La irretroactividad de las leyes y el
Derecho antiguo
II

Hemos dicho que ¢l Derecho era, y que e¢ra por su caricter de
deber ser juridico, la mas, alta realidad e¢n un larguisimo periodo en
que el ser y la realidad natural eran- desconocidos, y que era inmu-
table. No hemos gprofundizado lo bastante en el significado de la
fuerza normativa en los pueblos antiguos de la revelacién magica,
hecha en las mas diversas formas por brujos, magos y sacerdotes, que
no sélo eran intérpretes inapelables de los ritos, sino custodios del
incumplimiento del castigo de las infracciones de las minuciosas pro-
hibiciones que pesaban‘sobrc ¢l hombre primitivo, cuyos actos tenian
una cxtrafia repercusién en el mundo por sus relaciones inmediatas
con los dioses (1), por lo que su no cumplimiento podia acarrear.
no un cambio, pero si, por caminos secretos e inmutables, el rompi-
miento de la paz con las fuerzas magicas, Gnicas reales y activas para
ellos, y atraer sobre los suyos males inevitables, de no restablecerse
la situacién con la repeticion invertida del acto u otros ritos y sa-
crificios.

Los brujos, los saccrdotes, no sélo eran intérpretes y definidores
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-Bruhl, o. c., prélogo, xvi-xvit. «Para protegerse y defenderse poseen
tradiciones transmitidas por sus antepasados La confianza en las mismas parece 1nque-
brantable. No buscan otra cosa. mas que por pereza mental, por respeto religioso y
temor a lo peor. En tales materias, mas que en cualqguler otra, toda innovacién podria
ser veligrosa. No 54 atrevian a correr el riesgo»

No es. como cree Levy-Brilh], que viesen un cambio posible y el temor les impedia
reconocerlo, sino que se trata de algo mucho mas dificil de comprender por nosotros,
que la idea de un cambio, de un devenir cultural les es totalmente extrafia, y aun
causando un cambio, no podian concebir que se alterase lo que era

(2) E Durkhemm, o. ¢, pag. 306: «El levita y el braman, para cumplir las obliga-
ciones de su empleo, no precisaban ninguna ciencia voluminosa, pero precisaban una
superioridad nativa de irteligencita. que les hacfa accesibles a ideas y sentimientos
cerrades al vulgo»
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y del cumplimiento escrupuloso de los usos inmutables (1). Segin
Platén, en el libro Il de Las Leyes, los egipcios prohibieron altera-
ciones hasta a los artistas, pintores y escultores. Entre los antiguos
aztecas, la asamblea de los representantes de los calpullis tenfa por
principal misién, no el dictar nuevo derecho, sino, al contrario, velar
por el mantenimiento de las costumbres anriguas (2).

La estatica inmovilidad del Derecho se revela en las precaucionecs
minuciosas para evitar su critica y reforma (3); de aqui el fraude
a veces para revestir la norma de una intangibilidad absoluta, de su
-origen divino (4), vy el ocultar celosamente su creacidn y hasta su
conocimicnto. Licurgo va a Delfos a recibir la inspiracién de sus

- leyes, y en Roma costé una larga lucha la publicacién para que fuese
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conocido del wus Flavianum. A los jovenes de Creta y Lacedemonia
les estaba prohibida la critica de las leyes (5). ‘

El legisiador reformador tenia que plegarse a buscar la garantia
divina para sus leyes en su promulgacién, en su observancia, amena-
zando con la cdlera divina a los infractores, y en épocas mas mo-
dernas sdélo podia llevar a cabo la reforma con poderes dictatoriales.
Licurgo, Dracén, Solén y los mismos Decenviros, recurriendo otros
a fraudulentas revelaciones o hallazgos fraudulentos .de libros, como
el del sumo sacerdote Hilcias (6).

Conocida es la resistencia a la innovacién en el Derecho antiguo,
que perdura manifestindose en el seguir utilizando las formas anti-

(1) Deuteronomio, XVII, v. 12 y 13: eY el hombre que procediere con soberhia,
no obedeciendo al sacerdote, que esta para minstrar alli, delante de Jehova tu Dios,
o al juez, el tal varén morird y quitards el mal de Israel. Y todo el pueblo oird y
temerd y no se ensoberbecerd mas. .

Lubbock, Les origines de la Cunlisntion, Paris, 1887, pig 440 Il salvaje no es
Iibre en ninguna parte En el mundo entero su vida diaria esta regulada_por una
cantrdad de costumbres complicadas y generalmente muy incémodas. prohibiciones y
privi'egios absurdos. Numerosas reglas severisimas, aunque no estén escritas, acom-
pafan todos los actos dc su vida.»

{2) Letelier, o ¢, pag. 598.

(3) Este horror a lo nuevo ha sido llamado por Loombroso emisonismos. O. ¢., II,
eapitulo I, pag. 31- «Chesz les Jhuviens, celur qui proposait la réforme d'une lo:
devait se passer un lacet au cou. s le peuple repousalt sa proposition in etait inmé-
diatement étrangle.» (Diodoro, lib. XII.) . h

(4) El Coédigo de Manu, hb. I, art 108, relaciona con la revelacién hasta la
costumbre.

(5) El! espiritu irreformador parece renacer en los periodos codificadores; el
px:cfauo del Digesto dice: ¢nemo.. audeat comentaris sdem legibus advertere»; en
Prusia, después del Landrecht del 1794, se establecieron penas para los comen-
taristas. '

(6) Libro 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 Instituta (1), refiriéndose a las legis actionis, en relacién con
las ampliaciones del Derecho pretorio, “vel 1deo quia ipsarum legum
verbis accommodate erant, et ideo inmutabtlis proinde atque legis
observatus”, y estas legis actionis tuvieron su origen c¢n un tribunal,

no civil, sino religioso, asi como también la sponsio era en su origen

una obligacién religiosa (2).

St tuviese sentido hablar de retroactividad o irretroactividad en el
periodo del Derecho primitivo, podriamos decir que todo el orden
juridico era un derecho adquirido; ningin legislador .podria dar leyes
con efecto retroactivo, no obstante aplicarse el nuevo Derecho inme-
diatamente por su caracter; por ¢llo negamos que en dicho periodo,
el mas 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 admitido repentinamente;
precisa un proceso de siglos y traerd consigo una nueva cultura; no
ha de presentar batalla, en modo alguno, sino penetrar poco a poco
en la conciencia, ciudadana, que llegard a humanizarse, y lo hace pri-
mero respetando exteriormente el principio opuesto, limitindose a que
el individuo pueda reconocer ¢ invocar, no el principio de reforma
de la ley y de caducidad de la misma, que seria la ruina del mundo
antiguo, sino un Derecho superior a las leyes (3) con ¢l cual se
concilia la variacidbn 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
objetivizaciéon y un alejamiento del 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 in-

(1) Libro IV, § IIL

(2) Ihering, El espiritu del derecho romano.., 1. 1, pag. 346, y t. II, pag. 2417.

(3) Ver en Séfocles, Antigona, la respuesta de ésta a Creén, 446-468: «... los decre-
tos de un hombre no pueden prevalecer contra las leyes no escritas, obra inmutable
de los dioses, que no son de hoy ni de ayer, sino que existen desde todos los
tiempos...n ) . '

También en su Edipo rey se hace referencia a leyes divinas que jamds se abolirdn.
Paginas 863 y sigs
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contaminado, ordenando e informando el caos material perecedero.

Pero esta idealizacion racionalista no es, naturalmente, lograda de
pronto. El Solén, serd una justicia divina (1), aun relacionada y
manteniendo a la justicia cindadana. A nuestro juicio, es Heraclito
el gque rompe resueltamente la antigua paz (2), y antes de llegar
al estoicismo romano,” forma de superacién de la cultura antigua, el
devenir se manifiesta en dos direcciones que cooperan ambas en una
misma obra (3).

De un lado estin los que se detienen, aparentemente, en las con-
tradicciones y antinomias y en la mutabilidad recién descubierta—Ilos
sofistas—; de otro, el que quiere superarla, con una ciencia superior
a la ciencia, la ciencia necesariamente fnmutable (4), del Derecho
natural. la ciencia suprema del bien y del mal—Sécrares—.

7

Ambas direcciones cooperan en la ruina del mundo antiguo y ya

3

esia plenamente admitido el principio renovador e¢n la Constitucidn
ateniense, donde los Yesmotetas debian revisar las leyes y proponer
anualmente al pucblo la correccidon y el dia once de la primera pri-
tania relcer al pueblo las leyes y tratar en la junta de su correccidn
y reforma, y, de creerse precisa, los nomotetes la estudiaban y la pro-
ponian en la ultima junta de la misma pritania (5).

ANTONIO MARIN Y MONROY

Notar:o.

(1) P. Guenmn, o. ¢, pag. 2% y nota. La Diké, justicia divina, en Solén.

(2) J. Bunder, Philosophie des Rechst, Berlin, 1925, pag. 752: «Das ins naturae, dem
'{12355 Siarov der Griechen entsprecheud. 1st emn ungemein weiter Begriff, der gewon-
nen wird, indem man die Idee der gesetzes von der n6A3 auf das Universum iiber-
tragt. Das hat zuerst Heraklit getan und nach i1hm die Stoa: so wird die Welt als
ein geordneter Staat betrachtet, in dem Gesetze regieren und Gesetzen gehorcht wird
und diese Gesetze gelteu dann ebenso wiefiir die ganze Natur so auch fiir den
Menscheu.n

(3) L. Robin, La pensée grecque, Paris, 1923. La sofistica del siglo V, pags. 160
y sigs, pag. 161 «Los principales artifices de la revolucién que en la orientacién del
pensamienta tuvo )Jugar hasta mediados del siglo v, han sido a la vez los sofistas y
Soécrates. A pesar de la tradicién, en un sentido bien fundada, de su antagonismo
mutud, no ez paradoja el considerarios como c¢olaboradoere

(4) El pensamiento de que, junto a los ordenamientos juridicos formales y posi-
tivos, clertos derechos son eternos e 1mperecederos, es un bien cultural del mundo
antiguo» J Serrano Serrano, «Justa causa traditionisy, Revista CRriTiIcA DE DERECHO
INMOBILIARIO, num. 120, diciembre 1934, pag. 894.

(5) Filangieri, o. ¢, t. I, pags. 66 y sigs.

. de una misma obhra.s
Cconsigerarios ¢omo ¢6.a00raqaorls G¢ una misma oora.n



