.» 

(3) L. 1Robm, La pensée grecque, París, 1923. La sofíst!ca del siglo V, págs. 160 
y s1gs, pág. 161 · «Los prmcipales artífices de la revolUCIÓn que en la onentac1ón del 
'Pensamiento tuvo ,Jugar: hasta med1ados del s1glo v, han s1do a Ja vez los sofisC3.5 y 
Sócrates. A pesar de la tradiCión, en un sent1do b1en fundada, de su antagonismo 
mutuo, no es paradoja el considerarlos como colaboradores de una misma obru.>> 

(4) El pensamiento de que, ¡unto a los ordenamientos ¡uridicos formales y posi­
ti\'OS, c1ertos derechos son eternos e Imperecederos, es un b1en cultural del mundo 
antlguo » J Serrano Serrano. «Justa causa traditioms», REVISTA CRITICA DE DERECHO 
lNoWBIL!ARIO, núm. 120, d1c1embre 1934, pag. 894. 

!5) F1lang1eri, o. c., t. 1, págs. 66 y sigs. 


