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I 

PRESENTACION 

Toda investigación que tenga como fin un análisis exhaustivo del tema elegido, requiere de 
cierta extensión; sin embargo, por razones de espacio,re he visto en la necesidad de reducir el 
texto original del p~esente trabajo, por ser éste bastante extenso. . 

A pesar de esto. he tratado de dejar plasmadas sus Ideas centrales, reduciendo sólo aspectos 
secundarlos no esenciales, de ciertos temas, y extensas citas jurlsprudenciales. 

Es mi deseo contribuir con estas líneas a un enriquecimiento del estudio del tema aquí 
planteado, que al mismo tiempo sirva de semilla fecunda para futuras Investigaciones. 
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INTRODUCCION 

Hay principios en el Derecho, que se formulan en términos muy sencillos, muy claros, pero 
que al estudiarlos, revelan toda una problemática Jurídica, a veces Insospechada. 

Uno de estos principios es el de la lrretroactlvldad de la ley. Formulado en pocas palabras, 
presenta al jurista grandes dificultades al llevarlo a la práctica. Este obstáculo ha inducido a mu­
chos autores a profundizar en el estudio de este tema. 

Es por ello, que al observar.todos los temas que se ofrecían para realizar la presente Inves­
tigación, elegí el del principio de irretroactividad, que nuestra Constitución consagra en el artícu­
lo 34, pues consideré que presentaba muchos aspectos Interesantes. 

El propósito de este trabajo es determinar si el principio de la irretroactividad de la ley! está 
formulado en nuestro Ordenamientó de m:ini:ira justa y si nuestros Tribunales, al aplicarlo' am. 
plían o restringen su sentido. • 

El método por utilizar será exegético, :tratando de que la exposición y las explicaciones que; 
se dan sean lo más claras y completas posibles, a fin de que el lector comprenda a cabalidad todo 
lo que pretendo expresar. 

En cuanto al desarrollo en sí de la Investigación, se dividió ésta en cW1tro títulos: en el pri­
mero, se ublc6 la lrretroactlvldad como un principio de seguridad Jurídica que-<:onstituye un fin 
que espera alcanzar el Derecho y como un derecho público subjetivo; en el segundo,! se expone el 
conflicto de leyes en el tiempo, expllcan~o en qué consiste la r~troactlvldad, la irretroactlvidad y 
la problemática que gira alrededor de estos conceptos; en el t(tuío tercero, se analiza el contenido 
del principio de la lrretroactividad tal y como está redactado en el ardculo 34 de nuestra 
Carta Fundamental; finalmente, en el título cuarto, se hace un análisis de cbmo ha sido consigna­
do este principio a lo largo de nuestra historia constitucional, pasando luego a hacer referencia 
a la forma en que ae ha establecido en los convenios Internacionales y de su aplicación en algunas 
ramas del Derecho, tocando en este punto, c6mo regulan algunos de nuestros C6digos este prin­
cipio. 

La lnformacl6n necesaria par~ elaborar esta lnvestlgacl6n, fue recopilada /de la lectura de 
libros, textos poligréflados, leyes, convenios Internacionales, apuntes de clase, obtenidos en la 
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Biblioteca de la Facultad de D•acho de la Unlvenidad de Costa Rica, en la Biblioteca de la 
-j:a_~ l~.,.¡c;ana,,~~• Da . .-ect,~ HumanGI, en bibliotecas partlculares y tambl6n contamos 
QDn.)a~labcwicll>n-dél Sr.,P.rpqtbdor de Derechos Humanos, don Odi16n Méndez. 

TABLA DE ABREVIATURAS 

C.POL: Constitucl6n Polltlca de 1949. 

A.A.N.C.: Actas Asamblea Nacional Constituveñté. 

LG.AJ>_·~-l'J.~•..-al • 1~ Ad!1:linistraci6n PílbÍlca. 

C.P.: C6digo Penal. 

TITULOI 

UBlCACION .DEL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA 
LEY EN EL DERECHO 

CAPITULOI 

EL DERECHO Y LOS FINES 

El .principio de la irretroactlvidad de la ley ha sido conslderedo como una "garentle de se­
gáridad jurídica" (1). 'Esta ( la seguridad turfdlca) es considerada por le mayor perte de la doc­
trina, como uno de los fines que el Derecho pretende alcanzar; sin embargo, no todos los euto-

• res piensan as(. 

En el presente capltlulo,.se analizaré si el Derecho tiene o no fines, y si los tiene, cullles son 
éstos, para posteriormente ubicar el principio de la lrretroactlvidad de la ley, dentro del merco 
de ellos. 

SECCION I:· 

lPRETENDE EL DERECHO ALCANZAR ESTOS FINES? 

Si bien la mayor parte de le'. doctrina contestaría afirmativamente a la pregunta anterior, 
existe ·un P•9Uefto sector de la rnlimi que se opone a tal poslci6n .. Por ello, es conveniente de­
tener-se un paco aqul y analizar estos criterios. 

A. -EL DERECHO COMO INSTRUMENTO 

,Sepn,atgunvs,autQrl$, el· Derecho es tan s61o un Instrumento respecto e sus fines, de mo• 
dO que a· tFavá auyó ·puaclen. pet'llgUlne todÍ clue de met1i1. Dentro de está l lnea de pensamlen­
tci> a encwantra •· Kal•n y en la actuilldad e EdÜardo Novoa Monreal. \ Para al primero, "el D• 
recho no c:onstituye· sin~ un medio especlflco, un aparato coactivo que en si mismo considerado 
carece da todo valor ftlco y polltlco, porqúe su valor depande del fin trascendente al Dere-

(0 Esto de acu•rdo al- PrOirima • Daraci,0:1,anidtuclfuml n1, Facuttad de Derecho, Unlvenldad tia Costa 
Rica, 1983. 
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cho .. (2J. De acuerdo con Kalsen, el Derecho consld•ado en cuanto a su fin, u• una· tlt:nlca • 
social utilizada para Inducir a /o, hombres II conducirse deuna manera determÍnada" (3). 

Eduardo Novoa Monreal, afirma/también gua el Derecho ilene ·c~r~ lnstruÍUe.llJII. Con~ 
sfdera que pragm6tfcamente debe tomarse al Derecho co~o un Instrumento que le pe~lte •I 
hombre realizarse en sociedad. Al ier el Derecho un medio, no tiene fines propios. Y agrega; 
uNI la Justicia, ni la seguridad Jurldlca pueden ser tenidas como fines del Derecho" (4). El · 
Derecho est4 al servicio de directrices ajenas, y su funci6n la cumple haciendo que 6stas secum­
plan en lei vida social. 

B. EL DERECHO SE PROPONE ALCAN2A_R CIERTOS FINES 

A pesar de todo lo anterior, la mayor parte de la doctrina no pone en duda_que ef~lva­
mente el Derecho s( p•slga ciertos fines. Al raspecto,_para Jorge Mill~, ''como tknlca d, vida 
social organizada, e/·Derecho se halla funcionalmente ligado a todos los valores, de una manera 
u otra. Las lnstituciotle$ jurldica, sirven de medio para la reallzaci6n de losmlsdispaf'tlBflne, 
va/losas" (6}. 
• Doctrlnarlamente la pol6mlca en cuanto a los fines del Derecho no alcanza gran extensi6n 
cuando se pretende asignarle fines, mientras que sí, cuando se trata de determinar esos fines. 
Efectivamente, no hay consenso en la doctrina sobre cu61es son los fines que el Derecho pretende 
realizar. As(, para Carlos Cosslo seiin el orden, la seguridad, el poder, la paz, la cooperacl6n, la 
solidaridad y la justicia: para Legaz Lacambra son la seguridad, la Justicia y el orden; H. Batifol. 
dice que todo se reduce a tres: seguridad, Justicia y bien común. En esta misma Unea est4n Louls 
le Fur;y Radbruch. El Dr. Carlos Jos6 Gutiérrez llega alaconclusi6n~e que hay un consenso ge­
neral en dos fines: seguridad y Justicia (61. Realmente ·es acertada 1.a conclusi6n a que llega el 
Dr. Guti6rrez, pues la asfgnaci6n de tales fines son una constante en la mayor parte de los autores. 

SECCIOND 

LA SEGURIDAD JURIDICA COMO UN FIN AL QUE ASPIRA EL DERECHO 

Como se ha dejado expuesto, el sector de la doctrina que sostiene la tendencia del Derecho 
hacia la realizaci6n de ciertos fines, seffala como uno ~e éstos, la seguridad jurídica. Sin embargo, 
esta presenta dos aspectos importantes, que a continuación se expondr6n. 

A. SEGURIDAD COMO CERTEZA DEL DERECHO 

Nos dice Wxlmo Pacheco que esta seguridad requiere de cuatro condiciones: 1) que el 
Derecho sea positivo: 2) que se trate de un Derecho seguro; 3) que los hechos en los que debe ba­
sarse el Derecho para ser seguro, puedan determlnane con el menor margen poslble de error: 
4) que el Derecho positivo no esté expuesto a modificaciones bruscas. 

Novoa Monreal critica esta acepción de la seguñdad, pues considera que al hombre le Inte­
resa cierto orden (que Impone el Derecho) en su vida social, que le pennlta a 61 y a sus semeJant,-

(2) KELSEN, citado por LATORRE, Angel, lntrodut:tlflfl al ntudlo d,/ D1111:ho, Barcalblm, Editorial Arlal, 
7L Edlcl6n, 1976, p. 38. 

(3) KELSEN, Hans, T,or/a Pura ñl D,rld,a, San Jusi, Editorial Estudiantil, 1L Edlci6n, 1982, p. 71. 

(4) NOVO,\ M., Eduardo, El IJlnld,o ,:amo obltlt:ulo al t:amblolOCÑI/, M6xic:o, Si&lo Veintiuno Editor•, 
3a Edlcl6n, 1879, p. 81, . • 

(5) MILI.AS, Jorge, citado por PACHECO, M6xlmo, lntrodut:elflfl al D118t:ha, Santiago, Editorial Jurldh:a 
da Chlfa, 1a. Edlcl6n, 1878, p; 47.. • 

(6) Cur,o di /ntrodut:t:I/Jn al Dndlo, Facultad da Dncho, Univarsidad da Costa Rica, 1981. 



desarrollarse, pero no necesita la seguridad de que las reglas vigentes no serán cambiadas por otras 
mejores o más adecuadas a su circunstancia particular, pues tal sería un absurdo. Sin embargo, 
para otros asuntos "la motlvacióQ prlnclpa_l que preside el establecimiento del Derecho Positivo 
es la necesidad de crear seguridad ... " (7).1 Para Luis Recaséns Slches ''el Derecho .... ha nacido ... 
para colmar una Ineludible exigencia de seguridad,\ de certeza en la vida social '' (8). 

B.· SEGURIDAD POR MEDIO DEL DERECHO 

Es esta la seguridad contra todo lo que atente en contra de los derechos de las personas. 
Aquí se puede ubicar el principio de la lrretroactividad de la ley, que junto con otros (como el 
principio de la reserva o legalidad- penal y el de la cosa juzgada), realizan la seguridad jurídica en 
la mayoría de los ordenamientos jurídicos positivos. 

Siguiendo este criterio, Máximo Pacheco considera que "la seguridad jurídica y los dere­
chos de las personas se derrumban si e/ legislador transforma lo lícito de ayer, en lo ilícito de 
hoy":(9),1 Se hace referencia aquí a la lrretroactividad en materia penal que no es sino uno de los 
aspectos que abarca este principio. Sostiene Pacheco que de suceder lo anterior, el Derecho 
podría eventualmente convertirse en instrumento de injusticia. 

Al hacer referencia más específicamente a las garantías de seguridad jurídica, se puede de­
cir que éstas forman '~ .. un conjunto de condiciones, requisitos, elementos o circunstancias pre­
vias, a las que debe sujetarse la actividad estatal autoritaria para producir una afectación válida en 
la esfera /uridlca de los gobernados .. integrada .. por una pluralidad de derechos subjetivos de di­
versa naturaleza "(10). • 

CAPITULO 11 

LOS DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS 

En el capítulo anterior, se analizó cómo el principio de la irretroactlvidad de la ley, está 
comprendido dentro del fin de seguridad jurídica que el Derecho pretende alcanzar. A continua­
ción se ánalizará si este principio puede ser considerado como un derecho oponible al Estado, del 
cual son titulares todas las personas. 

SECCION I 

ANALISIS DE LA EXPRESION DERECHO PUBLICO SUBJETIVO 

Para poder determinar si realmente el principio de la irretroactividad, ya múltiples veces 
mencionado, constituye o no un derecho público subjetivo, es preciso hacer de previo ciertas 
consideraciones sobre el mismo y así establecer las bases para un posterior análisis. 

A. CONSIDERACIONES PRELIMINARES 

Las expresiones "derechos públicos subjetivos", "libertades públicas", "derechos funda­
mentales", "garantías individuales", se refieren todas a un grupo de derechos cuyo contenido 
está delimitado por lo que un autor ha llamado prerrogativas fundamentales del ser humano, 

(7) Ver Pacheco, Op. cit p. 49tt. 

(8) RECASENS, S., Luis, citado por PACHECO, Máximo, Op. cit., p. 498. 

(9) Ver PACHECO, Op. cit. pp. 227-228. 

(10) HERNANOEZ, Rubén, Las Libertades Públicas en Costa Rica, San JosA, Editorial Jurlcentro, S.A., 
1980, p. 177. 
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,. consagrados básicamente en dos documentos espec(fic;os: las constituciones y los tratados in­
ternacional es. 

Cada una de estas expresiones es resultado de fundamentos ideológicos y filos6ficos di­
ferentes (11). \Sin embargo, dentro del contexto jurídico costarricense, es preferible utilizar la 
primera expresión, que tiene la ventaja de que por sí sola, ya nos dice algo acerca de la naturale­
za de estos derechos: relaciona el panteamiento de éstos con el concepto jurídico básico al cual 
corresponden, o sea, los derechos subjetivos. 

B. NATURALEZA DEL DERECHO 

Los derechos públicos subjetivos constituyen limitaciones jurídicas que el Estado se im­
pone a s( mismo, favoreciendo a los gobernados, las que no puede traspasar e incluso puede 
ser compelido a respetar. Estos derechos se manifiestan entonces en una relación que se da 
entre el gobernado y el Estado y sus autoridades, relación que significa restricción para estas 
últimas. 

Para comprender a cabalidad esta situación, debe hacerse referencia a tres tipos fundamen­
tales de relación que se dan en cualquier estado o sociedad (12)., 

1.- Relaciones de coordinación: se da cuando las dos partes de la relación (activa y pasiva) 
se encuentran en un plano de igualdad. Ambas son titulares de derechos y deberes. 

2. Relaciones de supraordinación: Se establecen entre los distintos órganos de gobierno 
de un estado o sociedad. Las partes están situadas en un distinto plano jerárquico, donde el suje­
to activo d; la relación imparte órdenes que el sujeto pasivo debe acatar obligatoriamente. 

3. Relaciones de supra a subordinación: en este caso, las partes que conforman la rela­
ción están situadas en distinto plano o posición: por un lado el Estado, como persona jurídica­
polftica y sus órganos de autoridad y por otro el gobernado. 

Burgoa, al referirse a ese grupo de derechos consagrados en las constituciones y tratados in­
ternacionales a favor de los gobernados, utiliza la expresión "garantías individuales". Sin embar­
go, a pesar de esta diferencia de enfoques, el análisis que de estos derechos desarrolla el citado au­
tor, es útil para los fines de la presente investigación. 

Considera Burgoa, que los derechos públicos subjetivos surgen como consecuencia de la 
relación de supra a subordinación que se establece entre el Estado Y los gobernados,la cual genera 
toda una serie de derechos y obligaciones para ambas partes. Dentro de este contexto, los dere­
chos públicos subjetivos se traducen en una potestad jurídica que tiene el sujeto activo de la rela­
Clón (o sea el gobernado) que hace valer frente al Estado y sus autoridades; esta potestad consiste 

• en la posibilidad de exigir a estos últimos el respeto hacia lo que este~u,~or llama "las prerrogati­
vas fundamentales del hombre". SurQ~ así un derecho que se impone al Estado y sus autoridades, 
quienes están obligados a respetar su contenido constitu(do por las prerrogativas antes menciona-
das. '' 

Siguiendo a Burgoa, se trata de un derecho subjetivo pues, "implica una facultad que la ley 
(en este caso la Constitución) otorga al sujeto activo (gobernado) ¡:,ara recl~(T1ar al sujeto pasivo 
(autoridades y Estado) determinadas exigencias, ciertas obligaciones" (1~/-: Por último, es un de­
recho subjetivo público, pues "se hace valer frente a un sujeto pasivo de 'esra índole, como son 
las autoridades estatales y el Estado mismo ... " (14). 

(11) Ver PECES-BARBA, Gregario, Derechos Fundamenta/es, Texto poligrafiado, Facultad de Derecho Uni-
versidad de Costa Rica, p. 15. ' 

(12) BURGOA, Ignacio, Las garantlas individuales, Texto poligrafiado, Facultad de Derecho, Universidad de 
Costa R lea, p. 9. 

(13) Ver BURGOA, Op. cltp. 176. 

'14) • /bid. 
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C. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTn11DAD COMO UN DERECHO PUBLICO 
SUBJETIVO: 

• Luego ele analizar la natúralm del derecho pQbllco subJetlvo. 1e puede fl!lrmar qua al prln-
ciplo ·eri cuesti6n-partlclpa da la mluna. conftgur6ndose as( como uno de estos darac:hos. • • 

• Da llli8 modo al establacer constltuclorialmenta que una lay no puada tener afecto retroac­
tivo. constituye una fuerte llmltac16n a la actividad del E.atado. qua Mta no pueda Ignorar. Se tra­
ta da un dereeho que tienen los gobernados frente al Estado. qua puedan oponer en caso da qua 
6ste pretenda tralpaurlo o lo haga afectivamente; as una facultad que tienen 111 personas para 
protegerse del a)erclclo del poder.por pal1il del Estado. dentro da una ralac16n aspacífica y deter­
minada. 

SECCIONils 

LOS SUJETOS DEL DERECHO PUBLICO SUBJETIVO 

Es Importante da18rmlnar cwles pueden ser los 1uJetos activos y pasivos de este derecho. 
así como seflalar qul6n pueda violarlos. A pesar da qua. del an6llsl1 efectuado en la 1eccl6n ante­
rior. pueden deduclne algunos de estos puntos, es Importante d•les un tratamiento por separa­
do. desarroll6ndólol ampliamente. para evitar alf posteriores confusiones. 

A. SUJETO ACTIVO 

Se anatiz6 qua los dilrechos p6blicos subjetivos. constituyen una limltaci6n al Estado y 1u1 
autoridades. cuando son producto da una ralacl6n da supra a subordlnacl6n. También se men­
cion6Ciuala o'b'a parta da -■ ralaci6n estaba constitu(da por al gobernando. Conviene ·entonces, 
ahondar un poco en aste concepto. . / • 

Al respecto nos dice Burgoa que Hdflniro di,·/a cond/cl6n de 'gobemaflo~ como centro de 
.imputlld6n de,_ norma Jurldlt:as que lflflUl•n ,_ relac/on,,s de supra • ,u~nac/6n, 111 .,fcu,,n­
tnm /a,,_.,,,,. fl•k:11_1 : o indivlduM, la persona mol'II• de dtlret:hg privado, I• 11ntlf1,rl• dfl 
dtnt:ho •odal, ,_,,,,,,,,_.de participacl6n atatal y loa Dff111n/amo8 dM:11ntralizarlfi6,;iPU11Sto 
qua todos .,,. a1/fla son ....,,,,,_ de ser afectados en ., emn jurldlca por actos dfl auto­
ridad" (16}. 

Considera Nte autor que cualquier instltuci6n p6bllca o persona moral oficial pueda situar• 
sa en una ralacl6n de 1upra a aaboi'dinacl6n. cuando H encuentra en una relaci6n de gobernado. 
La lnstl1UCl6n colocada en esta ralacl6n frente a otro- órgano del Estado. dala de ser entidad 
autoritaria y ata 61tlmo eJen:e una lus linperlu frente a ella. 

En el CIIO de las penona fl•• en sentido estricto. tandrin el car6cter da gobernados, 
to-. los habitantes que vivan en el territorio nacional. lndapandlantemante da su naclonalldad, 
sexo, oondlc16n_ soolal. -~lvfl .. 111:. Racordem01 qua el artrculo 19 da nuestra Constlwcl6n Polítl­
ca,_ otorga a_ los axtrani.-~ .. /m mlsmm ,..._ y derecha, Individual• y ffll:lal!!' que tienen 
,,,. COBtanioa,.... -,,:f;J. ,, 

En relacl6n , I• 01111 moral•, consldara Burgoa que cuando·la prerrogativa garantizada 
.. da naturalm Jurídica, y no se trate da una pote111d da carflctar blol6glco, la tltularldac:t 
de la misma, por parte • •• penonu. es 16gtca y r•llzable. Seconsldara riue este criterio .. 
aprtade y IIUlifN Carta Magna. en su articulo 41 parece acogerlo ,1 disponer qua ~rr.ndo • 
tu ,.,_, tudat han de encontrar re,,ar,,c/6n ,,.,,, I• ln/url• o dalla, que hlfvan redbldo en .., 

(15) V• BURI0A, O,. dt. p. 188. 

(18) Collltltucl6n Palltlea di 7 de navl1mbr1 da 1848, lln Jad, Imprenta N~anal, 1180, art 19. .. 



persona, propiedad o Intereses morales. .. '" (11}. No distingue este articulo entre persona física y 
persona moral, por lo que se puede asumir que protege a ambas. • 

Sin embargo, la oplnf6n de la doctrina en relaci6n a este punto, no es uniforme y hay qui• 
nes consideran que las personas morales no deben gozar de los derechos del hombre (18}. • 

B. SUJETO PASIVO 

El sujeto pasivo de un derecho subjetivo. si es público, será el Estado. Esto por cuanto re­
cordemos que el carácter de público de estos derechos, deriva precisamente, de que se hacen valer 
frente a un su Jeto de esta ( ndole, como son el Estado y sus autoridades. Estos derechos los gozan 
las personas, directa e Inmediatamente frente a las autoridades estatales e indirecta y mediata• 
mente frente al Estado, que como persona moral pClblica que es, está representada por las prime­
ras. 

Tambilln los organismos descentralizados pueden ser sujetos pasivos de la mencionada reta­
ci6n cuando realice frente al particular algún acto de autoridad, si el ordenamiento jurfdico prevé 
tal oosibilidad. 

C. PROTECCION CONTRA LA VIOLACION DEL DERECHO PUBLICO SUBJETIVO POR 
PARTE DEL SUJETO ACTIVO Y PASIVO (19). 

Los derechos públicos subjetivos pueden ser violados tanto por personas de derecho priva­
do, como por entes estatales. Las violaci~ cometidas par entes de derecho privado encuen­
tran su sanci6n en el C6digo Penal; las cometidas por entes de derecho público, dan lugar a cier­
tas acciones como el Habeas Corpus y el Recurso d~ Amparo, cuyo fin es remediar la ofensa cau­
sada impidiendo que ésta continué o poniendo fin al acto violatorio. Estas acciones sólo pueden 
ejercerse en contra del Estado. 

El Recurso de Hábeas Corpus. protege la libertad personal, o de tránsito, en contra de los 
actos del Estado que puedan mancillarla. La proteccibn a la libertad de tránsito. está establecida 
en el art. 1o. de la Ley No. 35 de 24 de noviembre de 1932 (20). Los derechos que protege este 
recurso. s61o son concebibles para las personas físicas; por tanto sólo estas podrán interponerlo. 

Este recurso se utiliza principalmente para impugnar detenciones-arbitrarias o ilegales, espe­
cialmente las llevadas a cabo por autoridades administrativas. En Costa Rica el propósito al in­
terponer este recurso es no sólo· la presentación del detenido, sino también el examen de la-lega­
lidad de la detenci6n. ! 

En cuanto al Recurso de Amparo, está regulado en nuestro país por el art. 48 de la Consti­
tucl6n Política y por la Ley No. 1161 de 2 de junió de 1950 y sus reformas (21 J. De acuerdo al 
texto constitucional, su fin es "". .. mani/mer o res&'fabltJt:tJr el goce de los otros derechos con­

,agrados en estlt Constitución ... i#(22J. o,· acuerdo a esto, se podrá interponer este recurso cqntra 
tÓda acci6n u omlsi6n que viole o amenace violar esos derechos. Sin embargo, nuestra furispru. 
dencia ha mal interpretado el sentido de Amparo, al restringirlo a los casos en que se Produzcan • 
actos arbitrarios por parte del poder estatal. Asi, nuestros TribunalésJian dicho '' ... tJI recu,..o de . . 

(17) /bid. art. 41. 

(18) V• BURGOA, O,,, dt, p. 172. 

09) Este tema lla sida delarrallado en clase can base en las nocas del curso de Derecho Constitucional m 
Facultad de Dsacho, Universidad da Costa Rica, 1983. ' 

(20) En l1Ulltrl Canatltucl6n Polf tica este recurso em consignada en el art. 48. . . ,• 

(21) Actualmtn11 11 considera que má i¡UJ un recurso, el Amparo es un Juicio sumarlo. 

azt . Constitucl6n Poiítica, art. 48. 
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amparo • contta toda•d/spos/ciiJn, acto o f'l1Soluclones y en general contra toda acción u omisión 
que v/o/lln en forma arbitraria cualquier derecho consagrado en la Constituc/6n. .. es arbitrario un 
ilt:to, acd6n· u omi1l6n, cuando es cometido por pura voluntad o capricho, 1/n poder invocar nin­
guna ley• vi{iBnt& •• "(23}. Se considera a todas luces errónea la posicl6n su5'entada· por nuestra 
juñsprudencia, pues en todo caso nuestra legislacl6n sblo exige que el acto que se .impugna haya 
violad(, un derecho pílbllco subjetivo y no que además de esto, se haya hecho.en forma arbitraria. 

Este recurso procede contra cualquier autoridad, funcionario o empleado, que obre poi 
si o. ~mpHando 6rdenes de sus sup,riores, siempre que e>clsta entre ambos una relaci6n de jerar­
qula,. que ·lmpllqua. subordinaci6n del primero a úte. En este caso el. recurso se entenderé estable­
.cido,tambiin contra el sup,erior. • 

~I 1,r.1paro, puede set establécido, no sblo por una persona física, sino también por una perso­
na Juríclica.:.euando sean victimas de una· violación o amenaza de cometerla. En detriménto de la 
persona afectada y careciendo ésta de un representante legal. pueden establecerlo, su cónyuge. as­
cendientes, descendientes o colaterales hasta el. tercer grado inclusive, y en última instancia, cual­
quier ciudadano en su nombre (24}. 

.TITÜLOII 

EL CONFUCTO DE LEYES EN EL TIEMPO 

CAPITULO 1: 

EL PRINCIPIO DE LA IRRETROACTIVIDAD EN LA. LEY 

Se va a analizar en este capf.tulo qué es la·retroactividad y la irretroactlvidad de la ley, el fun­
. damento de cada una y .las diferentes posiciones qúe se han asumido en relación a cuándo se.aplica 
11etroactlvameme una ley, .punto que a primera·vista parece muy fácil de.resolver. pero .que real­
mpnte plaAtea problemas 'jurídicos muy serios. 

La solución -.este problema es tan .d~licado, que a.pesar de ~odas las.teorías q4J1 se han for­
mulado, a(lnc hÓy • día, la doctrina r>o ha asumido una posición uniforme aJ r~specto'/1,;, ,cual difi­
~'1a-8"n més la aplu:acibn de este principio ... 

~ECCION I: 

RETROACTIVIDAD 

·Qué es la retroactividad, sus Umites·y los casos eo que puede darse, ·son el comenido de esta 
sección cómo pr.eimbulo al estudio posterior que se har, .sobre la irretroactlvidad. 

~. c;onsidira. que ,ppa:ecls-,.determ~nar primero en qui.consiste la:ret~tividad'y los.proble­
mas Jur(dicos que presen1a, para luego hlleer referencia a la no retroactividad de la J.ey. 

A. CONCEPfO 

El artículo 34 de núestra· carta fundamenta.1, dice al Inicio: .. '~ ninguna 1,Y. ,~ le dtlrá efectd 
'l'fltroactiv.o ... "(26J~J Surge entonces el cuestionamlento de -cuindo una ley ~ retroactiva? Parl\ 
contestar e• mterrogante, es menester determinar primero pn qué conslfe la- retroactivadad dfl 

(23) Juzgado. Tan:aro Penal, No. 185 da 16 hrs, da 2 da agosto de 1981. 

(.2t> Lay de Amparo, No. 1181 del 2 élajunio de 1959, reformado por uy No. 14~5 de9 de agosto de 196(-·' 
art. &o. 

(IS) .é. Pólltica. art.·34. 



una ley. En relacl6n con aste punto nos dice Burgoa qua Hfa retro11t:tlvldad con•re. .. en dar tlftlo. 
to, 19f/U,.,,,,,,,, a Uflll nont111 jurldk:a IObnl hllCho,., actos o altulldbntls produt:ldt111 t:on antelacl6n 
al matnt111to tm qw tmtre en vigor, bien .. Impidiendo la 6Uplll'V/vendll n,guladora d11 una ley 11n• 
"'1lor, o bltln altnndo o afectando un •tado /urldit:o pnHNt/stentfl., falta dll ..,,,N (26JJ 

La retroactividad da la ley o "conflicto da leyes en el tiempo., como también se'ª ha·llam• 
do, plantlll el problema de da:ld., 8fl1re dos leyes, una ántlgua y derogada y otra nueva y vigente 

. YjcuM debe afectar a un acto, situacl6n, etc. 
• • Nos dice Burgoa que la referencia de una lay actual hacia el pasado no siempre Implica una 

aplfcacl6n legal retroactiva, sino solamente ••cuando se ellmlna dicha supervivencia da la norm11 
. Jurídica, que debe seguir conservando su validez reguladora en determinadas hlp6tesis concretas, 
no obstante su darogacf6n o abrogaci6n; o en ausencia de una norma posJtiva anterior, cuando se 
altera un astado Jurldlco preexistente" (21}.! Se puede afirmar también qua al concepto de retroac­
tividad ad en contra da la presuncl6n de conocimiento da la ley, pues nadie podría conocer la 
norma que autoriza o prohibe sus acciones, si Asta aparece luego de haber real izado talas. 

B. LIMITES. 

Habiendo determinado va lo que se entiende por retroactividad, se pueda comprender que 
lata deba .estar limitada, es decir, que no siempre se le puada dar efecto retroactivo a una lay. Pre­
cisamente en estos 'blrmlnos as qua ·se seilala en la mayoría de los ordenamientos jurídicos, que la 
no retroactividad da la lay es el principio general v la retroactividad la excepcl6n. 

No se va a hacer referencia aqul a los 1 (mitas en general qua tiene la retroactividad, puas sería 
adentramol en el contenido de la siguiente secd6n, ya qua estos 1 {mitas constituyan precisamente 
los casos de irratroactlvldad de la ley, que son los mis generales. 

Sin imblrgo, sr se hn referencia a un limita muy importante, ante el cual no se puede dar 
efecto ratroietlvo a una ley y que se aleja un ·poco del- llamado conflicto de leyes en el tiempo. 
Se trata del principio da libertad Jurídica recogido por nuestra Constitucl6n an su artículo 28, 

. según el cual el pan:icul• pueda hac- todo aquello qua no esté expresamente pro~ibido por el 
Ordenamiento. Dentro da aste orden da Ideas, es posible entonces afirmar "que cuando tll Eamdo 
regula una actl_vldad privada que antet: vmtmtfl carec/11 de reglamentad6n,, -la nueMa rt1f1U/at:/6n f.10 
PIJ«/1 ápllt:111St1 de man1111 retroae.tiva 11 /111 situaciones nacidas de la mrenc/11 de la normaci6n"(2BJ. 
Es decir, las leyes reguladoras de una actividad -del gober.,.do, que antes de ellas no estaba regula­
da, s61o deban teglr par el futuro, pues s61o ~ partir del momento en que llstas adquieran vigencia, 

• e1·part1cu1ar daber6 adacu• su conducta.a ellas(29J.; . 

C. CASOS IN QUE SE DA LA RETRO1'CTMDAD 

Existen lltuaclones específicas en ••· que se pro~ce la retroactividad, algunos de los cuales 
·ae expondr6n a comlruac16n. 

a) • Leyes latetpretativu: Nos dice Brenes C6rdoba qua son ••sta• lili layes ·,¡.que tlfln11n por 
ob}t,Jo....,. t:Ol'lt:tl,Pa OIICUTOI o dudOIIOII de Otra ,.,, declarando de mo.r/!>i prec/ao cuM - su 

(2&J BURB0A, lpclo, út s..,,,_ lndlvltJualtil, ltblco, Editorial ;.,,,a,. S.A.,· 12 EOicl~ 197i, p. BZO. 

~- 8UR80_A, 1.-ro, O,,. dt. p. 620. 

(2IJ HERN~DEZ, R1bln,O,,. ~ P._ 18&. 

A) . In ~Mcl6n i ll1i pusrto alltl u.na· muy .lrdlt'lllntl Jurlsprud~la maxlanl, 11111 par·.-. •nii6n y -, 
• paia • ._.. del 11111 dlspanemm na pi....._ lnclllr 1n al pflllnte nlajo. Sin llllbasga, conel1111mat 
• ·1 fuenll dllid1 puada nontrW, por 1111 lltfrnabli l•tor la lntlr,_. conoc.-11: BURG0A, lgmclo, 

·a,-. ,Jt, p: 123-&24. ConlldnmDI que la concluslona • que II lltp en 1111 Jurllpru...., 11n v611dll 

• --- lllllltro ardll111111111ta. 



verdad_ero sentido"(30J.J Así, a pesar de que la norma se incorpora retroactivamente al contenido 
de la norma interpretada, no se está violando el principio de la irretroactividad, pues el fin de 
la primera es establecer claramente los verdaderos alcances de la norma que se está interpretando, 
considerados por algunos como confusos. Sin embargo, si a través de una nor,na interpretativa, se 
dictan disposiciones nuevas o se trata de modificar (y no de aclarar) el texto de la ley, estaríamos 
en presencia no de una ley interpretativa sino de una norma nueva, que no podría tener efecto 
retroactivo. En iguales términos se ha pronunciado nuestra jurisprudencia (31 J. 

b) Leyes concernientes al orden público: De acuerdo a Brenes Córdoba son éstas "las que tien· 
den a mantener la situación normal de la sociedad o a salvarlade graves daños o peligros, como son 

• I 

aquellas relativas a la defensa y conservación de la vida, la salud, la tranquilidad y demás intereses 
patrimoniales de la persona ... " (32}.; Para nuestro máximo civilista, es precisamente el interés social 
en que se fundamentan estas normas, el que exige que las mismas no topen con ningún obstáculo. 
Se aplican a situaciones creadas con anterioridad, pues sobre esta materia no hay derechos adqui­
ridos, ni situaciones jurídicas consolidadas, de acuerdo a la doctrina y jurisprudencia.(33). Ac­
tualmente, se consideran disposiciones de orden público no sólo las ya mencionadas, sino tam­
bién las que regulan la banca, la moneda, la exportación de nuestros productos principales, la 
regulación del trabajo, y en general todas aquellas normas y principios que se consideran funda· 
mentales para la sociedad, sobre todo en el social y económico. Es por esto que para Rubén 
Hernández, el concepto de orden público, es un concepto "indeterminado", pues está sujeto a 
variaciones de espacio y tiempo. 

Otras hipótesis aceptadas por la doctrina en que una disposición legal es retroactiva son: 
(34). 
a) Cuando se alteran condiciones, requisitos o elementos de existencia de un acto, hecho o 
situación jurídica; aquí la nueva ley afecta algo jurídico realizado con anterioridad a su vigencia. 
b) Cuando se alteren las condiciones, requisitos, o elementos de validez de un acto, un hecho 
o situación jurídica; aquí la retroactividad se establece por las mismas razones que en la anterior. 
c) Cuando se afecten los derechos o.Jas,,é>bligaciones producidas durante la vigencia de una 
nueva ley, derivados de actos, hechos o situaciones jurídicas existentes con anterioridad a la 
misma, siempre y cuando la autoridad que aplique dicha norma, para declarar procedentes o 
improcedentes las causas legales de la afectación, deba recurrir a la apreciaciól'),de la causa del 
objeto o materia afectada. 
ch) En los juicios ya iniciados y desarrollados hasta la fijación de la litis inclusive. 

SECCION 11: 

IRRETROACTIVIDAD 

Trataremos en esta sección acerca de la irretroactividad en general, del por qué de ella 
y de ciertos feñom~nos que se derivan de él. Es este un análisis a nivel teórico, ya que posterior· 
mente se analizará l~

1
irretroactivdad de acuerdo.con lo establecido en nuestra,i,Constitución. 

(30) BR:ENES CORDOBA, Alberto, Tratado delas personái, San José, Editorial Costa Rica, 1974, p. 28. 

(31:) Ver /bid. p. 30. 

(32) /bid. p. 29. 

(33) Así se han pronunciado: Saja de Casaci6n, No. 67 de las 14 hrs. 45 del 21 de junio. Ordinario laboral 
·,da M.EJJ.O. e/ E.E., y el Juzgado Segundu Penal de Sañ José, de 18 hrs. del 17 de abril de 1956. Con· 
firmada por la Sala Segunda Penal, de 10:05 hrs. del 21 de abril de 1956. 

(34) fstos ejemplos son tomados de BU RG0A, Ignacio, Op. cit. pp. 529-530. 
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A. CONCEPTO 

Toda disposici6n legal tiene una vigencia determinada en el 'tiempo. Se considera que en 
principio, las normas Jur(dicas rigen todos los hechos que durante el perfodo de su vigencia, OCU• 

rren en concordancia con sus supuestos, vigencia que comprende desde que la norma se crea hasta 
que se deroga. Por esto se dice que toda ley rige para el futuro, a partir desu promulgaci6n;les 
entonces cuando la ley tendré validez para regir todós esos actos, hechos, situaciones, que 
surgen luego de que la ley adquiere validez. Se considera entonces, que todos los acontecimlen• 
tos producidos con antelac16n al momento en que la ley adquiera su fuerza regulativa, estén so­
metidos al imperio de la ley anterior. 

Precisamente en esto estriba el principio de irretroactividad, 11en que una ley no debe nor· 
mar actas\ hechos o sltueclones que/ hayan tenido lugar antes de que adquiera fuerza de regula· 
ci6n" (35}~ . 

Existe acuerdo en la doctrina'., en lo relativo a que la ley debe regir para el futuro y no pa• 
ra el pasado. Sin embargo, como ya ·se ha seffalado, este pri nclplo, tan fácll de enunciar, presenta 
en la realidad toda una serle de problemas Jurídicos, debido a la dificultad de determinar certe­
ramente cu6ndo una norma es retroactiva. Para ello es preciso tomar en consideración la natura­
leza del objeto de regulaci6n; de este modo, se estaré evidentemente ante una norma retroac­
tlva,cuando ésta se aplique a hechos siempre ya consumados (facta praeterita). Sin embargo, rara 
vez se nos presenta un caso en estos términos. Generalmente, aunque un suceso se realice en un 
Instante, produce variados efectos Jurfdicos!que se desplazan durante la vigencia de una ley dis• 
tin~ de la que regía cuando el suceso nació. 

Son éstos precisamente los llamados hechos en curso (facta pendentia), que plantean el 
poblema de decidir, ante dos leyes (la que regía-cuando el suceso tuvo lugar y la que rige en este 
momento), cu61 debe aplicarse al caso en cuestión. 

B. FUNDAMENTOS 

Ya se señaló anteriormente que el principio de lrretroactivdad de la ley es un principio 
de seguridad jurídica. Este principio se verf a afectado "si la norma posterior pudiera modificar 
las situaciones jurldicas surgidas con anterioridad a su emisión, o bien, si la ley pudiera reexami­
nar las condiciones de validez de un acto jurldico regulado por leyes anteriores, modificando o 
suprimiendo consecuencias Jurldicas. La seguridad Jurldica exige que las situaciones creadas al 
amparo de un Ordenamiento Jurídico, no sean alteradas por una norma surgida con posteriori­
dad" (36).; 

Se trata de una garantla b4sica del° ordenamiento Jur(dico, pues si el derecho persigue dar 
seguridad, la única forma es que !~ normas regulen situaciones futuras. Tan importante es este 
principio que de tll se Ha dicho que ""e, •(Vo mAs que una lnstitucl6n puramiinte jurldica: es una 
realidad la baw de todo un sistema político queconslderaí/11 libertad Individual corno el más 

º 11 • • • • 

elevado valor social" y su desconocimiento "ha Ido casi 8/empre unido al predominio de sistemas 
que cosideran m4s Importantes otros :.Slores: la lucha daclases;,1la defensa de la raza, la comuni• 
dad nacional, etc. ... "(37J./ •. • • · 

Adem6s de ser el principio de la lrretroactivldad un derecho público sutiJetlvo, como se 
demostr6 líneas atr6s, es tambitln un derecho humano fundamental, consagrado 9omo tal en do­
cumentos internacionales. Es por ello que este principio exlstlr(a, aunque no hubiese una norma 
constltuclonal que lo recogiera. Al ser un de~echo humano, trasciende al Estado, esté fuera y 
por encima de tll y debe ser respetado por 4ste. 

(35) BURGOA, Ignacio, Op. cit. pp. 620-521. 

(3&J MUROZ QUESADA, Hugo y ROJAS CHAVES, Magda, Jur/1pn1tltncli Conttltudonal COIIIBntat/a 
tllfJ.1180, .San Jasl, Instituto de Investigaciones Jur(dfcas de la Facultad de Darecho, Universidad 
de Costa Rica, 1980, Tato pollgraflado. 

(37) ETCHEBERRY, Alfredo, citado por PACHECO, M6xlmo, Op. dt. p. 229. 
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Hoy día se acepta unánimemente que la irretroactivadad "na III uno, de los llamados prin­
cipio, generales del Derecho, un prlus del Ordenamiento Jurldlco, ilno un postt1rlus encamina· 
do a evitar los tratorna, econ6mlcos y sociales emergentes de toda l'Bgl'BSl6n al pasado"(38J.· 
También se ha considerado que "la irretroactlvldad es dentro de la ticnlca /urldica un principio 
de aplicaci6n mis que ds lnterpretacl6n de la ley, por lo mismo que no btJsca desentralfar el 
sentido de la ley, sino medir sus llfectos en el tiempo. Pero no hay apllcacl6n sin Interpreta· 
ción previa. La interpretación y la apl/cacl6n son operaciones ds tracto necesario" (39),1 

Por otro lado, se estima que la·· lrretroactlvldad es un principio al ben~clo del interés 
privado, lo que explica que en la mayoría de las Constituciones, se haya ubicado dentro de las 
"Garantías y Derechos Individuales". Sin menoscabar su importancia en este campo, se puede 
afirmar que también es trascendental en el Derecho Público. 

C. ULTRAACTMDAD E HIPERRETROACTMDAD 

El fen6meno de la ultraactlvidad se da "cuando las leyes penales establecen penas más 
graves que· ·Jas contempladas en /a leglslaci6n anterior para un determinado delito" (40).; En 
estos casos, la norma penal derogada, sigue aplicañdose a los delitos cometidos bajo la vigencia 
de· ella. Se• considera que la aplicación de este principio puede extenderse a las demás ramas 
del Derecho. 

La teor(a de la hiperretroactlvidad sostiene por otra parte, que bajo determinadas cir­
cunstancias, "la ley tiene virtud de modificar retroactivamente lnclu,ive ,entencias pasadas 
en autoridad de casa juzgada" (41). 1 Para Hernllndez se trata de una aplicaci6n extrema del 
principio de la retroactividad de las leyes de orden público, lo que, de acuerdo a su criterio, 
seria admisible tan sólo en el caso de normas consltutcionales, pero no respecto de cualquier 
otra clase ~e actos jur(dicos, sean leyes, actos con valor de ley, reglamentos: o actos adminis­
trativos (42). 

CAPITULO 11: 

¡CUANDO SE PUEDE APLICAR RETOACTJV AMENTE UNA LEY.T 

Se ha $ei'ialado ya que esta pregunta form~lada en términos tan:5lmples, tiene un transfondo 
bastante complicado y plantea serlos problemas jur(dicos. Para resolverlos, se han formulado to-

. da~una serie de.teorías y sin embargo. aCln la doctrina no asume una posición uniforme. 
Es asC como a continuación se expondrán algunas de las teor(as que se han formulado para 

re$J)onder a la pregunta anterior y también las cr(ticas q~e se han hecho a las mismas. 

(38) SOLER, Juan··Jos6, "El principio de irretroactlvldad", Entic/opldia Jurldlca Omllba, Buenos Aires, 
Bibliografía 0meba, Tomo XVI, 1982, p. 881. 

(3t) /bid. 

(4.0J HE.RNANDEZ, ,R,u~éo, (}JJ.;.Pt. p. 186. 

(41'} /bid. 

(42) /bid. 



SECCION 1: 

TESIS FORMULADAS 

Será el contenido de esta seccibn, la exposicibn de algunas de las teorías formuladas para 
resolver el problema que plantea la retroactividad. Hemos escogido cuatro autores (de los seis 
que contiene el trabajo original} cuyas posiciones consideramos Importantes e interesantes, sin 
que esto signifique que no existan otras tan bue~as o quitas superiores. 

A. TESIS DE PAUL ROUBIER. 

Este es el jurista que con mayor dedicación ha estudiado el problema de la retroactividad 
legal. La base de la teoría de los conflictos de las leyes en el tiempo reside, de acuerdo a Roubier, 
en la distinción entre el efecto retroactivo! y el efecto inmediato de la ley. Para Roubier "el 
efecto retroactivo es la aplicación al pasado; el éfecto inmediato es la aplicación al presente "(43)/ 

Según este autor, si la ley pretende aplicarse a hechos ya consumados (facta praeterita) es 
retroactiva; si se va a aplicar a situaciones en curso, deben distinguirse entre la fase anterior a la 
fecha del cambio de legislacibn (que no puede ser afectada por una ley sin que ésta adolezca del 
vicio de retroactividad, y la fase¡posterlor a ese momento, para la cual la nueva ley tiene un efecto 
inmediato. Frente a hechos futuros, la ley no puede tener nunca efecto retroactivo. 

B. TESIS DE EDUARDO NOVOA MONREAL. 

A diferencia de la mayoría de los autores, éste no elabora una tesis para explicar cuándo la 
apllcacibn retroactiva de una ley es permitida, pues para él, este principio debería ser la regla y la 
irretroactividad la excepción (que se daría tan solo en materia penal). Para él, la irretroactividad 
de la ley "es un principio jurldico que se liga a dos órganos diversos de ideas, aunque relaciona­
das éstas entre sí"(44). Estos órdenes son: 

1. Quiere impedir que el sujeto que bajo leyes favorables a su erase introdujo grandes canti­
dades de bienes a su patrimonio, sea luego despojado de ellos por una nueva ley. aún cuando sea 
evidente que la comunidad demande una redistrlbucibn de la riql.leza. 

2. Por otra parte, pretende conservar la leglsl.aci6n tradicional, restando eficacia jurídica a los 
nuevos preceptos que vienen a modificarla. La Teoría Clásica en cuanto a la no retroactividad de 
la ley, sostiene que una leyjadolece de este vicio, cuando $e aplica a derechos adquiridos bajo una 
l~y anterior y no lo es si afecta tan solo meras expectativas. 

Novoa critica esta posición desde un punto de vista distinto al de los demás aut~<:ritica 
que se expondrá más.adelante). Para él, esta doctrl na es ·totalmente conservadora y 1o que preten­
de .es mantener un orden Jurídico fijo je inamovible para beneficiar a unos cuantos afortunados, 
aún cuando se esté perjudicando y yendo en contra del Interés social.\ De acuerdo a su criterio, 
nadie debería pretender hacer valer por siempre derechos adquiridos en virtudfde una ley antigua, 
aduciendo que el Derecho es impotente para imponer un orden o regulación distinta de las ante­
riores. Considera este autor, que es una Ironía que nuevas leyes mejores que las anteriores, no 
tengan ningún efecto en relacl6n a hechos acaecidos en el pasado, tan solo porque éstos ya se 
dieron y consolidaron en forma definitiva. 

Sostiene Novoa que en las hlp6tesls de facta pendentla, la ley nueva tiene suficiente fuerz~ 
para derogar a la ley antigua y quitarle vigencia, si esa es la voluntad del legislador. La nuev~ 
ley no serfa retroactiva pues reconocería todos los efectos que correpondieron a la primera ley, 

(43) ROUBIER, Pual citado por BURGOA, Ignacio, Op. cit. p. 527. 

(44) Ver NOVOA MONREAL, Eduardo, Op. cit. p. 162. 
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mientras ésta estuvo vigente. Según ~l. si se admitiera (como lo hace la doctrina tradicional), 
que después de que entra en vigor la segunda ley, el sujeto continúa conservando los derechos 
ya adquiridos, se le estaría otorgando a la ley antigua una vigencia que va incluso en contra de 
la voluntad del legislador y que no puede tener, pues ya dejó de existir. 

c. TESIS DE IGNAao BURGOA. 

Este autor llega a la conclusión de que ninguna tesis ofrece una solución efectiva para 
todos los casos concretos de conflictos de leyes que se presentan; frente a uno u otro caso 
específico, cualquier tesis fracasa. 

Por eso considera él que el problema debe afrontarse con lo que llama un "principio de 
igualdad~'.. El. problema de la irretroactividad de la ley es un problema de aplicación de la 
misma: cuando aplicar la ley antigua o la ley nueva ante un caso concreto? Dado que no 
existe una solución única, uniforme al problema, debe acudirse a la equidad para resolverlo, 
to,nando en consideración de manera imparcial todos los factores que en ella intervienen y 
prestando alguna atención a lo que la doctrina exponga al respecto. 

Ahora bien, cuál sería ese criterio más o menos general sobre el que fundar la solución 
al problema de la retroactividad legal en cada caso práctico? Para Burgoa, las hipótesis de 
facta _praet~ria y facta futura no presentan ningún problema, pues será la ley antigua o la actual 
la que deberá aplicarse. Es entonces, la hipótesis de facta pendentia, o hechos en curso, la que 
conlleva las dificultades apuntadas. En estos casos, deben tomarse en cuenta tres elementos 
fundamentales dentro de la solución que propone Burgoa: 

1. , ·Elemento causal: es el hecho, acto o circunstancia que genera la situación final que se 
realiza a través.del tiempo. •• 
2. - Eleme_nto consecuente: es la consecuencia que produce et elemento causal, a través 
del tiempq. 
3. Concausas: factores que en ciertos cásos, son necesarios para que el elemento causal 
produzca el elemento consecuente. 

·"Í 

P,or_ lo general sucede que la consecuenci~ de un acto causal se produfie bajo el impe-
rio de una ley distinta de la que regía cuándo éste se realizó. l;.n estos casos, ~uál ley debe nor­
mar la consecuencia de este ;:icto? 

Burgoa considera que el acto causal deberá regirse siempre por la norma coetánea a él, o 
sea,- la· que regía al momento de su formación. En cuanto a las consecuencias del acto causal, 
hJIY que hacer una distinción básica: 

l. Si la consecuencia, para producirse, depende tan sólo del acto causal, o sea, surge solamente 
en virtud de él, la ley aplicable sería la del propio acto causal, de modo que -~i, se le aplicase la ley 
vigente, tal aplicación sería retroactiva. 

2. .Si 1a·-C?onsecutfpcia paraiprodl:'cirse, requiere de la co11_1_:1rrencia de una.concausa, distinta al 
acto causal, debe también hacerse una distinción importante:, 

2-a) Si la concausa se prodoce bajo la vigencia·de la nueva ley, se le aplicará ésta. 
2-b) Si la concausa surge antes de que la nueva norma entre en vigor, se 1~ aplic¡¡rá la ley 

antigua. 

Ch, TESIS DE ouc;µn. 

Según este autor, para poder determinar la extensión de la aplicación .de.la ley en el tiempo, 
es necesario distinguir según se refiera a los actos o. la$ situaciones. • Las leyes que se refieren a 
actos no presentan problemas. El acto, jurídico o no, se rige por la ley vigente al momento en 
que se produjo, la cual lo sigue rigiendo a pesar'de las modificaciones que puedan sufrir poste-



riormente. 
Ahora bien, la mayor parte de las leyes hacen refereaioia a.situaciones jurídicas. En este 

punto Dugult distingue entre situaciones Jur(dicas individuales y situaciones legales u objetivas. 
Lu primeras se forman mediante manifestaciones individuales de voluntad. y no pueden ser 
afectadas por la ley nueva. Las segundas, sostiene Duguit, ''derivan directamente de la norma jq­
rf dlt:a, ata no • la causa eficiente de su formación, sino la condición de su esmbleclmlenta. Es­
• 1ituadones ... ,lguen las transformaciones de la ley, por lo que pueden _,. afectadas por,_, 
sin retroactividad "(46JJ 

La ley que afecta una situaci6n subjetiva senl retroactiva. pues afecta el acto Individual del 
cual áte deriva. La situaci6n objetiva. como él lo sefiala. podrá modificarse. pero a partir del 
dla en que se aplique la nueva ley. 

SECCJON 11: 

CRITICA A l.,AS Tft~SIS FORMULADAS 

Todas las teorías antes formuladas han sido expuestas a la crítica de juristas y autores en 
general. Ninguna de ellas ha sido adoptada como solucion general. 

A continuacl6n se expondrén las criticas hechas-por Eduardo García Maynez a las mismas. 
No significa esto, claro está. que ellas sean las únicas o las mejores. pues existen gran cantidad de 
criterios al respecto y lo quepara un autor es una buena PoSicibn. para otro no lo es. No obstante 
se ha considerado que el autor arriba mencionado, esté suficientemente calificado como para que 
sus críticas puedan ser tomadas en·cuenta. Se ha de aclarar que en el trabajo original se incluyen 
tambitln las criticas formuladas por Ignacio Burgoa a algunas tesis; sin embargo. al no ser éstas 
inclufdas en la presente slntesis, se ha omitido mencionarlas. 

A. CRITICA A LA TBIS DE PAUL RUBIER. 

Para Garcf a Maynez, la posici6n sostenida por este autor tiene la ventaja de distinguir clara­
mente el problema del ef.ecto inmediato de la ley por una parte, y el del efecto retroactivo.por la; 
otr& Su critica entonceS: se dirige ma, bien a lo que Roubler entiende por retroactividad. Así, 
este autor considera que una ley es retroictiva cuando modifica ciertas consecuencias de derecho 
realizadas completamente bajo el imperio de la ley anterior, o se aplica a efectos producidos antes 
de la inldaclbn de la vigencia de la nueva. Pl>r el contrario, si se trata de efectos no realizados al 
entrar en vigor una nueva dlsp~l6n. estos efectos quedar,n sometidos a ella, sin que pueda ha-
blarse •~nen de aplicación retr~v& • • . . 

Seg(,n García Maynez, el error de Roublar es hablar de "efectos rt111llzados". Sostiene este 
autor "que las C011611t:Ut1nc/as de derecho que 11nuneia la d~pos,iFión de un precepto legal sólo 
pueden /mpu'talSfl a /a1 personn a que el mismo precepto se ñJlisre, cu•~Jlo se ha realizado el su­
puem, jurldlcon (46}.\ Es a1f como "las obligaciones y derechos subjetivos que la ley ·enlaza al 
cumpllmlentoda laJ,lp6tesls normativa. son consecuencia inmediata de la producción del hecho 
Jur(dlco" (41}~ • . 

Asf puede aflnnana que lis consecuencias de derecho se dan desde que se realiza el supues­
to, a pear de que la realiza:fón efectiva de esas consecuencias esté subordinada a la producci6n 
de otros hachos )urldicol. Para García Maynez. el hecho de que esos derechos y obligaciones 

C4&J BURGOA, lgn11:lo. Op. dt. p. 526. 

(481 GARCIA MAYNEZ, Eduerdo,lntrodut:t:i6nalestudio dBI O.ndo. Múleo, Editorial Porro■, S.A., 328. 
Edlc16n. 1880, p. 39&. 

(47t /bid. 



sean respectivamente ejercidos y cumplidos de inmediato o posteriormente, es independiente de 
la existencia de ellos y lo que sucede es que la realizaci6n\ efectiva del cumplimiento de deberes o 
ejercicio de facultades está diferida. 

En relaci6n a Roubler dice García Maynez, que cuando este 11habla de•efectos no rea/Iza­
dos no alude a las consecuencias de derecho consideradas por si misma1 sino al hecho de su reali· 
zacÍ6n efectiva1 es decir1 al ejercicio de derechos ya exlstentes1_ o al cumplimiento de obligaciones 
Igualmente existentes'' (48)~ Sin embargo, si un derecho o una obllgac16n han nacido bajo la vi• 
gencia de una ley, y el éJerc1cio de aquél o el cumplimiento de ésta se prolongan en el tiempo o se 
encuentran diferidos de alguna manera, la modiflcaci6n o lmpresi6n de esas consecuencias por 
una ley posterior es retroactiva pues modifica o destruye lo que ya existía antes de la inlciaci6n 
de su vigencia. 

Para Roubier los efectos posteriores, aunque ya existían, n·o se habíanlproducido, a lo que 
este autor responde que 11/a real/zación de una consecuencia Jurídica es un mero hecho1 y que lo 
único que una ley puede modificar o suprimir son los derechos u obligaciones derivados de la 
realización de un supuesto jurídico, más no el hecho del ejercicio o del cumplimiento de esas 
facultades y deberes" (49).\ 

. . , 

B. CRITICAS A LA TESIS DE EDUARDO NOVOA MONREAL. 

Se puede considerar que la poslci6n sustentada por este autor, es un tanto anticuada. Si 
bien es cierto que ocasionalmente aparecen leyes cuyo único objetivo es favorecer a una o un 
determinado grupo de personas , ello no quiere decir que esa sea la regla general. Actualmente 
existen muchos medios para impedir que una cosa así suced~ grupos de presión: sindicatos. 
asociaciones, colegios profesionales, etc., siempre están atentos para evitar que se prbduzca cual­
quier situación injusta que perjudique a los gobernados. 

Por otra parte, se estima quela posibilidadde que~e permita la retroactividad de la ley como 
él lo propone, eventualmente podría perjudicar más a los grupos débiles que a los poderosos, pues 
har{a más inciertas las situaciones en que ellos se desenvuelven y cualquier daño patrimonial les 
afectaría en mayor medida que a los más fuertes. 

• En relación a la crítica que hace a la Teoría Cla~ica acerca de los derechos adquiridos, no 
toma en consideraci6n este autor, que para el régimen jurídico de esos derechos existe la posibi­
lidad de la expropiaci6n. El reconocimiento de un derecho no signlfica.quf ~ste no pueda ser 
expropiado o indemnizado, por lo que si el interés social lo reclama, se podrá 'recurrir a ésto. 

Así lo ha afirmado nuestra jurisprudencia: 11EI Estado puede, aún por razones de interés 
público, afectar derechos o situaciones jurídicas consolidadas mediante el co"espondiente pago 
de la Indemnización sustitutiva, cuando procesa, ya que al respecto no hará el Poder Ejecutivo 
otra cosa que ejercitar la potestad expropiatoria, aunque ésto no lo eximen en circunstancias y 
por razones de equidad y de seguridad jurídicá de reconocer daflos y perjuicios" (50) .. 

C. CRITICA A LA TFSIS DE IGNACIO BURGOA. 

Se considefla·que esta es la teoría que mejor resuelve el problema dfJ la aplicaci6n de una 
ley retroactiva, PO!!s sustenta la soluci6n en una serie de elementos qúe están presentes en toda 
sftuacl~n Jur(dica, como lo es la presencia de un elemento que causa el acto, el acto mismo V 
ciertos factores que lntervlenen,ide modo necesario algunas veces, para la producción de liste. 

Además, otra ventaja es que Burgoa sel\ala precisamente de d6nde puede venir el 
problema y este es el elemento básfoo de su explicaclbn! cuándo! se puede aplicar retroactiva-

(48) GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Op. cit. p. 395. 

(49) /bid., p. 398; 

(50) Sala de Casación, No. 89 de 15:30 hrs. del 28 de julio de 1976 Contencioso Administrativo de 
"A.J.S.S.A. º e/ .Estado. ' 



mente una ley a los hechos en curso, que son las situaciones probleméticas y para ello formula la 
taarla del elemento causal, consecuente y de las concausas. 

a,. CRfflCA A LA TESIS DE DUGUIT. 

La teorra de Dugult II aceptada por muchos autores, quienes la consideran válida para 
soluclorar el problema de retroactividad de una ley. Manuel Díez estima que esta teorra es 
Cltll para determinar la exteMl6n de la aplicaci6n de la ley en el tiempo. 

A pesar de nuestros esfuerzos, no se encontró un autor que criticara negativamente su 
paslc16n, por lo cual tan solo se puede decir que su teoría goza de gran aceptaci6n por parte 
de un sector importante de la doctrina. 

TITULO ID 

ANALISJS DE NUESTRO ARTICULO 34 CONSTITUCIONAL 

CAPITULOI: 

TEORIA QUE ACOGE EL ARTICULO 34'DE NUESTRA CONSTITUCION. 

Para el análisis que se pretende hacer del articul'o 34 de nuestra Constitución Política. 
ÍI cual consagra el principio del laJrretroactlvdad, se considera opartuno explicar en primera 
Instancia la teoría que acoge 11 mismo, para resolver el problema de cuándo puede o no apli­
carse retrol!Ctivamente la ley, sin que ésta cause perjuicios a las personas. 

SECCIQN l: 

LA TEORIA CLASICA 

Es esta la teoría que sigue nuestro ordenamiento en cuanto al principio de irretroactivi­
dad. Por ello se expondrá a continuaci6n su f1,1ndamento, las cr(ticas que se le han hecho y los 
replanteamientos de la misma reallzados p~ algunos autores. • 

A. fUNDAMENTO. 

A fin de resolver el problema \QUe presenta la retroactividad en rela_ci6n con los hechos en 
cuno, , la Teoría Cl61ica, cuyo princirlasl exponente es B londeau • ·(aunque otros sostienen que es 
Merlln), parte de la distinci6n entre dérechos adquiridos v meras expactativas·~e d•rechos. Según 
esta doctrina, n10, dtlrtN:hos adquiridos son los que han !"'_,,,.do en r,uestro patrimonio formando 
parre da My P/IO noa puede arrebatar """'1 derque los tenetnQS'11:J61 J. Merli n, otro destacado 
exponente de esta teor(a distingue entre "expectativa" "~erechot lldqulriclos" y •'facültad". SU 
deflnicl6n de lo que es un derecho adquirido, es la misma que exprel8IJ'los líneas atr61; para él, 
111 facultades mlentr• no se ejerzan, pueden ser revocadas Y 1•- ~PICtativas ;,,,an la, e,peranza 
que u ti,,,,.,, proven•• dtl un btlcho ya pasada a de un ntada actual de cosas, de gozar de un 
d#Jrecha cuando• rullce" (52}. 
. De acuerdo con 111a doctrina, Hef hombre qufl gaza de un derecho subj•tlvo reconocida por 

I, ley, no pUlldl •-r privado de ,, por una ley nueva,· si no, la confianza en la protect:l6n ,ocia/.,, 
...,,._fa, ,t orden p,1bli,:o •• w,r/a amenazado. El ltlllislador debe, pu•, re,petar lm denlchas 

(&U Vtr BURGOA, Op. dt. p .. &22. 

112) MERLIN, cltadD par BURGOA, Nota 330, p. &22. 
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adquiridos a los particulares, y en caso de duda, cuando no lo diga expresamente hsyque admitir 
que lo ha querido. Por el contrario, las simples esperanzas (expectativas) no transformadas aún 
en derecho , no merecen Is misma protección y deben incidir en el caso de modificación de Is ley 
anterior" (53).f .• . 

La vlolaci6n de derechos adquiridos y de situaciones Jurídicas consolidadas, es una de las 
condiciones esenciales para que una ley adolezca del vicio de la retroactividad, de acuerdo a lo 
que dispone el artículo 34 constitucional. 

B. CRITICA A LA TEORIA CLASICA Y AL TEXTO CONSTITUCIONAL QUE LA 
ACOGE. 

Considera Burgoa, que la Teoría Clásica sobre los derechos adquiridos "más que resolver 
Is cuestión .de establecer cuándo una disposición legal es o no retroactiva, desplaza el proble­
ma... En efecto, no es tares fácil determinar en cada hipótesis concreta cuándo se está en presen­
cia de una mera expectativa o de un derecho adquirido, para inferir de ello si Is ley que los afecta 
es o no contraria" (54).1 Por otra parte considera Burgoa que no se ha determinado el criterio que 
debe sustentarse para precisar cuando un derecho ha Ingresado al dominio jurídico del sujeto. El 
método que rige esta teoría es la ejemplificaci6n,el cual esbastante casuista y no brinda un crite­
·rio general y uniforme para resolver el problema. 1 

También y de acuerdo a la Teoría Clásica, un derecho condicional siempre sería afectado 
por la ley nueva, pues éstos no son derechos adquiridos, ya que su existencia depende de un he­
cho futuro e,incierto (condlc16n), por lo cual no entra aún en el patrimonio de una persona, hasta 
que esa condición se realice, permaneciendo hasta entonces como una mera expectativa. 

En cuanto a nuestro artículo 34 constitucional, la crítica que se le hace a la Teoría Clásica 
lo afecta a él también, por acogerla, pero además, al hablar este artículo de "derechos patrimonia­
les adquiridos y situaciones jurídicas consolidades" hace una repetición innecesaria pues, para 
efectos prácticos, los dos términos son exactamente equivalentes. 

C. JURISPRUDENCIA NACIONAL. 

Acerca de los derechos adquiridos y situaciones jurífticas consolidadas nuestros Tribunales 
se han manifestado en reiteradas ocasiones. Así, han dicho: "los problemas de rettoactívidad 
inconstitucional se plantean precisamente porque la apllcación de la ley hacia el pasdd/J redunda 
en perjuicio/ de alguna persona, .ya se trate de derechos no patrimoniales, de derechos patrimo­
niales adqu,ridos o de situaciones jurfdicas consolidadas" (55).1 También han manifestado que 
"una ley que varía sustancialmente el sistema de cálculo del honorario en forma que resulta más 
oneroso para quien debe satisfacer/o no puede aplicarse retroactivamente" (56) ¡ 

En cuanto a la consolldacl6n de un derecho o situaci6n Jurídica, la Corte Suprema de Jus­
~icia ha expresado que-esto 1"no se c,onsolida o adquiere, en su caso, sólo al amparo de una ~enten­
cia, pues esas consecuencias tambltln se producen mediante la actuación de la ley" (57). • 

·en cuanto a las consecuencias pendientes han manifestado: "los hechos jurldlcos no pue­
den alterarse por leyes nuevas, ni tampoco los efectos que se hayan producido antes de que Is ley 
entre en vigor, pero las c&isecuencias pendientes si están sometidas a e!Ja siempre y, cuando la ley 
si aplicárseles, no Incida 1óbre el pasado, vulnerando lo que /está protegido por el principio de . 1 

(53) CAPITANt, citado por BURGOA, Op. clt p."Stt 

' 
'.154). Ver BURGOA, Op. cit p. 622. 

(55) Sala de Canción, No. 62, de 15 hrs. 35 del 9 de Junio de 1972. E.P. e/ Estado. 

(56) .$ala tu Canción, 16: 30 del 11 de mayo de 1951. 1 Sem. Tomo único, Gamboa Rodríguez vs. Litigio 
Ou,esada Córdoba Nlehaus Ahrens. 

(57) Corte Suprema de Justicia, Sesión extraordinaria del 4 de marzo, 1982. 
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SECCION 11: 

REPLANTEAMIENTOS DE LA TEORIA CLASICA 

La Teoría Cla~lca ha sido tomada como base por algunos autores para formular otras tesis, 
tal vez en un afán de superar a la orginal y salvar un poco así las críticas que se le han hecho. A 
continuación, se analizarán algunos de esos replanteamientos. 

A. TESIS DE AUBRY Y RAU. 

Para estos autores, "los derechos que nacen por un hecho del hombre, por su voluntad, no 
pueden ser afectados por una ley nueva, sin que ésta adolezca del vicio de retroactividad Por el 
contrario ... cuando se trata de derechos derivados inmediatamente de una ley, éstos son suscep­
tibles de ser modificados por una ley nueva en sus efectos posteriores" (59)./ 

Para Roubier estos autores se contradicen al aceptar por una parte y en términos generales, 
la tesis de los derechos adquiridos, y al considerar por otra, que los derechos legales pueden ser 
afectados por una ley nueva, sin que ésta adolezca de retoactividad, a pesar de que de acuerdo 
a la Teoría Clásica, se trata de derechos adquiridos. 

B. TESIS DE BAUDRY • LACANTINERIE Y HOUQUES-FOURCARDE. 

La tesis de estas ¡dos autores tiene como eje central, el concepto de derechos adquiridos, 
postulado por la Teoría Clásica. Sin embargo, ellos le dan otro significado. 

Estos autoré~' parten de la distinción entre facultad legal y ejercicio: "la facultad legal 
no e/ercitada es una simple expectativa que se convierte en derecho adquirido en virtud del ejer­
cicio" (60)./ "El ejercicio de la facultad legal, que en cierto modo mat!!rializase en ese acto que la 
traduce,¡ es constitutivo del derecho adquirido. Y éste nos pertenece a partir de entonces, al 
punto de que una nuer1a ley no puede despojarnos del mismo, sin pecar (/e retroactiva"(61 J.! 

Debe distinguirse entre las facultades legales ejercitadasidurante la vigencia de la primera 
ley, de aquella que el titular no hizo valer, por lo que no llegaron a convertirse en derechos adqui­

. rldos. Las ya ejercitadas no pueden ser afectadó[!s,por la ley nueva; las otras sí pueden serlo, sin 
que adqlezcan de retroactividad. . 

. . Para _García Maynez, esta doctrina desnaturaliza tQtalmente la Teoría Clásica. Según él. 
~,cer depender la existencia de un derecho de~ hecho real des-u ejercicio es absurdo, tanto como 
Pretender derivar del hecho del cumplimiento 1~ existencia de una obligación ti 

(68) Sala di Casac/~n. No. 80 de 1967. 11 Sam. Gutiérrez Ch. vs_. el ~stado. 

(69) Ver BURGOA;Op. cit. p. 623. 

(80) Ver GARCIA MAYNEZ, Op. cit p. 391. 

(61) BONNECASE, citado por GARCIA MAYNEZ, Op. cit p. 391. 

(82) Ver GARCIA MAYNEZ, Op. clt p. 392. 
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CAPITULO 11: 

APLICACION DEL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD. 

La aplicación del principio de la irretroactividad presenta ciertas particularidades importan­
tes, que se consideran merecen un análisis aparte. Estas particularidades afectan no sólo a la ley 
en sí misma, sino también a los sujetos a los cuales se dirige el art(culo. 

SECCION 1: 

GRADO DE VINCULACION 

Es este un problema específico que hacer surgir el principio en cuestión y que se refiere a 
los actos normativos que quedan sujetos al mismo. A continuación procederemos a analizarlo. 

A. LEY EN SENTIDO AMPLIO Y LEY EN SENTIDO ESTRICTO. 

Debido a que el artículo 34. constitucional, dice al inicio: ''A ninguna ley .. " se ha plantea­
do el problema de definir a qué tipo de ley se refiere: a la ley en sentido amplio, o a la ley en 
sentido estricto. Desde este punto de vista se ha dicho que "el término ley puede ser entendido 
de diversas maneras: en sentido amplio, como norma de derecho, dictado por un órgano estatal, 
o bien, en un sentido restringido, como un acto dictado por la Asamblea Legislativa, siguiendo un 
procedimiento especial" (63). 

Los mismos autores señalan que en el lenguaje común se identifica "ley" con norma jurí­
dica y que el artículo 124 constitucional define la ley en sentido formal. Es así como, cuando el 
artículo 34 constitucional menciona el término ley, deberá entenderse como tal "toda norma 
jurídica inferior a la Constitución" (64). De aquí que el principio de la irretroactividad pueda apli­
carse no sólo a las leyes propiamente dichas, sino también a los actos con valor de ley, a los regla~'. 
mentos y a los actos administrativos en general (65). 

Sin embargo, nuestra jurisprudencia se ha manife.,tado en contra de ésto, "con evidente 
desconocimiento de los principios doctrinarios que informan la materia" según expresa Rubén 
Hernández (66). y declaró en una oportunidad que los acuerdos tomados por la Oficina del Café 
no eran leyes propiamente dichas, por lo que no podrán incurrir en el vicio de irretroactivi­
dad (67). 

No obstante, ateniéndose a lo que dice el artículo 1 O constitucional, con relación a que las 
disposiciones del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo, contrarias a la Constitución serán abso­
lutamente nulas, se puede afirmar que una disposición emanada de uno d~estosdos poderes, p0 . 

dría ser impugnada por inconstitucional, de violar lo establecido en el artículo 34 de nuestra 
Constitución. Así, pues, la irretroactividad no es condición de la ley, sino de todo el sistema jurí­
dico. 

(63) MUAOZ QUESADA, Hugo y ROJAS CHAVES, Magda, Op. cit. p. 26. 

' (64) MUAOZ QUESADA, Hugo y ROJAS CHAVES, Magda, Op. cit. p. 26. 

(65) Ver HERNANDEZ, Rubén, Op. cit. p.'178. 

(66) /bid. 

(67) Juzgado Segundo Penal di' San José, resoluci6n de 13 hrs. del 12 de diciembre de 1957. Gerente de la 
Sociedad Las Trojas Limitada i,s. Oficina del Café. 
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B. NORMAS CONSTITUCIONALES: 

Siguiendo la opinión de Rubén Hernández, estas normas, junto con los decretos leyes, son 
las únicas que quedan fuera del alcance del principio de la irretroactividad (68). 

Para Burgoa, el decidir si el principio mencionado puede aplicarse o no a las normas consti­
tucionales importa una distinción esencial. Asl, --cuando se cambia un conjunto de postulados 
blsicos que implican sendas declaraciones fundamentales de una Constitución en beneficio del 
interés social, las nuevas displ,sicio11es en que dicho cambio se instrumente, sí pueden aplicarse a 
situaciones creadas bajo el amparo de las normas constitucionalesrenovadas,aunque con tal apli­
cación se afecten derechos adquiridos conforme a las prescripciones reemplazadas" (69). 

Por otra parte "cuando se trata de disposiciones que no proclamen los postulados funda­
mentales que caracterizan el espíritu económico, soclal, político y cu/tura/ de la Constitución, su 
respectiva reforma sólo debe regir hacia el futuro, sin que deba11 afectarse situaciones creadas y 
derechos adqulrldos conforme a las prescripciones constitucionales modificadas" (70). 

La jurisprudencia mexicana ha resuelto sin embargo, que en todo caso, las normas consti 
tucionales podrán aplicarse retroactivamente, sin que con ello infrinjan el principio de la irretro­
actividad (71 J. 

C. EFECTO RETROACTIVO DE LA LEY. 

Hay quienes consideran que nuestro articulo 34 constitucional al hablar de "efecto retro­
activo" quiere decir que sólo se podrá incurrir en la irretroactividad al momento de aplicación dt! 

la ley (72}. Sin embargo, estimamos que este criterio no es el mejor y que por el contrario, el 1fec­
to retroactivo" de la ley se refiere no sólo a la ·aplicación que de ella hagan los Tribunales, sino 
también al caso de que sean los legisladores quienes emitan una ley con carácter retroactivo. 

Nuestra jurisprudencia no se ha manifestado sobre este punto: tan sólo han señalado q·ue 
en la aplicación de_ la ley puede incurrirse en el vicio de la irretroactividad (73}. 

La Constitución fija un principio general que está al más alto nivel e~ la jerarquía jurídica 
de las normas. Se puede interpretar que el mandato del contituyente es que la ley no tenga efec­
to retroactivo en principio, y que, si el legislador desconoce esto y emite una norma legal retroac­
tiva, que viola derechos adquiridos, la misma podría ser declarada inaplicable. En todo caso, 
la ley retroactiva, sea porque así la emitió el legilador, o porque se le dio esa aplicación, puede 
ser impugnada por inconstitucion~I, al violar el artículo 34 constitucional. 

S14~CCJON 111: 

API.ICACION DEL PRINCIPIO OF. IIUlETROACTIVIDAD EN REI .. ACION 
AL SU)F.TO ACTIVO 

El principio de irretroactividad que consagra nuestro ar.tJculo 34, es un principio general. 

(68) Ver HERNANDEZ, Rubén, Op. cit. p. 179. 

(69) Ver BURGOA, Ignacio, Op. cit. p. 179. 

(70) /bid. p. 532. 

(71) /bid. p. 531. 

(72J Ver BRENES C0R00BA, Op. cit p. 28 in fine. 

(73) Sala de C11aci6n, No. 202 de las 9 hrs. 30 del 26 de diciembre de 1974. Contenciso-Administrativo de 
"El P. de la B" e/ el Estado. La jurisprudencia mexicana si se ha manifestado sobre el punto en cuestión 
Para consulta: BURGOA, Ignacio, Op. cit. pp. 534-535. 
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~6~ •na~zaré ahora, los alcances de la aollcacl6n ~e este principio en cuanto al sujeto activo, no 
s lo renrlAndonos a la calidad de éste, sino también al perJuiclo que se le pueda ocasionar. 

A. PERSONA FISICA Y PERSONA JURIDICA. 

Al Inicio da esta lnvestlgacibn, cuando se hizo referencia a los sujetos activos del derecho 
pClbllco subjetivo, se dijo que podía serlo tanto una persona f(slca, como una persona Jurldlca 
e lnclu!ló una persona fur(dlca pública que se encontraraldentro de una relación de supra a subor• 
dlnac16n. 

Al ser el principio de irretroactivldad un derecho público subjetivo, como Je_ establecl_6.ert 
toncas, se considera que el mismo puede afectar por Igual a esos tras tipos de personash,enciona­
das, ya qua la ley retroactiva podrla violar un derecho adquirido o sltuaclbn Jur(dlca consolidada 
de cu11lqulera de ellas. Asl to han confirmado nuestros Tribunales (14), 

B. PERJUICIO A LAS PERSONAS. 

Condiclbn básica para que se considere retroactiva una ley es, no sólo que viole derechos 
adquiridos y situaciones jurídicas consolidadas, sino también que esta ley cause perjuicio a las 
personas. Así se deduce del artículo 34. De este modo, en Costa Rica, las normas pueden ser 
retroactivas en el tanto no causen perjuicio a las personas. El principio de lrretroactividad prote­
ge a los particulares de Invasiones a su esfera privada o de actuaciones que los afecten v les cau• 
sen algón dano. 

SI una norma no dana a las personas, antes bien las favorece y además no viola derechos 
adquiridos ni' situaciones Jurídicas consolidadas, podré tener efecto retroactivo, pues la finalidad 
del principio en cuestión es proteger a las personas de posibles perjuicios; ahora bien, si esos per­
Jµlclos ~olse dan, y por el contrario se producen beneficios, la protección carece de sentido. Este 
diíKó no debe limitarse a lo económico, sino que debe considerarse también el perjuicio moral, 
social, etc., que puede causarle a una persona, la retroacción de una disposición. 

TITULO IV 

DESARROLLO CONSTITUCIONAL Y LEGISLACION 

CAPITULO I: 

EL fRINCIPIO DE ffiRETRQAt?IVIDAD EN LAS CONSTITUCIONES DE 
éOSTAlUCA.·· 

$1 cón,Tdeta Importante para los fines de li presente invettlgaclbn, hacer un breve análisis 
de c6rño he aldo consignado el tantas vece• ya mencionado principio de la irretroactividad en las 
óbnstltuolon• que he tenido nuestro pala para, de esta manera, lograr obtener un p·anorama mác: 
COff!pl~~ del mismo. • • 

SECCION la 

DE 1821 A 184 7 

L• dlvlel6n del estudio de nuestrJS constituciones en dos periodos, no tiene otro objetivo 
que el dé loGt•r un• estructura del trabajo m61 simple y m61 clara, que pennlta un desarrollo 
cpmple~ y orden,do. • • 

(14) Ver Conathucl6n Potítlca de la Rip6bílcé de Coitá Rice, de 7 de noviembre de 1948. Anotada y Con­
cordada por Cerios Manuel Arguedat, W Jod, Edltorlll Cótta Rica, 1881, pp, 84-87. 
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A. CONSTITIJCION FEDERAL DE CENTROAMERICA DE 1824. 

Es ésta la primera Constitución que menciona algo acerca del principio de irretroactividad, 
as( como también es la primera que contiene un capítulo dedicado a las libertades individuales. 
Sin embargo, el principio en cuestión se encuentra ubicado, en el Título XI: Disposiciones gene­
rales, en el artículo 175, inciso 8), que establece: "No podrán el Congreso; las Asambleas, ni 111$ 
demás autorldades. .. dar leyes de prescripción retroactivas ... "(75). 1 Se trata de una disposicibn 
establecida en términos generales, sin excepciones ni condicionamientos, la cual no hace 
referencia alguna a la aplicación retroactiva que pueden dar los Tribunales a la ley. 

B. LEY DE BASES Y GARANTIAS DE 8 DE MARZO DE 1841. 

Esta Constitución establece en su artículo ·2, inciso 2. punto 9, el derecho de todo costa­
rricense a no ser Juzgado por ley dada después del hecho o retroactiva (76).' Tiene esta disposición 
un carácter más bien procesal, que restringe en mucho, el alcance del principio de irretroactividad 
pues no contempla hipótesis como la emisión de leyes con carácter retroactivo, que puedan even­
tualmente causar perjuicio, o que los jueces puedan, en ejercicio de su función.dar aplicación re­
troactiva a la ley. Es bueno destacar el hecho de que, aím en términos restringidos, es la primera 
vez que se establece este principio como un derecho que tienen los costarricenses. 

C. CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADO DE COSTA RICA DEL 9 DE ABRIL DE 
1844. 

El articulo 21 de esta Constitución establecía: "Toda ley ex post facto ó retroactiva, es 
esencialmente in/us'ta o tiránica y todos y cada uno de los habitantes tienen derecho á oponerse á 
su ejecución, cualquiera que sea el poder que la haya emitido"(77). No sólo se establece el prin­
cipio de la irretroactivdad de la ley, sino que se pasa a cafificar á la ley retroactiva como "fniusta 
6 tiránica". Contempla también la hipótesis de ejecución de la ley, lo que le da a este texto más 
amplitud que la que tenía su antecesor. Además es importante destacar que de la redacción del 
artículo se desprende la posibilidad de que la ley retroactiva sea expedida no sólo por el Congre­
so, sino también por el Poder Ejecutivo, al expresar al final del mismo, que cualquiera tiene dere­
cho a oponerse a su ejecución "cualquiera que sea el poder que la haya emitido'~ . . 

CH. CONSTITUCION POLITICA DE 184 7. 

Dispone esta Constitución en su artículo 9, dentro.de los derechos naturales Y civiles de los 
,c;ostarrfcenses q.&e: "Toda ley, decreto y ordb, comienzan a regir desde el día de su publicación, v 
,:;a puede emitlne ninguna disposición legialtlva para arreglar hechos pasados!~(18). La primera 
Parte de este art(culo establece el principio de que la ley rige para elfuturo, a partir del día de su 
publfcacfón/79}.j Esto quiere decir, que la ley estará dotada de validez de regulación respecto de 
todos aqueilos actos, hechos o situaciones que se sucedan con posterioridad al momento de su 
vlgenc_la. 

(75) Canstituci6n Federal de Centroamfrica de 22 de noviembre de 1824, art. 175. Ver PERALTA, Hernán 
Las Constitucion,s d1 Casta Rica, San José, Instituto de Estudios Políticos, 1962, pp. 195-196. • 

(76) Ley da Bases y Garant{as, art.2. Ver PERAL TA, Op. cit. p. 230. 

(77) Canstituci6n Polltlca del Estado de Costa Rica, de 9 de abril de 1844, art. 21. Ver PERAL TA, Op. 
dt. p. 290. 

(78) CoMtltud6n Polltica dBI 10 d1 febrBro de 1847. Ver PERAL TA, Op. cit p. 324. 

,11) Al hablar de ley, nos referimos al concepto amplio de la misma, a sea ley en sentido material. 
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La segunda Parte seftala que no puedan emitirse disposiciones laglslatlvas para arreglar ha­
chos P818dos, con lo cua1: • 81d refiriendo e,pecfflcamente a la ley, dejando por fuera entonces 
al decreto Y la orden. lnterp·ratando esta artrculo a contrario sen.,, se para pensar que estos 
(lltlmos tendrían eva~alm•• validez para afectar 81111 1ltuaclon• pasadas. Llegamos así al 
problema dal alcance amplio o restringido qua II le d6 al drmlno HI•~; tamb"n se deJa por 
fuera la hlp6t•ls da la aplicacl6n retroactiva de la ley. • 

SECCIOND: 

DE 1859 A 1917. 

Seguidamente • continuar• con et desarrollo del estudio sobre al desenvolvlmlento del 
principio da lrratroactlvldad a 'lravá de I• constltucclonas da nuestro paf s. Se anallzar6n ahora, 
las 61tim• cuatro atta fundamantalas qua tuvo nuestro país, ant• de la que actualmente nos 
rige. 

A. CONSnroaoN DE 1859. 

El principio de la lrretroactlvldad estA consignado en esta Conltltuci6n en su anículo 22, el 
cual expresaba: HLa llly no tlentJ ""1t:ta retroactJvoH(BDJ. No contempla el mismo, ninguna ax­
cepcibn, ni condicl6n especial qua lo afecte. 

e. ·coNSTrtuaON POLfflCA DE 1869 v 1111 ra,l 
En Igualas tdrrnlnas • expresan estas dos cart• fundamentales, en 101 artículos 21 y 26 

respectivamente. Parece aludlr en todo cao m6s a la apllcac16n da la lay por parte da los 
Tribunales, que a su eml1l6n por el 6rgano legislativo. 

C. CONS'ITl1JCION POLfflCA DE 1917. 

Artículo 14: HA nln,una llly •• darl efecto retroactiva ,,,, fJtldult:/a de ,-sana alguna a de 
BUS derechas patrimonial•• adqulrldas"iáJ..~E, al artículo.,m61 similar al consignado en .nuestra 
Constitucl6n actual. Establece cierto tlpo de condlclonamla~o, como 1!19, al dafto a un,- P,er1ona, 
a sus derechos patrlmonlala1 adquiridos, lo cual parece Indicar que da no darse los mismos, la 
ley sí podría ten• efecto retroactivo. Es Importante ob181'Var que .- Incorpora al texto la pala­
bra "perjuicio'', qua da una especial connotacl6n al mismo, pu• permite corwlerar que pUeden 
darse algunas leyes c;uyo eventual efecto retroactivo ,_ banaflclo10 para I• personas. 

SECCIONms 

LA CONSTITUCION POLITICA DE 1 ~9-

Luego del anllll118 aritatlor, • llega finalmente a la Constltucl6n,da 1949, vlQenta en la ac­
tualidad, qua en MI artlcuJo 34 consigna al principio da lrratroactlyldad da la ley. Para cow;npren­
der cl•alllente pe,, quf' riUflltl'OI 1eg111,c1ore, redaataron ase ■rt(~lo tal Y ~ qued6 flnalm!,r. 
ta, • Importante anallW •nos ~MentotlélU• le anteaedl!l"On y otrol que ~Pllcan ·.I• r•-■ 
•I 

C&II) Collllltucl6n· Polltlca del 27 di dlclimbta l1t 18&9, art. 22. V• PERALTA, Op. t:lt. p. 400. 

·cafl Collltftuil6n Polltlta • 11 • abrll • 1•. 
Co1111hucl6n Ptlítlee dtl 7lle lando • 1111. lllld. p. 467. 

<12, Canltltuc16n Polftlm
1

dt 8 • Junio dt 1117. /bid. P. 807. 
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nes que los llevaron a esa decisión final. Esto será lo que trataremos '111 continuación. 

A. PROYECTO DE CONSTITUCION POLITICA PRESENTADO POR LA JUNTA FUNDA­
DORA DE LA SEGUNDA REPUBLICA. 

La Intención de quienes redactaron el mencionado proyecto, fue producir un documento 
que resumiera los mú avanzados principios Jur(dicos, económicos, poHticos y sociales adapta­
bles a nuestras propias y particulares circunstancias. Algunos de estos principios eran: 

- Se reitera la fe en la democracia. 
- Se considera a la persona humana como un Individuo duef'io de inalienables derechos a su li-
bertad espiritual, política y económica. 
- La República se funda en el principio de igualdad entre los hombres. 
- El Estado es la organizaclbn principal cuya labor será cumplir los fines.de la Naci6n y mantener 
el orden social, respetando siempre la llb~rtad y derechos Individuales. 

A continuaclbn se pasaré a analizar c6mo se consigna en él, el principio de la irretroactivi­
dad, Esté ubicado dentro del Tftulo IV que se refiere a los Derechos y Deberes Individuales, en 
el Cap(tulo III que consigna los derechos y deberes relacionados con la seguridad jurídica, en 
el articulo 41. Este establece, no el principio general de la lrretroactivldad de la ley, sino las 
excepciones al mismo, consideradas por la Junta como las más adecuadas. Asl, se dispone que 
la ley s61o podré tener efecto retroactivo en perjuicio de derechos patrimoniales adquiridos, 
mediante ley extraordinaria dictada por causa de evidente Interés público; en materia penal, 
cuando favorezca al reo: en materia procesal, cuando no altere la validez de las actuaciones ante­
riores. 

Es nuestro parecer, que las excepciones al principio mencionado que establece ese artículo 
ccmtituyen una llmltaci6n y no se toma en cuenta la posibilidad de que el efecto retroactivo 
de la ley beneficie a las personas. Se considera que resulta mú conveniente redactar el principio 
de la irretroactlvidad en términos más amplios. 

B. ACTAS ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. 

Es aqu( donde se encuentra la discusión que antecedi6 a la redacción definitiva del artí­
culo 34. La razón que motivó a los legisladores a reformar el artfculo que consagraba el princi­
pio de la irretroactlvldad, reside en· que consideraron que no era cierto que la ley nunca tuviera 

• efectos retroactivos, pues la realidad demostraba lo contrario. Fue asr como, el representante 
Fournier, apoyando la primera moci6n presentada por la fracción Soclal Dem6crata tendiente 
a reformar el art(culo en cuest16n, dijo que n,,¡ principio 1111t:ueto de la Constitución del 71 de que 
,la ley no titlflll t1f11eto retroactivo no es cl•o, pues existen toda una serie de IJXcepc/ones a la 
'reflla ... En Costa Rica. se han dictado numertJ6BS lt1yes reconocidas por /o, Trlbunaln con el ca­
ricter deretroactlva_s,1como la //amada Ley de Moratoria promulgada el alfo de 1929" (83J.f. La 
mencionada mocl6n establecfa una serle de excepciones al principio de la lrretroactividad éle la 
ley, lo cual fue considerado perJudlclal por pste del diputado Ortiz, para quien "era mala /a 
práctlcll de IIStllb/tlCfll' ucept:lont11 a una regla ,,,,,..,,, en una constitucl6n, fJUIJS a menudo u 
corre el riesgo de no incluir todN In tJJCcepclon• del caso..:'! f84JJ • • . 

. La, -~~16n es, cuest16n fl,ee retirada, para dar p11so!'a uha pa:es,ntada por el diputado 
Vargas Farn6ndez, que recogía el criterio sustentado por don Alberto Bre~ C6rdoba ª" 
ralacl6n a e\l.4ndo una ley no podía tener efecto retroactivo, ·que era el siguiente: La ley na tiene 
efecig .re~tlvo· en Pllf/ulc/o de dsrechos adquiridos o de situaciones Jurldlt:1111 conso/ldlJ. 
da,",T#JJ Esta moclbn también fue retirada. Se prsentaron algunas m6s: la de loa diputados 

i83) Act■A■mbl• Naclonal Constituyente (A.A.N.A.O. No. 103, art. 3, Tomo 11, p. 461). 

(84) A.A.N.C. No.103, an. 3, Tomo 11, p. 482. 

(85) /bid. p. 462. 



Baudrit Solera y Fournier, la del diputado Fournier, la del representante Desanti, la del diputado 
González Hernán, pero todas corrieron Igual suerte que las anteriores. 

Más tarde, el representante Rojas Espinoza present6 una nueva propuesta que contenía 
tres excepciones básicas: 
- relativa a materia civil, en casos de extraordinario interés público. 
-en materia penal, para favorecer al reo. 
-en materia procesal. 

En términos generales son las mismas expuestas en el Proyecto presentado por la Junta. 
La razón de estas excepciones, explicó su exponente, era darles un reconocimiento expreso y así 
evitar que el principio fuera redactado en términos absolutos, tal y como estaba entonces . 

.El dilema se presentó entonces, entre conservar el texto hermético de la Carta del 71 o 
acoger la tesis del diputado Roj~s Espinoza. Para el representante Acost~. Piépper, 1 conservar 
el texto consagrado por la Const1tuci6n del 71 era faltar a la verdad y desconocer la necesidad 
de aceptar la retroactividad de la ley en ciertas ocasiones, en que ésta podía resultar beneficiosa. 

Para el representante Bonilla Arias la fórmula más adecuada era la presentada original-! 
mente por los señores Baudrit González y B. Fournier, pues contenía un principio muy impor­
tante, que se había omitido en otras mociones y era 11que la retroactividad de Is ley no puede 
afeétar siwaciones jurídicas coñsolidadas)lo que significaba respecto hacia el patrimonio costa­
rricense. Realmente en ninguna forma se puede ir contra un derecho patrimonial consolida­
do" (86). 

Posteriormente el diputado Baudrit Solera expresó que la fórmula inicial presentada por la 
fracción Social Demócrata a la que se le había incorporado el pensamiento de don Alberto 
Brenes Córdoba parecía ser lo que buscaba la Asamblea; las excepciones apuntadas por él eran 
las correctas y además, con esta acción se rendiría un justo homenaje a tan notable jurista. Tal 
proposición fue acogida con mucha satisfacción por parte de los constituyentes. El diputado 
Rojas Espinoza varió su moción, a fin de establecer primero el pensamiento de Brenes Córdoba 
Y a continuación las excepciones por él propuestas. Se acordó votar la moción por partes. El 
representante Rojas Espinoza acogió la fórmula: sugerida por el diputado Volio Jiménez, para 
que la primera parte de la moción se leyera así: '.'A ninguna ley se la dara efecto retroactivo en 
perjuicio de persona alguna, de sus derechos patrimoniales adquiridos o de situaciones jurídicas 
consolidadas" (87). Sometida a votación esta parte de la moción, fue aprobada; se proce

1
di6 luego 

a ve:U:r la segunda parte, la que fue deshechada. 
Así finalmente el texto se aprobó tal y como hoy lo conocemos y se ubicó primero como 

el artículo 34, dentro del Capítulo de Garantías Individuales de nuestra Constitución (88) .. , 

CAPITULO III: 

LEGISLACION POSITIVA 

Se analizará en eJte capítulo o6mo está establecida la lrretroactivldad de la ley en la le• 
gislativo positiva, sea en los•!'áctos lnternaolonales y en las leyes de nuestro país. 

Por ser la irretroactlvldad un principio general que Incide de distinta forma en cada ma• 
teria específica, al analiHr las leyés de nuestro país, se estudiarán no s61o c6mo se consigna ql 
principio. sino también los efectos, las consecuencias que produce el mismo en cada caso espe• 
cífico y las excepciones. que con r$ecto.Jt~'8Stablecen. 

(86) /bid. pp. 556-557. 

(87) A.A.N.C. No.114, art. 3, Tomo 11, p. 559. 

(88) A.A.N.C. No. 179, art. 4, Tomo 111, p. 607 
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SECCION 1: 

PACTOS INTERNACIONALES 

Es importante estudiar estos pactas, pues debe recordarse que forman el otro grupo de do­
cumentos que consignan los derechos p{lbllcos subjetivos, tan importantes para el ser humano. 
Analizaremos cuatro de estos pactos, por considerarlos como algunos de los que han tenido ma­
yor influencia en nuestra legislación positiva. Es bueno recordar que los paf ses que hayan firma­
do estos pactos, est6n obligados a observar sus disposiciones, aunque no siempre suceda asf. 

A. DECLARACI0N DE LOS DERECHOS HUMANOS DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO 
DE 1789. 

Este es un doc·umento, cuyo sentido y alcance es universal, lo cual lo distingue de otros do­
cumentos anteriores y posteriores a 61. En el pre6mbulo de esta Declaracl6n, se establece que los 
representantes del pueblo francés Hconslderando que la ignorancia, el olvido o el de8preclo por 
los derechos dtll hombre son las únicas causas de los males públicos y de la corrupción de los go­
bimos, han re,uelto e,cpolltH', en una declaración solemne, los derechos naturales, inalienables y 
,agrados del hombre, a fin de que esta OtJclaraci6n, teniéndola siempre presente todos los miem­
bros dlJ/ cuerpo social, In recuerde constantemente sus derechos y deberes. .. " (89}. 

El art(culo VI 11 de esta declaraci6n, establece claramente quei nadie podr6 ser castigado en 
virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito y legalmente aplicada. A 
pesar de que el alcance del principio de irretroactividad se limita a su aplicación en materia penal, 
es muy Importante que se haya consignado en un documento de tanta trascendencia como lo es 
esta Oeclaracibn, consider6ndosele pues como un derecho sagrado e inalienable del hombre. 

B. DECLARACON UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. 

Uno de los pre6mbulos de esta declaración, establece que ''la libertad, la justicia y la paz 
en el mundo tienen par bale el reconocimiento de la dignidad intrínseca y de los' derechos iguales 
e inali'e1111b/es de todos los miembros de la familia humana" (90}, y luego se agrega en otro que 
el desconocimiento y menosprecio de ·!os derechos del hombre ha dado lugar a actos de barbarie 
ultrajantes para la conciencia de la humanidad. Se deduce claramente el Animo de quienes elabo­
raron este documento de proclamar la existencia de una serie de derechos del hombre, necesarios 
para su d•rrollo como penona. 

El artfculo 11, inciso 2 de esta Déclaraci6n, consigna el principio de la irretroactividad de 
la ,a.y, circunscrito de nuevo a materia penal. S~ considera que la raz6n que explica el por qu6 
de~ limitación es que posiblemente se consid'er6 que era al aplicarse esta clase de ley donde 
el ~entual efecto retroactivo que pudiera d6rsele a la misma, causaría mayor perjuicio a I• 
personas, al Incidir directamente en la esfera de libertad de los individuos. · 

C. C0NVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (PACTO DE SAN JmE) 
y PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CVILFS y POLJncm. 

El Pacto de San José seftala en su artículo 9,. pllrrafos segundo y tercero que: "Tampoco 
• puede Imponer pe,a nm ,rave que la ap/lcable en ti/ motn11nto de la com/1J6n dtll delito. 
Si con pmterloridad a la coml,i6n del delito, la ley d/Gpone la imPMici6n de una pena ,,_ 
ltwe, el delincuente a bllfHlf/clarl con ella" (91 J.I 
(89) A11111bl11 Nacloml Colllthuyanta, ,-,.,.¡IJn d1 Dtndlol y Da.,.., Homln y., Ciudadano, 

1789. 

(90) O.N.U. Olt:IMad/Jn Unlnnll d, Ita Dnt:l,o, Humano,, de 10 de diciembre da 1948. 

(911 Co1Mnci6n Amwicana sobre Derechos Humaos de 22 d1·novi1mbre da 1969, art. 9. 
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De nuevo se ha de hacer referencia a la lrretroactlvidad en materia penal. como un medio 
para proteger a las personas y al delincuente. La primera parte de este arículo contempla 
el fen6rneno da la ''ultraactlvldad", pUes establece que en caso de que se emitiese una nueva 
ley que fije una sancl6n m¡. fuerte para un hecho determinado, se aplicará al delincuente lo 
dispuesto por la ley darogada,si la mtima\estaba vigente at momento de cometerse el delito. 

En idénticos tmnlnos sé. expreia el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polítlcos 
~~ su artfulo 15, P6rrafo segu~o, por lo que v~el para él todo lo dlcho anteriormente. 

SECCIONII: 

LEY SUSTANTIVA 

-Se analizar6 a continuacl6n la problam6ttca que plantea el principio de la lrretroactl• 
vidad en algunas ramas especificas del Der~o y las consecuencias o efectos que de tal 
aplicación se derivan. que nunca son las mismas para todas ellas. pues cada una tiene sua 
propias características y partlcularldades. 

A. DERECHO PENAL. 

Las leyes 'son expresión de los valores sociales, por lo que no pueden ser eternas; 
cuando la escala de valores cambia, la ley deberá ser sustituida, pues de lo contrario se 
corre el riesgo_de que se vuelva Ineficaz; esta sucesf6n de leyes crea algunos problemas. 

Nos dice Rodríguez Devesa que, ;,e/ lmblto temporal de la ley penal está bajo el signo del 
principio de identidad entre su vigencia formal y la materia/"'(92)./ La vigencia formal abarca el 
período que va desde que ésta entra en vigor hasta que es derogad!I; la vigencia material consiste 
en la aplicaci6n de la ley a los hechos ocuridos bajo su imperio. "En·prlnciplol de Identidad men. 
cinado líneas atr6s, consiste en qua la vigencia mater:.lal de la ley debe coincidir con el periodo de 
vigencia formal. Es decir que en principio, la ley penal se apllcar6 solamente a los hecho ocurri-
dos durante su vigencia formal. . 

• Esta idea se expresa a través del principio de la lrrettoectividad, el cual constituye la regh., 
general en materia penal. La excepcibn a esta regla y al principio de. Identidad, es la retroactivl• 
dad de la ley penal m,s favorable. Al respecto nos dice Font6n Ballestra: 11La garantla,de la ley 
Pl'tNia, por una parte# y el interh de la pun/c6n1 basado en la defllt18á social por la otra, ha_cen que 
la léy pe1111I deba ser aplk:ada rt1'tr08t:tiva y u/traact/vamems cuando 11$ m'8 benlgna'1 (93).¡ 

Nuestro C6digo Penal establece el principio de irretroactividad en varios artlculos: así el 
artículo 11 nos dice que '"lo, hschos pun/blll$ • Juzgarán de conformidad con las ley11& vilJllntes 
en la lpaca de ,u com/$i6n'1 f94jJ Se soluciona asl el eventual conflicto qua podría surgir entr-. 
dos leyes en lo co~rnlente a cual debe apllcarse al Ilícito. Por otra parte el art(culo 1 exige que 
para poder considerar un hecho como delito y castigar, es necesario que previamente haya sidq 
declarado asl por una leyJ96J./ 

(82) RODRfGUEZ DEY~1 Jod-Ma. Dmdlo hRal &pallo/~ MadtnJ.Qr6f(!81Carrasa, 8a. Edicl6n, Tomo 

(93) 

(94} 

1, 1979. • • 

FONTAN IJALLESTffA; Carlot. Tflltlldo ·• o.,,,,;,,_o f1Mal, 8an_Jod, Editorial Estudlantll, Tomo 1, 
1a. Edfci6n,.1982, ·p. 283. 

' ' 

C6dlgo hnlll y /t,y• ~,;on,áí, Ley No. 4173 da 4 da mayo de 1870, San Jos6, l.lbrarra Lahmann, 2a. 
Edlcl6n prapal'lldajar II Lic. Atlllo Vlncanzl, 1981, art. 11. • ·. 

" ~ . .,, 

(9&) Este-ptlnciplo ha obtlflldo rana• lnternac:lonal, pues-' axp,..do 1ft la Dtclatacl6n Unlvenal de oeri­
chos Humanos de 1~ •rt· n y 111 '-9 CoMncl6n Europea de Salvaguardia de los Derechos del Hom-
bre v de I• Llbertadal Fu....,tntaln di 4 da novJembri de 1950, art. 7. . 
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En cuanto a las medidas de seguridad, nuestro Código en su artículo 15 dispone que '~e 
aplicará la ley vigente en el aumento de la sentencia y las que se dicten durante su ejecuci6n"(96}. 
La raz6n de esto es que se presume que esta ley será más favorable para el delincuente y la so­
ciedad. 

Ya se dijo anteriormente que en materia penal, la irretroactividad de la ley era la regla y 
la retroactividad la excepción. Vamos a referirnos ; a este. punto. Se aplica retroactivamente una 
ley, cuando ésta le sea más favorable al reo;así lo dispon~ el artículo 12 del Código Penal. E 1 
problema se presenta aqu{ al tratarlde determinar cuándo una ley favorece al delincuente, el 
establecer qué criterios son uálidos para definir tal situación. 

La primera dificultad consiste en determinar, si para establecer cuál ley es más favorable al 
reo, deben considerarse las penas en abstracto señaladas por las leyes, o las penas en concreto que 
se le fijarían al delito. Según Rodríguez Devesa "ha de utilizarse el criterio concreto 11 pues sería 
"una burla de la ley al decir al reo: imponemos una pena más severa, v. gr., de la que resultaría 
con la ley acwal porque 'en abstracto' la pena es 'más benigna" (97). 

Para determinar cuál ley es más favorable al reo, debe prestarse atención a todos los detalles 
legales y reales del caso concreto (98). Cuando hay que decidir cuál ley aplicar, de dos que señalan 
un mismo tipo de p~na para el delito con variación tan sólo en el monte de la misma, considera­
mos que realmente ño hay problema alguno. Lo contrario sucede cuando las leyes en cuestión 
fija~ .. cada una diferentes clases de penas para un mismo delito (por ejemplo: una restrictiva de 
libertad de larga duración y otra privativa, de corta duración). En tales casos, deberá prestarse 
mucha atención a la situación concreta del delincuente, tratando de beneficiarlo todo cuanto sea 
posible. 

Otro aspecto importante relacionado con el principio de la retroactividad en materia penal, 
es el de las leyes intermedias y el de las llamadas leyes penales temporales. Sin embargo, y debido 
de nuevo al problema'de espacio, no nos es posible tratarlo aquí; no obstante consignamos algu­
nos libros que pueden dar ideas claras sobre esos puntos (99) . 

• B. DERECHO ADMINISTRATIVO. 

Se ha visto ya cómo el principio de la irretroactividad está íntimamente ligado a la idea de 
seguridad, indispensable en las relaciones jurídicas. Este principio se aplica también a los actos 
administrativos, pues si los órganos administrativos pudieran dar carácter retroactivo a sus deci­
siones, se produciría en los administrados un permanente sentimiento de inseguridad. Es así. 
"como en relación con la aplicación en el tiempo de las normas del Derecho Administrativo, 
rige la regla de Derecho común de que las normas comienzan su vigencia con la publica­
ción. .. " 
.. Nos dice Manuel Dfez, que desde fines del Siglo XIX la Jurisprudencia del Consejo de 
Estado francés declaró nulos los actos administrativos que adolecían del vicio de retroactividad. 
Sin embargo, no fue hasta el 16 de julio de 1948, en el caso "Societé de filatures et tissages de 
Mada!J118C11r", que el Consejo de Estado dispuso que las decisiones administrativas sólo podían 
disponer para el futuro (101 ) .. 

(96J C6digo Penal, art 15. 

(97) Ver R0DRIGUEZ DEVESA, José Ma. Op. cit. p. 207. 

(98) Ver F0NTAN B., Cslos. Op. cit p. 288. 

(99) Para obtener lnformaci6n sobra estos puntos, consultar los libros citados en este trabajo, de los autores 
J0SE MA. R0DRIGUEZ DEVESA y CARLOS F0NTAN BALLESTRA. 

000) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Cuno de O,re,:hoAdministrativo, Madrid, Editorial Civitas, Tomo 
1, 1980, p. 76. 

'101) DIEZ, Manuel. El acto administrativo, Buenos Aires, Tipogr6flcas Editora Argentina, S.A., 2a. edici6n, 
1961, p. 493. 
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De nuevo se ha de hacer referencia a la lrretroacdvldad en materia penal, como un medio 
para proteger a las personas V al delincuente. La primera parta de esta ar(culo contempla 
el fen6meno de la "ultraactlvidad", pues establece que en caso de que se emitiese una nueva 
ley que fije una sancl6n mis fuerte para un hecho determinado, se aplicará al delincuente lo 
dispuesto por la ley derogada,~l_l~ ~iim~lestaba vigente al momento de cometetse el delito. 

En idénticos términos se expresa el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
~~Jiu ardulo 15, párrafo 1egu"'10, por lo que vale( para 11 todo lo dicho anteriormente. 

SECCIONII: 

LEY SUSTANTIVA 

-Se analizará a contlnuacl6n la problemática que plantea el principio de la irretroacti­
vidad en algunas ramas específicas del Der~ho y las consecuencias o efectos que de tal 
aplicación se derivan, que nunca son las mismas para todas ellas, pues cada una tiene su& 
propias características y partlcularldades. 

A. DERECHO PENAL. 

Las leyes son expresibn de los valores sociales, por lo que no pueden ser eternas; 
cuando la escala de valores cambia, la ley deberá ser sustitu(da, pues de lo contrario se 
corre el riesgo de que se vuelva Ineficaz; esta sucesión de leyes crea algunos problemas. 
. Nos dice Rodr(guez Devesa que, "e/ ámbito temporal de la ley penal está baio el signo del 

principio de identidad entre ;u vigencia formal y la materia/"(92)./ La vigencia formal abarca el 
período que va desde que 6sta entra en vigor hasta que es derógaa'a; la vigencia material consiste 
en la aplicación de la ley a los hechos ocurldos ba)o su imperio. 'en·prlnclpiol de identidad men­
cinado Uneas atrás, consiste en que la vigencia materJal de la ley debe coincidir con el período de 
vigencia formal. Es decir que en principio, la ley penal se aplicará solamente a los hecho ocurri. 
dos durante su vigencia formal. . •• 

• Esta idea se expresa a través del principio de la lrret1-:oactividad, el cual constituye. la regl-. 
general en materia penal. La excepcibn a esta regla y al principio de Identidad, es la retroactivi­
dad de la ley penal más favorable. Al respecto nos dice Fontén Ballestra: 11La garantia,de la ley 
previa, por una parte1 y el intems de /il punlc6n, basado en la defe11811 socia/ por la otra1 llapen que 
la Íey penal deba ser aplicada retroactiva y ultraactivamente cuando es más benigna u (93).j 

Nuestro Código Penal establece el principio de irretroactiVldad en varios art(culos: así el 
artículo 11 nos dice que nla, hecha, punlbl• se Juzgarán de conformidad con las leyes vigente$ 
en la lpoca de su comlsl6n11 (9').j Se soluclona ·asl el-eventual conflicto que podr(a surgir entre 
dos leyes en lo co~rnlente a cual ~abe apllcarse al ll(clto. Por otra parte el art(culo 1 exige qua 
para poder considerar un hecho como delito y castigar, es necesario que previamente haya sldq 
declarado así por una lev_(96J./ 

(82) R0DRIGUEZ DEVESA: Jos6 Ma. IJBlwho hnal &pallo/, Madti-.GnHí}alCarr•, 8a. Edicl6n, Tomo 
1, 1979. • • 

(93) FONTAN BA"-L~T'-il'~ Carlos, Tratado-,,._ ,-,,,,_o Plnal, San_Jod, Editorial Estudlantll, Tomo 1, 
1a. Edlci_6n, 191J2, ·p. 2'83. 

(94) C6dlgo Psnal y lev• _,;on,x'ái, Lay No. ~&73 d~ 4 da mayo da 1970, San Jos6, t!braría Lehmann, 2a. 
Edld6n prapara_d&JOf .a Lic. Atllló Vlnéi,z~ 1881, art. 11. , 

(95) Este--ptrriciplo ha obtlñldo ~nao lnternaclonill, pues 81d expra■do en la Declatacl6n Universal de Dera­
chos Humanos de 1848; art. 11 y en la Comtencl6n Europea de Salvaguardia da los Derechos del Hom• 
bre y de 1■ Libertad■ ftundamentalti d• 4 de noviembre da 19~0, irt. 7. 
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En cuanto a las medidas de seguridad, nuestro Código en su artículo 15 dispone que '~e 
aplicará la ley vigente en el aumento de la sentencia y las que se dicten durante su ejecución"(96). 
La rez6n de esto es que se presume que esta ley será más favorable para el delincuente y la so­
ciedad. 

Ya se dijo anteriormente que en materia penal, la irretroactividad de la ley era la regla y 
la retroactividad la excepción. Vamos a referirnos; a este. punto. Se aplica retroactivamente una 
ley, cuando ésta le sea más favorable al reo;así lo dispon~ el artículo 12 del Código Penal. El 
problema se presenta aquí al tratar!de determinar cuándo una ley favorece al delincuente, el 
establecer qué criterios son válidos para definir tal situación. 

La primera dificultad consiste en determinar, si para establecer cuál ley es más favorable al 
reo, deben considerarse las penas en abstracto señaladas por las leyes, o las penas en concreto que 
se le fijarían al delito. Según Rodríguez Devesa "ha de utilizarse el criterio concreto" pues sería 
"una burla de la ley al decir al reo: imponemos una pena más severa, v. gr., de la que resultaría 
con la ley actual porque 'en abstracto' la pena es 'más benigna" (97). 

Para determinar cuál ley es más favorable al reo, debe prestarse atención a todos los detalles 
legales y reales del caso concreto (98). Cuando hay que decidir cuál ley aplicar, de dos que señalan 
un mismo tipo de p~na para el delito con variación tan sólo en el monte de la misma, considera· 
mos que realmente ño hay problema alguno. Lo contrario sucede cuando las leyes en cuestión 
fijan '-cada una diferentes clases de penas para un mismo delito (por ejemplo: una restrictiva de 
libertad de larga duración y otra privativa, de corta duración). En tales casos, deberá prestarse 
mucha atenci6n a la situación concreta del delincuente, tratando de beneficiarlo todo cuanto sea 
posible. 

Otro aspecto importante relacionado con el principio de la retroactividad en materia penal. 
es el de las leyes intermedias y el de las llamadas leyes penales temporales. Sin embargo, y debido 
de nuevoal problema'de espacio, no nos es posible tratarlo aquí; no obstante consignamos algu­
nos libros que pueden dar ideas claras sobre esos puntos (99). 

B. DERECHO ADMINISTRATIVO. 

Se ha visto ya cómo el principio de la irretroactividad está íntimamente ligado a la idea de 
seguridad, indispensable en las relaciones jurídicas. Este principio se aplica también a los actos 
administrativos, pues si los órganos administrativos pudieran dar carácter retroactivo a sus deci· 
siones, se produciría en los administrados un permanente sentimiento de inseguridad. Es así, 
"como en relación con la aplicación en el tie1!7pO de las normas del Derecho Administrativo, 
rige la regla de Derecho común de que las normas comienzan su vigencia con la publica­
ción ... " 
. Nos dice Manuel Díez, que desde fines del Siglo XIX la Jurisprudencia del Consejo de 
Estado francés declar6 nulos los actos administrativos que adolecían del vicio de retroactividad. 
Sin embargo, no fue hasta el 16 de julio de 1948, en el caso "Societé de ti/atures et tissages de 
Madagascar", que el Consejo de Estado dispuso que las decisiones administrativas sólo podían 
disponer para el futuro (101) .. 

(96) C6digo Penal, art. 15. 

(97) Ver ROORIGUEZ DEVESA, José Ma. Op. cit. p. 207. 

(98) Ver FONTAN B., Carlos. Op. cit. p. 288. 

(99) Para obtener Información sobre estos puntos, consultar los libros citados en este trabajo, de los autores 
J0SE MA. RODRlGUEZ DEVESA y CARLOS FONTAN BALLESTRA. 

(100) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Editorial Civitas, Tomo 
1, 1980, p. 76. 

(101) DIEZ, Manuel. El acto administrativo, Buenos Aires, Tipográficas Editora Argentina, S.A., 2a. edición, 
1961, p. 493. 
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El principio de la retroactividad afecta no sólo a los actos administrativos que impongan 
nuevas medidas, sino también a las decisiones que supriman medidas administrativas establecidas 
con anterioridad. El criterio de la retroactividad de los actos radica en la anterioridad de los efec• 
tos del acto en relación a su vigencia. El principio de la irretroactividad no impide la aplicación 
de un acto de un órgano administrativo a hechos anteriores, siempre que sus efectos sean poste­
riores a su vigencia. Es por esto, nos dice Diez que "no debe confundirse el principio de la no 
retroactividad con el de la intangibilidad de los efectos individuales de los actos jurídicos"(102). 
Este principio implica una prohibición para los órganos pdministrativos de afectar, incluso para 
el futuro, los derechos 'Iª adquiridos, mientras que el principio de la retroactividad, implica la 
imposibilidad de que la Administración dé carácter retroactivo a sus decisiones. 

En cuanto a lo que dispone·nuestra ley General de la Administración Pública en relación 
con el principio de la irretroactividad, el art. 140 establece que "el acto administrativo producirá 
su efecto después de comunicado al administrado "(103)Jlo que a contrario sensu significa que 
antes de entonces, no producirá ninguno. Por otra parte el art(culo 142 establece que "el acto 
administrativo producirá efecto en contra del administrado únicamente para el futuro, con las 
excepciones que se dirán" (104-). 'Es as( como la retroactividad se califica de excepcional, con lo 
cual se deduce que la regla general es la irretroactividad. El inciso segundo del art(culo 142 
seMala como condiciones para dar a un acto administrativo efecto retroactivo que "desde la fecha 
señalada para el inicio de su efecto existan los motivos oara su adopción, y que la retroacción no 
lesione derechos o intereses de terceros de buena fe'f105).Estos son los requisitos para poder dar 
efecto retroactivo a un acto, a favor del administrado. 

El artículo 143 de la misma ley, establece que "el acto administrativo tendrá efecto retro­
activo en contra del administrado cuando se dicte para anular actos absolutamente nulos que 
favorezcan éste; o para consolidar, haciéndolos válidos o eficaces, actos que los desfavorez­
can" (106). Estas son precisamente las excepciones al :principio de irretroactividad de que habla 
el artículo• 142, fuera de las cuales no pueden darse ningunas otras, por así establecerlo la propia 
ley. • 

Un aspecto importante que debe analizarse es el relacionado con la retroactividad de los re­
glamentos. Así, "el principio de la no retroactividad aplicado a los actos de la administración, 
COfJ1porta que no serán retroactivos los reglamentos que dictaran los órganos administrativos"(107) 
Esto es as( pues se considera que si se diera lo contrario, se ocasionaría un gran trastorno a las 
situaciones producidas al amparo de éste; esta transformación sería contraria a la ley qµe sirve 
de base al acto reglamentario, el que no tiene fuerza retroactiva, salvo que así lo disponga 1'a ley. 
la doctrina alemana se opone a este criterio y considera que en todo caso el reglamento podrá 
aplicarse retroactivamente, siempre y cuando no se extienda en el tiempo más allá de la puesta en 
vigencia de la ley que lo sustenta(108). Para Eduardo De Enterria -~ .. Todos los argumentos que 
justifican la regla de irretroactividad de los actos administrativos son, por tanto, trasladables a los 
Reglamentos" (109). • 

( 102) /bid. p. 494. 

(103) Ley General de la Administración Pública, No. 6227 de 2 de mayo de 1978, art. 140. 

(104) L.G.A.P. art. 142. 

(105) L.G.A.P. art. 142.2 ,, 
1 

(106) /bid. art. 143 . 

(107) Ver DIEZ, Op. cit. p. 496. 

(108) /bid. 

(109) DE ENTERRIA, Eduardo. Op. cit. p. 75. En relación a este punto ya expusimos líneas atrás, lo que 
dispone el art. 34 al respecto. 



En relación con las teorías relativas al conflicto de leyes en el tiempo, considera Diez 
que es aplicable al acto administrativo, la formulada por Duguit y aceptada por Jéze. En conse­
cuencia, "serán retroactivas las decisiones administrativas que pretendan: 
1. aplicarse a los actos jurídicos nacidos antes de su intervención. 
2. modificar una situación objetiva con respecto a una época anterior a su publicación. 
3. modificar una situación subjetiva aún cuando fuere solamente para el futuro" (110). 

Existen tres límites fundamentales al principio de irretroactividad de los actos adminis­
trativos: 
1. El principio de legalidad: el principio de la irretroactividad está subordinado jerárquica­
mente a la observación de la ilegalidad. Debido a ésto, la Administración podrá anular retroacti· 
vamente sus actos ilegales. Al anularse un reglamento por irregular, los efectos de esa anulación 
se producen desde el momento que fue dictado el reglamento ~hora nulo. Existirá retroactividact 
cuando un reglamento es revocado por irregularidades (111 ). 

Manuel Díez, ha señalado que las decisiones administratívas retroactivas Pueden ser destruc­
tivas o constructivas. Destructivas "cuando complementan la resolución judicial" y constructivas 
"cuando el acto administrativo trata de reconstruir la fracción del ordenamiento jurídico regula­
do por el acto anu/ado"(t 12).Para esto, será necesario actos con efectos externos. 
2. Naturaleza del acto. Consideran Hugo Muñoz y Magda Rojas, siguiendo el criterio de Ma· 
nuel Diez, que los actos declarativos, confirmativos, correctivos pueden ser retroactivos. Si es 
declarativo, sus efectos podrán remontarse al momento en que se origine el hecho constatado por 
ese acto; si un acto corrige, complementa o consolida uno anterior y asegura los efectos del pri· 
mero, debe admitirse su retroactividad por la naturaleza. La retroactividad de estos actos se ex­
tenderá hasta el día en que se emitió el acto inicial que complementa o corrige, pero no antes de 
esa fecha (113). 

3. Que para la seguridad jurídica sea indiferente la retroactividad. Si el principio de irretroac­
tividad se estableció con el fin de dar seguridad y protec.-ción a los particulares. el mismo no ten· 
drá objeto cuando el acto no causa perjuicio a los particulares y aún menos, si por el contrario les 
es ventajoso. Sin embargo, si beneficia a una persona o a un grupo de personas, pero lesione 
derechos o intereses legítimos de terceros, no podrá el acto tener efecto retroactivo. Esta situa­
ción la contempla el artículo 142 en su inciso segundo, cuando establece que ''para que se 
produzca efecto hacia el pasa<;lo a favor del administrado, se requerirá ... que la retroacción no le­
sione derechos o intereses de terceros de buena fe" (114). 

Considera Díez que "el principio de la no retroactividad no proporciona al juez una simple 
regla de interpretación de actos administrativos equlvocos, sino que que se presenta como una 
regla de derecho objetivo cuyocumplimientodebe'observar el órgano administrativo bajo pena de 
nulidad de sus actos" (115), 

(110) Ver DIEZ, Op. cit p. 501. Véase Título 11. Capítulo 11, sección 1, punto A. 

(111) MUfJOZ, Hugo y ROJAS, Magda, Op. cit.p. 36 

(112) /bid. p. 37. 

(113) MUfJOZ QUESADA, Hugo y ROJAS CHAVES, Magda, Op. Cit. p. 37. La jurisprudencia francesa coin­
cide en estas apreciaciones. 

(114) L.G.A.P. art. 142. Se aplica aquí todo lo expuesto en cuanto al beneficio o el perjuicio que pueda pro­
ducir la retroactividad. 

(115) Ver DIEZ, Op. cit. p. 507. 
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SECCIONW: 

LEY FORMAL 

Se trataré en esta seccl6n, de la· aplfcacl6n a Incidencia del principio deJa lrretroact1vidad 
en mat•l•s pr~esales. 

Se c~l'Ísldara .que este an6llsls es muy Importante, pues las consecuencias de ia eventual 
aplfcacl6n retroactiva da una ley, pueden causar serlos trastornos a la sltuacl6n de una persona, 
que s61o se podr6n solucionar en el tanto se determine en·presencia de dos leyes, cuál es la que 
deba aplicarse: 

A. DERECHO. PROCESAL PlNAL 

De acuerdo con el conflicto da leyes en el tiempo, el problema se presenta cuando sur­
ge un derectio procesal nuevo. En este caso, "l68Tá aplicable esttl derechol para proceder por 
hechos ocunidos durante la vigencia dll una ley dero,iada? /Si la rtJ$ptlffla es afirmativa ( como 
debe $111'/o}, es aplicable Is nueva norma en un proceso ya Iniciado bajo el imperio de la anti-
gua,?" (116}~ • 

. Cé>risf deran ·G6mez y Harca, • que la primera conslderacl6n puede resolverse afirmativa­
mente, siii me~ból del principio de lrretroactivldad. La C.nlca norma que podr(a tener efec­
to retroactivo, si la ley nueva favorece al reo, sería la ley penal. 

Ahora bien, la lay procesal ·no estat,tece el castigo de delltos ni faltas. Consideran estos 
autores ·que ''nlrigdn tribuna/ puede proceder sino a tenor de la ley procesal vigente en el mo­
mento del proceso~ sin consideraci6n a la que pudiese regir en el momento de la perpetración 
dtll delito". (117J./ la Jurisprudencia, dicen ellos, ha considerado erronéamente que las leyes 
procesales serian retroactivas, si se aplicaran a hechos anteriores e invalidaran efectos da­
dos, y agregan: "la lq procesa// no se aplica ti/ hecho anterior que constituye la conduc'ta 
punible, sino II los hechos y actos 'actuales que comltuyen el contenido del proceso ... el proce­
so ie rige siempre por su ley actual" (118}~ Tendr6 alcance retroactivo la ley procesal •~¡ en caso 
de modiflcaci6n, /11 nueva regla afectase a los procesos ya terminados, o a los actos procesa/es 
ya hechos, y esto, naturalmente, no ocurre" (119}./ . • 

Nuestro C6digo de ProcedlmlenJos Penales establece en su art(culo 2 qt,e: ""Este C6digo 
. será aplicado de$dt, que séa puesto en vigencia, aún en los proctJSOS porf delit~ ~nteriores, salvo 
disposlcione, Bn contrarlo"/120}4 Vemos c6mo se.establece que el C6dlgo comenzar6 a surtir 
efectos a partir del morneifto en que entra en vigor, y se apllcar6 incluso, a los procesos de 
delitos efectuados antes de la vigencia del mismo. Esto, salvo disposlc16n en contrario. 

·Este· artículo, al hablar de procesos, parece referirse a los procesos no Iniciados a(m, de 
delitol cometidos anteriormente. Esto por canto se considera -siempre que el nuevo proceso, 
será me)or qua el anterior y beneficiaré mú a la persona. Estas disposiciones son siempre de 
apllcacl6h lnmidiata, pues miran al Interés general. 

En relatl6n con el proceso, debe dlstlngUlrse entre los procésos a6n no Iniciados y los 
procesól pendientes. Adem,s, ya en el Inicio, debe separarse la fase sumaria y el Juicio pro-

(118) GOMEZ ORBANEZA, Emllio y HERCE OUEMAPA, Vicente, O~ho Prof:tlSal Penal, Madrl~, Art11 
Gnfflcas y Edlclon11, S.A., 8a. Edlcl6n, 197&, p. 27. 

(117) GOMEZ O. y HERCE QUEMADA, Op. dt. p. 27. 

(118) lb/ti. p¡,. 27•28. 

C11i) 111/d. p. 28.. 

C1ZO) C6dlgo da Procedimientos Penalá, lay No. &377 da 19 da octubre di 1973, San Jos6, llbrerfa lah-
inann, 2 edlcl6n preparada por al lle. Atlllo Vlncanzl. 1978, an. 20. • 
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piamente dicho. La fase sumaria está formada por toda una sucesión de actos de averigua­
ci6n, de recopilación de materiales; el juicio oral forma una unidad coherente y cerrada. 
De esto se deduce que ser(a contrario a su propia naturaleza, que se interrumpiera o fraccio­
nara por la promulgaci6n de una nueva ley. Por esto, se sigue el principio de que "un juicio 
abierto conforme a la ley antigua debe ser regulado en su unidad, hasta su término por una 
misma ley. Pero _1nulado el acto y mandado a reponer, la reposición habrá de acomodarse 
a la ley nueva "(121 )./ . 

En contraposición a esto, la fase sumaria, por su misma naturaleza, admite en su curso 
cualquier cambio en la ley reguladora, y agregan los citados autores: "Incluso el fin de lfl 
justicia penal exige, cuando ese cambio ocurra, que el sumario se acomode desde entonce$, 
en cuanto sea posible, al derecho nuevo, sobre todo si el juicio que ha de seguirla ha de con­
formarse a la nueva ley" (122)., 

Al carecer la fase sumaria de valor en sí misma para los efectos del proceso, el alcan­
ce de la actuación procesal realizada de acuerdo a la ley derogada. depende del valor que 
la nueva ley le dé en su relación con el juicio oral. 

B. DERECHO PROCESAL CIVIL. 

Las leyes procesales, al no estar expuestas directamente a la influencia del desarrollo 
de las relaciones sociales, tienen mayor grado de estabilidad que las otras normas jurídicas, aun-
que claro está, pueden también variar de cuando en cuando. 

Para Hugo Rocco. "la variación de las normas procesales puede realizarse de manera que 
la nueva ley procesal sea totalmente diversa a la antigua. Nacido un derecho que se ejercita 
en juicio, deberá aplicarse la ley procesal vigente en el lugar y al momento en que se hace valer 
tal derecho" (123). • 

De este modo, bajo el imperio de la nueva ley no podrá pedirse la actuación de la anterior, 
en relación a ciertos actos que la nueva ha abrogado, prescindiendo totalmente del tiempo en que 
surgiera el derecho de pedirlo (124). 

Por el contrario, si la ley admite nuevos modos de actuación, aumenta su número, o intro­
duce nuevos medios puestos a disposición de los ciudadanos, esta ley será eficaz aún con rela­
ción a los derechos nacidos con anterioridad. De ella podrán valerse los titulares de aquéllos, 
aún cuando al momento de surgir los mismos, las disposiciones de la nueva ley, no hubiesen sido 
sancionadas. 

Para Rocco, el surgimiento de una nueva ley puede colocarnos ante tres tipos de situacio-
nes: (125)./ • 
1. Un proceso que está por realizarse. 
2. Un proceso ya iniciado. 
3. Un proceso ya concluído. 

Es claro, que los procesos ya finiquitados bajo una ley anterior, no podrán ser afectados 
por la nueva; quedan _a salvo entonces, los efectos que del proceso derivan. 

En relaci6n con la cosa juzgada, nos dice Aocco que ésta queda firme, "aún cuando en el 
juicio se haya empleado medios de prueba, eventualmente abolidos por la nueva ley, y esto por­
que la cosa juzgada, por su naturaleza, excluye el análisis del modo como se formó" (126).: 

(121) GOMEZ O. y HERCE QUEMADA, Op. cit. p. 28. 

(122) /bid. 

(123) R0CC0, Hugo, Teoría General del Proceso Civil, México, Editorial Porrúa, S.A., 1959, pp. 161-157. 

U24) Ver R0CC0, Hugo, Op. cit. p. 166. 

025) /bid,·p. 156. 

(126) /bid 
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En los procesos que están por iniciarse no surge ningún problema. pues evidentemente de­
berán regirse por las disposiciones establecidas por la nueva ley procesal. 

Es entonces en los procesos pendientes donde se presentan los problemas . en cuanto 
a cuál ley debe apllcane: la antigua. derogada. o la nueva que entra en vigor. 

Dice Rocco que las soluciones que se han dado a esta situación, son extremas; por una par­
te. se dice que debe aplicarse la ley antigua hasta que el profeso finalice; por otra. se considera 
que debe aplica'l'se la ley antigua 'hasta que sea promulgada la ley nueva. la cual se aplicará a los 
actos sucesivos del proceso. 

Este autor aboga por una solución intermedia. dividiendo el proceso en dos fases y apli­
cando la ley antigua hasta que finalice la primera fase y seguidamente en la segunda, la nueva 
ley. Sin embargo. nos dice Rocco. el derecho positivo resuelve estas cuestiones mediante las 
medidas transitorias. las cuales sei'ialan cuándo y cómo se aplicará la ley antigua y la nueva. tra­
tando siempre de atemperar el cambio del antiguo régimen jur(dico al nuevo. 

Nuestro C6digo de Procedimientos Civiles no tiene ninguna norma que señale el momento a 
partir del cual se apllca la nueva ley. ni establece nada sobre la ir retroactividad en materia proce­
sal. Habrá que remitirse entonces. a lo dispuesto por el art(culo 34 de la Constitución Política. 

CONCLUSIONES 

El principio de irretroactividad de la ley es una garantía básica de todo Ordenamiento jurí­
dico. que pretende dar a sus miembros seguridad jurídica con relación a sus actuaciones y a sus 
manifestaciones. 

Es además una garantía de libertad para cada persona. en el sentido de que todas y cada 
una de ellas podrán actuar y expresarse sin ningún temor, con la tranquilidad de saber que si en 
ese momento no hay una norma _que se l9s· impida. en el futuro río surgirá otro que sancione 
lo que entonces hicieron. • 

Toda persona tiene derecho a exigir el respeto de este principio. no sólo a los jueces. cuan-
. do en cumplimiento de sus funciones aplican la ley. sino también a los legisladores. cuando la 
emiten.( En cualquiera de estos casos. esta garantía de seguridad puede ser violada y entonces las 
personas tienen la posibilidad de exigir al Estado que se respete el derecho que tienen a que la ley 
afecte aquellos actos que se realicen posterior a su entrada en vigencia. pero nunca con respecto a 
lo que aconteció antes de esa circunstancia. 

El principio de lrretroactlvidad es pues. una garantía de libertad. de seguridad jurídica y un 
derecho público subjetivo que toda persona puede hacer valer frente al Estado. 

El fin de este precepto es brindar una protección a los individuos por los eventuales daños 
que podrían ocasionarles una ley retroactiva. Sin embargo, si esta ley. en vez de perjudicarlos los 
beneficia. carecería de sentido impedir su aplicación. 

Es por tQdo esto que_ el principio'.de irretroactividad no es absoluto. En la doctrina esto se 
ha discutido con el ·objeto de determinar cuándo puede aplicarse retroactivamente.una ley. sl11 a . 
causar dafto a los sujetos. . • 

Es asf como han surgido gran cantidad de tesis. que tratan de dar respuesta a esta pregunta, 
la cual encierra toda una problemitica jurfdica. 

Nuestra Constitución Política. para resolver este conflicto. adoptó el criterio sustentado 
por la Teorfa Clésica, en el sentido de que una ley nunca podría violar¡derechos adquiridos y que 
de hacerlo. adolieer(a del vicio de retroactividad. 

No comparto esa tesis pues considero que es ambigua, vaga e ~~precisa. ya que ni siquier• 
la doctrina se ha puesto de acuerdo en determinar cuándo estamos\ o no frente a un derecho 
adquirido. En consecuencia, nuestros Tribunales al resolver 11conflictos de leyes en el tiempo ... 
puÑen haber cometido m6s de una injusticia. porque ante casos específicos han considerado que 
se estaba en presencia de un derecho adquirido, cuando en realidad no era asf. 

Y aquí se presenta otro gran peligro. en cuanto a que al no haber acuerdo en la doctrina so­
bre cuéndo existe un derecho adquirido, e incluso al haberse formulado tantas teorías al respecto, 
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. 
el Juez no tiene fundamentos claros, precisos y firmes que apoyen su decisión y en última instan­
cia, se corre el riesgo de que al pronunciarse, tenga un margen de libre apreciación muy amplio. 
Esto no es siempre conveniente, tomando en cuenta las consecuencias tan serias que para las per­
sonas puede tener su fallo. 

Por todo eso, considero que nuestro Ordenamiento no acogió la mejor posición. ni la más 
Justa pra resolver el problema en cuestión. 

No se puede determinar tampoco si los jueces al áplicar este principio han ampliado o res­
tringido su sentido, precisamente por ser éste tan impreciso y no permitir que se fijen límites con­
cretos. 

Es mi criterio, que de todas las posiciones examinadas que pretenden dar respuesta al pro­
blema de cuándo puede aplicarse retroactividad a una ley, la mejor y la que parece brindar una 
solución más justa es la formulada por el autor mexicano Ignacio Burgoa. 

La virtud que observo en su exposición es que no entra a clasificar las situaciones y a defi­
nirlas, con el riesgo que eso conlleva, de dejar por fuera algún caso, sino que seftala tres elementos 
que están presentes siempre en toda situación (por cuanto ellos mismos la forman) y con base en 
el análisis que de éstos se haga, determina si estamos o no frente a una ley retroactiva. Este 
est0dlo sí tendría los fundamentos necesarios como para no temer un fallo injusto, arbitrario o 
errbneo. 

Por último. considero correcto el criterio sustentado por la jurisprudencia mexicana, en el 
sentido de que cuando una ley pasa a normar por primera vez actos en los cuales los sujetos 
tenían plena libertad. no puede ésta afectar las consecuencias que con ocasión de dicha libertad 
se hayan producido. 
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