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IRRETROACTIVIDAD IMPROPIA EN MATERIA TRIBUTARIA:
POSIBILIDAD DE LA ADMISION EN NUESTRO DERECHO COMO
CAUSAL DE ILEGITIMIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

Carlos Brandes * y Gaston Lapaz **

RESUMEN. Apartandose de la actual jurisprudencia nacional, se enten-
derd en el marco de lo que se conoce como irretroactividad impropia, que
en el ambito tributario y en determinados supuestos, el acto administra-
tivo que cuyo contenido produzca dicho efecto, podria acarrear ilegitimi-
dad, y seria pasible de ser anulado por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. La salvaguarda del principio de seguridad juridica,
exige que se establezca al menos un criterio para que la configuracion del
supuesto de irretroactividad impropia deba pasar por un tamiz de
contralor, al momento de determinar su legitimidad. Soluciones del
derecho comparado han servido de referencia para la elaboracion de un
esquema preliminar que puede servir en nuestro derecho para analizar
dichos actos administrativos.
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ABASTRACT. Straying from the tendency set forth in current national
jurisprudence, this work shall address the issue known as Middle Level
Retroactivity (“Retroactividad Impropia”), that in certain cases, particu-
larly within the realm of Tax Law, the administrative act that produces
said effect could be considered unlawful and would be subject to
annulment by the Administrative Litigation Tribunal (“Tribunal de lo
Contencioso Administrativo”). The protection of the principle of legal
certainty requires, at the least, that criteria is adopted in order to
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determine when Middle Level Retroactivity should be tested to determi-
ne whether it is legitimate or not. Methods taken from comparative law
have worked as means of reference in order to elaborate a preliminary
roadmap that may be put to use in our legal system to analyze these types
of administrative acts.

KEY WORDS. Middle Level Retroactivity. Legal certainty. Tax Law.
Legitimacy of administrative acts.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tendra por objeto el analisis de los supuestos de irretroactividad
impropia que se dan en materia tributaria en nuestro derecho, y determinar si pueden
existir hipdtesis en que los mismos acarreen ilegitimidad, y en dicho caso cual podria ser
el criterio rector al momento de identificar tal vicio en las normas.

Se abordara el estudio desde la diferenciacién del fenémeno con la retroactividad propia
oautentica, tanto en lo que refiere a su conceptualizacion, caracteres, y principalmente su
incidencia prictica, a efectos de determinar siexisten afectaciones al principio de seguridad
juridica.

Desdeya se debera advertir que no existe jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo (“T'CA”) que admita la retroactividad impropia comoilegitima. Ahorabien,
en el presente, a la luz de la jurisprudencia comparada, se ha elaborado un esquema que
entendemos puede servir para detectar actos administrativos de naturaleza tributaria, que
a nuestro modo de ver vulneran la seguridad juridica, y por tanto no se ajustan a la regla
de derecho.

II. PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA EN NUESTRO
ORDENAMIENTO. ESPECIAL REFERENCIA A LA MATERIA T
RIBUTARIA

Es conteste en nuestro derechola afirmacién por parte de la doctrina y jurisprudencia,
respecto ala vigencia del principio de seguridadjuridica, el cualrige en todo el ordenamiento
juridico, especialmente en materia tributaria, ya que se entiende que dicho principio se
manifiesta en nuestra Constitucién, tanto por la mencién del art. 7 del Cédigo Civil, como
através del reconocimiento de los derechosinherentes ala personalidad humana que realiza
el art. 72 de la Carta.

En este sentido, se ha manifestado que: “.. .la seguridad es necesaria no solamente
como garantiareferida ala actuacion individual, sino también como base para la correcta
y eficaz actuacion juridica del Estado. Desde el primer punto de vista, es evidente que el
régimen juridico debe fijar a priori, no solamente las consecuencias de la conducta
voluntaria de los hombres, sino de la generalidad de todos los hechos y situaciones
susceptibles de regulacion. De otro modo, -y en razon de los multiples entrecruzamientos
que conectan las distintas manifestaciones de la vida social-, no se lograria el grado de

]

previsibilidad indispensable para una convivencia ordenada y justa...”.

I LEVRERO BOCAGE, Constancio en “Los fundamentos del principio de no retroactividad de los actos
administrativos”, Cuadernos de la Facultad de Derecho, Montevideo, 1968, (22), pag. 261.
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En esta linea de razonamiento, en lo relativo a la certeza que debe brindar el
ordenamiento juridico en general, se hace ilustrativo transcribir las ensenanzas del
Profesor Jiménez de Aréchaga: “La finalidad primaria del derecho es hacer posible la
convivencia social pacifica, asegurar la pazy el orden dentro de una sociedad, para el cual
el derecho debe introducir cierto grado de certeza en las relaciones entre los miembros de
la sociedad”.?

Por otra parte es fundamental resenar que en materia tributaria en particular, las
normas deben consagrar ese grado de certeza que referiamos, y es menester poner de
manifiestolo que entiende la doctrina contemporanea de mayor recibo: .. puede decirse que
las normas juridicas tributarias cumplen un papel de estabilizacion de expectativas de
sacrificio patrimonial individual en beneficio del conjunto.” (...). “Pero para que la
estabilizacion de expectativas funcione, ella debe operar en términos de actualidad. En
efecto, la posibilidad de prever un comportamiento tanto propio como ajeno solo existe si
las personas pueden saber st una conducta es debida o no en el mismo momento en que
la conducta se cumple. Es evidente entonces que si una conducta cualquiera pudiera ser
calificada como debida o no debida en virtud de un criterio posterior de consumacion de
aquella, la estabilizacion de expectativas no existe”.?

III.LA SEGURIDAD JURIDICA Y LA IRRETROACTIVIDAD
DE LAS NORMAS

Sin perjuicio de que el principio de irretroactividad de las normas es de aplicaciéon en
todo nuestro ordenamientojuridico, en el derecho tributario su vigencia es mucho masclara
ya que de configurarse dicha hipdtesis, se estaria captando capacidades contributivas
pasadas.

En efecto, es notorio que se ve lesionada la confianza del contribuyente cuando se
establecen consecuencias mas desfavorables que aquellas que el mismo conté para tomar
sus decisiones.*

Ahorabien, debemosreiterar, que en el presente trabajo no abordaremosla hipétesis de
retroactividad propia o auténtica -como se ha llamado en doctrina extranjera y veremos a
continuacién-, en donde los efectos de la norma operan hacia el pasado (hechos cuya
realizacion ya ha concluido), sino que referiremos a supuestos de hecho cuya realizacién ha
comenzado antes de quelanorma entre aregir y nohan concluido (el tipico caso es el del hecho
generador de caracter periddico). Estos son casos deretroactividad, peroimpropia o media.

IV. BREVE DELIMITACION CONCEPTUAL DE LA RETROACTIVIDAD
IMPROPIA

En primerlugar, esilustrativo apreciarlas ensefianzas de Cajarville Peluffo respecto
delaconceptualizacién que ha efectuado el Tribunal Constitucional Federal aleméan sobre
laretroactividad propia e impropia.

2 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo en “Introduccién al Derecho”. Montevideo. FCU, 2% ed., pag. 27.

3 BLANCO, Andrés en “Los derechos humanos y los principios juridicos fundamentales de los tributos:
vinculos e implicancias”, Revista Tributaria, Tomo XXVII, N° 159, afio 2000, pag. 770.

1 En este sentido se ha expresado el Tribunal de lo Contencioso Administrativo en sentencias N° 419/
2014, 964/2011 y 349/2008, entre otras.
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En efecto, senala el autor que el citado Tribunal: “...distingue la retroactividad

({3 . » €« . » (15 . »

‘propia”, que recae en “supuestos de hecho ya concluidos”, de la “impropia”, “en la que la
ley no actua sobre supuestos de hecho ya terminados, pero si sobre aquellos supuestos de
hecho cuya realizacion ha comenzado ya.” En igual sentido se ha expresado el Tribunal
Constitucional espanol al manifestar que: “...la retroactividad de grado medio o impropia,
que se produce cuando la ley incide sobre situaciones juridicas actuales aun no conclui-
das”® . Los referidos conceptos no son ajenos a la doctrina nacional. Asi, Arcia citando a

Shaw ha referido de la misma manera a la aplicacién inmediata de la norma tributaria.b

Ahorabien, delimitadala figurajuridica, debemos pasar a analizarlalegitimidad ono
de la misma en nuestro derecho.

V. LA RETROACTIVIDAD SEA PROPIA O IMPROPIA
AFECTA LA SEGURIDAD JURIDICA

Como ya se ha senalado, la jurisprudencia del TCA es conteste en sefalar que la
retroactividad propia o auténtica es ilegitima. Ahora bien, pasaremos a desarrollar los
elementos que entendemos que se deberian valorar alahora de determinar si pueden existir
situaciones en que se configuren supuestos de retroactividad impropia que estén viciados
deilegitimidad.

En este sentido, en nuestra doctrina, Arcia senala, refiriéndose a la retroactividad
impropia como el efecto inmediato de la nueva ley: “Como bien indica SHAW, aun cuando
no se trate de un caso de irretroactividad, sino de “efecto inmediato de la nueva ley” por
el cual se cambia una situacion de hecho en curso aiin no configurada, el rechazo de esta
solucion legal se basa en los mismos fundamentos esgrimidos para el rechazo de la
irretroactividad”.”

Agrega el autor: “Los particulares deben conocer con anterioridad a las acciones que
emprendan en su vida economica cual serd la carga tributaria que ellas conllevan y tan
violatoria de esta esencial exigencia del conocimiento previo es una ley retroactiva que se
aplique a hechos generadores ya consumados, como una ley que se aplique a hechos
generadores continuados atin no consumados pero que ya han tenido comienzo de
ejecucion’.

Asimismo, en nuestro derecho, Shaw ha resumido el concepto estableciendo que: “Los
principios de legalidad, libertad y seguridad juridica determinan, asimismo, que la ley
tributaria material no pueda aplicarse a hechos o situaciones configurativos de hechos
generadores continuados, de formacion sucesiva o periodicos que ya han comenzado a
cumplirse, pero cuyo lapso de configuracion no culminé al entrar la ley en vigor (..)”. 8

En el mismo sentido, nos parece esclarecedor apreciar los razonamiento de Cajarville
Peluffo, quien parte de la premisa que: “Puede ocurrir que la nueva norma modificativa
de otra superior aplicable entre en vigencia, con retroactividad o sin ella, durante el

5 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, en “Retroactividad de las Normas Juridicas. Reflexiones
provisorias”, en Revista de Derecho Publico, (46), pag. 29.

6  ARCIA, Sebastian en “Derechos Humanos y Tributacién” en Revista Tributaria, Tomo 27, N° 159, pag. 709.

7 ARCIA, Sebastian en “Derechos Humanos y Tributacién” en Revista Tributaria, Tomo 27, N° 159, pag. 709.

SHAW, José Luis, en “Los Fundamentos Constitucionales del Principio de Irretroactividad de la Ley

Tributaria Material” en X Jornadas Luso-Hispano-Americanas de Estudios Tributarios, pag. 385.
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desarrollo en el tiempo del evento a que la norma anterior atribuia el cardcter de supuesto
0 en su caso de consecuencia’; para luego concluir que: “Sialgunos aspectos del supuesto,
comunes a los de ambas normas, se hubieran cumplido bajo la vigencia de la norma
anterior, que habria dejado de regirlo, estarian fuera de la vigencia de la nueva norma que
ahora lo rige; si se admitieran en la configuracion del supuesto de la nueva norma, ésta
tendria eficacia retroactiva, cuya legitimidad requeriria norma legal expresa constitucio-
nalmente legitima. Para que no exista retroactividad, como debe ser en principio, el
supuesto deberd configurarse totalmente bajo la vigencia de la misma norma’.?

En idéntico sentido, a nivel de doctrina extranjera, se ha apelado a identificar a la
retroactividad como un concepto unitario (sea propia o impropia como es nuestro caso): “JJ.
Lang, con solidos argumentos, ha considerado que la diferencia entre retroactividad
propiaeimpropia deberia suprimirsey fijar un concepto de retroactividad unitario en que
la ley reconozca consecuencia juridicas a una disposicion con vinculos fdacticos o juridicos
que han fundamentado una posicion de confianza. El peso de la proteccion de la confianza
(también la correspondiente defraudacion de esa confianza) seria, por tanto, contrario al
bien general, que expresa el interés de modificar del legislador” (TIPKE, Klaus “La
Retroactividad en el Derecho Tributario” en “Tratado de Derecho Administrativo”, dirigido
por Andrea Amatucci).

Por otro lado, vale la pena traer a colacién la opinién de la doctrina especializada
argentina en la materia sobre el punto: “Deberia suprimirse la diferenciacion de que se
tratay fijar un concepto de retroactividad unitario, donde la ley reconozca consecuencias
juridicas a una disposicion con vinculos facticos o juridicos que han fundamentado una
posicion de confianza, que no puede defraudarse”.*

Como corolario de lo expresado, podemos concluir eniguales términos que el Tribunal
Constitucional de Espafia, en cuya opiniéon: “La mera constatacion de que la mencionada
(norma) tiene cardcter retroactivo—aunque se trate de retroactividad impropia- debe llevar
necesariamente a la conclusion de que la seguridad juridica de los sujetos pasivos (...) ha
quedado afectada’.'!

Por todo lo expresado, podemos advertir que: 1) la retroactividad puede ser propia o
impropia;ii) laretroactividad impropia refiere a las normas que afectan supuestos de hecho
cuya realizacién ha comenzado antes de que la norma entre a regir y no han concluido; iii)
parte de la doctrina nacional y extranjera considera que debe construirse un concepto
unitario de retroactividad, por lo que ambos supuestos merecerian idénticas consecuencias
juridicas; y iv) por tanto, la retroactividad impropia al menos afecta la seguridad juridica
tanto como la retroactividad propia.

Asimismo, recordemos que en nuestro derecho es de aplicacién el articulo 8 del Cédigo
Tributario, que establece que: El hecho generador para cuya configuracion se requiere el
transcurso de un periodo, se considerara ocurrido a la finalizacion del mismo. Por esta
razon, enla materia en analisis se pueden configurar hipétesis de retroactividad impropia,

9 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo “Retroactividad de las Normas Juridicas. Reflexiones proviso-
rias” Revista de Derecho Publico, N° 46.

10 Naveira de Casanova, G. en “Aplicacién de las Normas Tributarias en el tiempo” en Garcia Belsunce,
H. “Tratado de Tributacién”, pag. 644.

1 STS Sent. 182/1997.
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como, a nuestro entender, es el reciente caso del Decreto N° 359/2015 que ha eliminada el
ajuste impositivo por inflacién.

Entonces valereferir cuando se da este fenémeno, en la practica, existen una variedad
de acciones y conductas adoptadas plenamente en el pasado bajo la anterior disposiciéon
tributaria, que pasan a ser reguladas de forma diferente luego de ya haber sido consuma-
das, desdelavigencia retroactiva (impropia) de la nueva disposicion.

Este seria el caso, por ejemplo, de una norma que entrare en vigencia el 30 de diciembre
de un ano fiscal cualquiera y gravare la renta que surja de los ejercicios cerrados al 31 de
diciembre de ese mismo afio. Esta ley podria resultar violatoria de la seguridad juridica y
ser pasible de impugnacién en base a su ilegitimidad en tanto se cumpla con ciertos
requisitos que se veran a continuacion (infra, capitulo VI).

VL. SUPUESTOS EN QUE LA RETROACTIVIDAD IMPROPIA NO SERIiA
AJUSTADA A DERECHO: UNA PROPUESTA DE TAMIZ BASADA
EN LAJURISPRUDENCIA COMPARADA

Antes de ingresar en este apartado, queremos hacer dos precisiones. Por un lado,
recordemos que nuestra Carta (tanto normas y principios de dicho rango) no limitan el
concepto de retroactividad a la esfera delallamada propia, sino que consagra la defensa de
toda eventual lesién de derechos constitucionalmente protegidos por una disposicién con
cualquier efecto retroactivo, sea propio o impropio. Asi, en nuestro derecho, se protege a
nivel constitucional la seguridad juridica y la certeza.

Porotrolado, debemos advertir que entendemos quela dinamica de lanorma tributaria
que necesita del transcurso del tiempo para que el hecho generador se configure, puede
cortar en un determinado momento arbitrario —por ejemplo- el flujo de ingreso que
determinan en definitiva la renta. Ahora bien, esto no implica que sea legitimo que
solapadas delaretroactividad llamada impropia se dicten normas con efectoimpuesto que
puedan lesionar derechos constitucionalmente protegidos. Por ello, creemos necesario
establecer cierto limite que debe primar ante el analisis de lalegitimidad de dicha practica.

En efecto, veremos que la jurisprudencia espafnola y alemana han desarrollado los
elementos que deben estar presentes en el analisis de legitimidad ante los supuestos de
retroactividad impropia, para los casos en que no se entiende que la misma acarrea
ilegitimidad ontolégicamente. Asi, del estudio de un cimulo de fallos, podemos extraer que
existen tres elementos determinados que deben ser analizados: 1) la previsibilidad de la
medida; 11) las razones que han llevado a adoptar la misma; y ii1) el alcance de ésta.

Véase el reciente fallo de la maxima autoridad judicial de Espana: “En el supuesto de
la retroactividad de grado medio o impropia, que se produce cuando la Ley incide sobre
situaciones juridicas actuales aun no concluidas, la licitud o ilicitud de la disposicion
dependera de una ponderacion de bienes llevada a cabo caso por caso que tenga en cuenta,
de una parte, la seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos que pueden
conducir a una modificacion del ordenamiento juridico tributario, asi como las circuns-
tancias concretas que concurren en el caso, es decir, la finalidad de la medida y las
circunstancias relativas a su grado de previsibilidad, suimportancia cuantitativa, y otros
factores similares (STC 126/1987 , fundamentos juridicos 11, 12y 13, STC 197/1992,
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fundamento juridico 4. y STC 173/1996, fundamento juridico 3. Cfr. STC 182/1997, de
28 de octubre y STS 23 de mayo de 2011 (re. de cas. 4689/2007) .1

En anéalogo sentido el referido Tribunal ya sefialaba que: “Si la afectacion de la
seguridad juridica por una normade retroactividad impropia como la enjuiciada vulnera
o no la Constitucion es un interrogante al que sélo puede responderse después de analizar
las circunstancias especificas que concurren en el caso, especialmente, la previsibilidad de
la medida adoptada, las razones que han llevado a adoptarlay el alcance de la misma”.'®

Enlo querefiere ala previsibilidad dela medida como pauta, valela pena detenerse en
elfallodela Corte Europea que refiere alalegitima expectativa del contribuyente: “Resulta
clarodelajurisprudencia asentadade la Corte que cualquier operador economico de quien
una legitima expectativa ha sido promovida por autoridades nacionales puede basar su
reclamoen el principio de la proteccion de las expectativas legitimas. Sin embargo, cuando
un operador economico prudentey circunspecto podria haber previsto la adopcion de una
medida que probablemente afectaria sus intereses, no puede pretender resguardarse bajo
dicho principio en caso que esa medida sea adoptada. Adicionalmente, los operadores
econdmicos no poseen una expectativa legitima de que una situacion existente que tiene
la potencialidad de ser alterada por las autoridades nacionales en el ejercicio de su poder
discrecional no sera alterada” (La traduccion es nuestra).'

Por su parte, para analizar correctamente el elemento referido al motivo de la medida
adoptada, enmarcaremos nuestro andalisis segun lo dispuesto por el ya citado Tribunal
Constitucional de Espafia, quien sostuvo que una norma retroactiva: “sélo podria reputarse
conforme a la Constitucion si existen claras exigencias de interés general que justificaran
que el principio de seguridad juridica’® y en otra oportunidad agregd que las “exigencias
de interés general que (.., deben ser especialmente nitidas cuando la norma retroactiva
de que se trate incide en un tributo como el IRPF (espanol), un tributo personal, subjetivo
y de cardcter periédico que (.., ocupa una posicion central en el conjunto de nuestro
sistema tributario, circunstancias éstas que incrementan notablemente la incidencia que
sobre la seguridad juridica de los ciudadanos puede tener una norma que produce efectos
sobre situaciones de hecho o relaciones juridicas que han comenzado a constituirse antes
de su entrada en vigor™¢. Por este motivo, debera analizarse en cada caso si estd en juego
el interés general o el interés de la impositiva en recaudar. Y en caso de conflicto entre
ambos, debera establecerse cual debe primar.

Finalmente, expresamos, que para determinar que una norma dictada con efectos
retroactivos (cuando esta retroactividad es impropia) es ilegitima, es también necesario
determinar el impacto que generala misma. En tanto, el Tribunal Constitucional Espafiol
considera que este requisito debe ser analizado de acuerdo alas circunstancias de cada caso
concreto. Estaindeterminacion, sin embargo, debe ser coloreada por el intérprete. Nosotros
planteamos que, siluego del andlisis de los criterios citados con anterioridad inicamente
resta determinar si este tltimo también conduce a la vulneracién de los derechos de los

2 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espana N° 4569/2015

¥ Sentencia del Tribunal Constitucional de Espana N° 182/1997

4 Sentencia de la Corte Europea —Tercera Camara- del 10 de setiembre de 2009, Caso C-201/08
Plantanol GmbH & Co. KG v Hauptzollamt Darmstadt.

» Sentencia del Tribunal Constitucional de Espana N° 173/1996

6 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espana N° 182/1997.
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contribuyentes: entonces el mero aumento de la carga tributaria sobre los sujetos
alcanzados porlaobligacion tributaria en cuestion debe ser suficiente para considerar que
la situacién en analisis es ilegitima.

VII. CONCLUSIONES

1. Laseguridadjuridica esun principiocardinal en nuestroordenamientojuridicoy
la retroactividad vulnera este principio de rango constitucional.

2. La irretroactividad puede ser propia o impropia. Es propia cuando la norma
expresamente refiere a hechos o situaciones ya consumados y es impropia cuando afecta
hechos atin no concluidos pero que ya han comenzado.

3. Enelcampodel Derecho Tributario, lairretroactividad impropia puede resultar de
clara aplicacién cuando se regula sobre impuestos cuyo hecho generador es periédico.

4. Ante la disputa entre el principio de seguridad juridica y la capacidad de la
Administracién para modificar la normativa fiscal, es necesario adoptar un criterio para
discernir entre situaciones legitimas de aquéllas que no lo son.

5. Kl criterio debe basarse en la técnica de la ponderacién de derechos. Se debera
analizar en cada caso:1)la previsibilidad dela norma que modifica la situacién juridica cuyo
cursoyahacomenzado;ii) los motivos de la Administracién para dictar dicha medida; y iii)
el impacto que la medida tiene sobre los contribuyentes.
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