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I Extracto:

LAs complejas cuestiones juridicas planteadas por la retroactivi-
dad tributaria han dado lugar a una ya extensa jurisprudencia del
Tribunal Constitucional espafiol. Dos han sido los objetivos de este
trabajo. En primer lugar valorar si la jurisprudencia analizada es
reconducible a un cuerpo de doctrina trabado y presidido por prin-
cipios informadores aplicados de forma consistente. La conclusion
del trabajo sobre esta cuestion es negativa.

En segundo término, se definen y ejercitan criterios formales o
principios orientadores caracterizadores de la retroactividad juri-
dica, no con la intencién de acufiar un concepto «técnico» de retro-
actividad, sino con la de ofrecer principios orientadores que no
reduzcan la retroactividad a un caso «limite» (retroactividad plena
o auténtica en la terminologia mas comtn). Esta orientacion reduc-
tora es, por otra parte, la que principalmente guia el juicio del
Tribunal Constitucional espafiol en sus sentencias.
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I.INTRODUCCION

El presente trabajo tiene su origen de la insatisfaccion experimentada por €l autor ante las
explicaciones usuales del fenémeno de laretroactividad en general y de laretroactividad tributaria
en particular.

Analizando lajurisprudencia del Tribuna Constitucional sobre esta Ultima materia, fui de la
opinidn que la cuestién requeria unaindagacion y clarificacion que intentara of recer mayor precision
y seguridad. Este esel resultado delamismaque, con independenciadel juicio critico que puedamere-
cer, solo pretende contribuir modestamente a las aportaciones ya existentes sobre esta materia L.

Como aclaracién previade lo que sigue a continuacién, quizas sea conveniente anticipar que
el autor seinclinaaconsiderar que el fundamento del principio de irretroactividad descansa més en
consideraciones formales que materiaes. Esta estambién larazon por lacual tenga unagran impor-
tancia, en su opinion, una reconsideracion lo mas precisa posible de todas las cuestiones formales
ligadas a fendmeno de laretroactividad.

Lo anterior no equivale, ni mucho menos, a una concepcién formalista del derecho, porque
no se excluye en absoluto la necesidad de ponderar todos |0s aspectos relacionados con lajusticia
material. Si puede decirse, sin embargo, que €l trabajo se encuadra en unalinea garantista, segiin la
cual los limites alaretroactividad se deducirian de los principios de seguridad juridica, certeza del
Derecho y proteccion de la confianza 2.

El garantismo es también, sin embargo, un valor material: €l valor que hace posible que los
demas valores materiales que pretenden realizarse a través del Derecho se cumplan solo de forma
respetuosacon lalegalidad y con los principios que lainforman. En estamateria, |os atajos solo con-
ducen ala devaluacion del valor del Derecho como instrumento formal y material necesario parala
salud socia y, también, paralalibertad y laigualdad de los individuos.

1 Enparticular, lavaliosay temprana monografia de Regina GAva SiciLIA sobre retroactividad en lajurisprudencia cons-
titucional, asi como lostrabajos de Francisco Lorpez MENUDO, Rafael HERNANDEZ MARIN, Fernando CERVERA TORREJON
y Juan MARTIN QUERALT, citados més adelante.

2 Gava SiciLia, Regina: El principio deirretroactividad de las normas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Montecorvo. Madrid, pag. 417.
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I1. EL ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA ADMINISTRATIVA

Un andlisis doctrinal exhaustivo del principio de irretroactividad de las normas en la juris-
prudencia constitucional, y de sus bases doctrinales, puede encontrarse en LoPEz MENUDO 3,

Laprincipal virtud de este andlisis radica tanto en €l intento de examinar y caracterizar for-
malmente los problemas de la irretroactividad como en sefidar las insuficiencias tedricas y précti-
cas de las teorias elaboradas por los autores. En la medida en que dichas teorias han sido abrazadas
por lajurisprudencia constitucional, las insuficiencias examinadas se han comunicado -en opinién
ddl citado autor- alas decisiones del intérprete constitucional.

En lo que sigue consideramos brevemente |os planteamientos del citado autor.

El concepto deirretroactividad es para LoPEz MENUDO ho s6l0 un concepto juridico indeter-
minado sino «el mésindeterminable delos conceptosjuridicos». El propdsito de delimitar el «nicleo»
de dicho concepto puede transitar dos caminos distintos: un camino sustancialista que pondera los
aspectos materiales en juego (doctrina de los iura quaesita), o una senda formal que considere el
«mecanismo» propio de la sucesion de las normas en el tiempo (doctrina de los «efectos inmedia-
tos»; de los «grados» de retroactividad, etc.).

La doctrina constitucional ha seguido la sendaformal utilizando, aparentemente, un concep-
to formal de irretroactividad depurado de adherencias sustantivas y con virtualidad suficiente para
evitar valoraciones en las cuestiones de justicia material planteadas. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional no ha empleado una sola doctrina en la que apoyar € concepto formal de retroacti-
vidad, sino que se ha utilizado varias, a veces incluso dentro de la misma sentencia.

1. Retroactividad y normas sustantivas.

1.1. Rechazo de losiura quaesita.

El rechazo de losiura quaesita es consecuenciainevitable de la aproximacion «formalista» a
laretroactividad.

3 Lopez MenuDo, Francisco: El principio delairretroactividad delas normas en la jurisprudencia constitucional . Estudios
sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria. Civitas. Madrid 1991, péags. 455-
508. Del mismo autor: El principio deirretroactividad en las normasjuridico-administrativas. | nstituto Garcia Oviedo.
Universidad de Sevillan.® 51, 1982.
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A pesar de su aparente claridad, ladoctrinade losiura quaesita desconoce | as siguientes cues-
tiones de gran trascendencia:

a) Lacompleja gamade situaciones por las que puede pasar |a gestacién de un derecho antes
dellegar a status de derecho adquirido.

b) Ladificultad de trazar unalinea divisoria entre el derecho adquirido y sus consecuencias
en |as situaciones de duracion indefinida

Por estas razones, no parece factible ni recomendable recurrir al concepto de «derecho per-
fecto» (0 derecho subjetivo perfecto) para obtener soluciones en el mundo juridico actual, estructu-
rado fundamentalmente sobre € ius nondum perfectum donde imperan intereses, expectativas, rela
ciones de tracto sucesivo, situaciones estatutarias, etc. Estas situacionesy su alteracion no pueden,
sin embargo, quedar a merced de un legislador liberado de cualquier responsabilidad.

1.2. Lostres criterios formales utilizados por el Tribunal Constitucional.

El uso indiscriminado de los tres criterios permite bien rechazar los iura quaesita o bien evi-
tar todo pronunciamiento sobre el concepto mismo de retroactividad (teoria de | os status de DucuiT
y JEZE).

i) LA TESIS DE LAS SITUACIONES JURIDICAS OBJETIVAS.
Estaeslatesis de los autores de Burdeos.

Ejemplo paradigmético de la aplicacion de latesis esla STC 6/1983, de 4 de febrero, sobre el
Real Decreto-L ey de 20 dejulio de 1979, de medidas urgentes de financiacion delas Haciendas L ocales.

La sentenciarechazalalesion a un supuesto derecho subjetivo en los términos siguientes:

«Algun autorizado sector doctrinal ha sostenido que en la exencion de carécter general
existe un derecho subjetivo al disfrute de la misma que no puede ser suprimido ... Sin
embargo, a nuestro juicio es mas correcto entender que el Ilamado derecho ala exen-
cion o ala bonificacion tributaria es simplemente un elemento de la relacion juridica
obligacional, queligaalaAdministraciény al contribuyentey que, en el caso delacon-
tribucion territorial, no integra el derecho de propiedad, € de usufructo o el derecho
real concreto que sea objeto de la contribucién. El objeto de la exencidn -no pagar o
pagar unacantidad inferior alaprevistacon caracter general- esdistinto del objeto sobre
el que recae e derecho real».
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El voto particular del Magistrado Gomez-Ferrer contraargumenta, de forma consistente, con
los propios conceptos de la «teoria de | as situaciones», es decir, con la intangibilidad del «acto-
condicion» o del «aspecto estético de la situacion juridica»: «Lameralectura del precepto transi-
torio evidencia-a mi juicio- que el Decreto-Ley tiene en este punto efecto retroactivo en cuanto
afectaaun beneficio fiscal otorgado por un acto de calificacion en virtud de un titulo juridico con-
creto ... cuando el Estado concede un beneficio tributario por un plazo determinado, mediante un
acto concreto, fije el alcance del deber tributario del destinatario durante el tiempo de duracion
del beneficio».

La misma teoria de las situaciones es empleada por el Tribunal Constitucional para resolver
los recursos sobre la anticipacion por laley de laedad de jubilacién (STC 108/1986, de 26 dejulio;
STC 99/1987, de 11 dejunio, y STC 70/1988, de 19 de abril):

«Laprohibicion delaretroactividad solo es aplicable alos derechos consolidados, asu-
midos e integrados en el patrimonio del sujeto, y no a los pendientes, futuros, condi-
cionados o expectativas, seglin reiterada doctrinadel Tribunal Supremo.

No obstante lo anterior, todas |as sentencias proclaman la deseabilidad de que se reconozcan
justas compensaciones que reparen los efectos de una legislacion «no contraria a la Constitucién
pero creadora de perjuicios dificilmente justificables», por lo que abre la posibilidad de un replan-
teamiento tedrico y practico de las situaciones objetivas.

ii) DOCTRINA DE LA «EFICACIA INMEDIATA.

Esta es latesis central que, siguiendo a RoUBIER, utiliza el Tribunal Constitucional sobre €
concepto de retroactividad:

«... convendra hacer de nuevo hincapié en que lo que se prohibe en el articulo 9.3
eslaretroactividad, entendida como incidencia de lanuevaLey en |los efectos juri-
dicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia en los
derechos, en cuanto a su proyeccién hacia el futuro, no pertenece al campo estric-
to de irretroactividad, sino el de la proteccion que tales derechos, en €l supuestos
de que experimenten alguna obligacion hayan de recibir» (STC 42/1986, de 10 de
abril, FJ 3.9).

iii) LOS «GRADOS» DE RETROACTIVIDAD.

DE CasTRro esta en €l origen de este instrumento de medir laretroactividad utilizado no esca-
samente por el Tribunal Constitucional.
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Ladoctrina de los «grados de la retroactividad» no persigue acufiar un concepto de retroacti-
vidad sino que se limita a describir las distintas intensidades que la retroaccion puede tener:

« Laretroactividad de grado minimo afecta alas relaciones juridicas precedentes pero exclu-
sivamente en lo que se refiere alos efectos producidos tras la nueva ley.

 Ladegrado medio alcanzariaa efectos nacidos bajo lalegislacion anterior, siempre que no
se hubieran agotado antes de la entrada en vigor de lanuevaley.

» Ladegrado méximo se produce cuando se af ectan efectos nacidos bajo lalegislacion ante-
rior, agotados o no, e incluso ala propiarelacién juridica basica

El concepto descriptivo se convierte en normativo, sin embargo, cuando la escala se utiliza
para sefialar el punto a partir del cual laretroactividad esirrelevante y/o inexistente.

Como sefiala LoPEz MENUDO la cuestion no es tan facil y toda la construccion pivota sobre
qué se configura como «relacion juridica béasica» y qué como elemento desgajable de ella (efectos),
distinguiendo los aspectos que quedan congelados de aquellos otros modificables. Si son muchos
los elementos integrados de larel acién juridica bési ca (exencién otorgada, edad de jubilacion, dura-
cion del arrendamiento, etc.) la garantia sera muy fuerte; si, por el contrario, se entiende que son
aspectos separables de larelacion juridica basica, ésta podra quedar desprovista de toda sustanciay
tan raquitica como pueden llegar a ser los «actos-condicion» debidos a DuGUIT.

LaSTC 126/1987, de 26 dejulio, sobre laLey de Medidas Urgentes en materia presupuesta-
ria, financieray tributaria, de 29 dejunio de 1983, proclamacomo «retroactividad impropia» no sdlo
alaretroactividad méxima, sino también la de grado medio:

«... aun cuando los elementos constitutivos del hecho imponible -incluida su dimen-
siéon temporal- comenzaron a producirse antes de la entrada en vigor de laley, €l
hecho imponible no se habia realizado integramente en ese momento y los efectos
juridicos no se habian agotado. Por ello cabe afirmar que nos encontramos ante un
supuesto de retroactividad de grado medio, o de los que la doctrina alemana califica
como de retroactividad impropia».

Laretroactividad -prohibicién apartir de un cierto grado- es un criterio tan objetivo y auto-
matico como la propiatesis de los «efectos inmediatos», con la que viene a confundirse. Como
sefiala el autor repetidamente citado «parallegar aestos resultados preferible esllamar alas cosas
por su nombre: mejor decir, sin eufemismos, que la ley nueva tiene siempre una eficacia inme-
diatax.
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En conclusidn, el Tribunal Constitucional, segin sefiala acertadamente LoPEz MENUDO, ha
desmaterializado lagarantiadeirretroactividad, «reconduciéndolaaun puro juego de efectosy limi-
tes formales» capaz de hacerla funcionar con automaticidad e independencia de adherencias sus-
tantivas.

En nuestra.opinion, los criterios formales utilizados aeste efecto por € Tribunal Constitucional
ponen de manifiesto insuficiencias tedricas y practicas en el ambito tributario, las cuales podrian
tener quizas una solucion més satisfactoriacon lautilizacion de otros criteriosformales distintos. La
exploracion de dichos criterios formales es €l objeto de este trabajo.

Lautilizacién de los nuevos criterios formales agui explorados podria representar, en caso de
que efectivamente fueran juzgados como mas potentes desde €l punto de vistaformal, unareconsi-
deracion critica de la retroactividad en materia tributaria y de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en esta materia

I11. LA RETROACTIVIDAD COMO CONCEPTO FORMAL SEGUN LA TEORIA GENE-
RAL DEL DERECHO

Como ha puesto de manifiesto ladoctrinaadministrativa, los criterios utilizados por € Tribunal
Constitucional dependen de concepciones previas que no siempre estan suficientemente explicita-
das ni permiten dar cumplida cuenta de todos |os fenémenos rel acionados con la retroactividad.

Es preciso, por tanto, intentar utilizar concepciones generales de carécter formal que ofrezcan
una superior coherenciay capacidad explicativa. No con la intencion criticada por D CAsTRO de
acufiar un concepto técnico (aequitas cerebrina) sino con lade ofrrecer principios orientadores (estan-
daresinterpretativos o tipologias) cefiidos alareaidad juridica.

En nuestra opinién, dicha superioridad y claridad podria obtenerse a partir de la concepcion
formal ofrecida por HERNANDEZ MARIN 4.

La concepcidn defendida por HERNANDEZ MARIN parte de una distincion previa fundamental
«... entre el aspecto ontoldgico y el aspecto 16gico de las relaciones entre Derecho y tiempo; o entre
el tiempo como marco de la existencia (juridica) de las disposiciones y € tiempo como contenido
delasdisposicionesjuridicas». En palabrasde G. WIELINGER setratadeladistincion entre el Derecho
en el tiempo y el tiempo en e Derecho.

4 HErRNANDEZ MARIN, Rafagl: Introduccion a la teoria de la norma juridica. Marcial Pons. Madrid, 1998.
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Una consideracion pormenorizada de |os aspectos temporales del Derecho y en €l Derecho
debe tener en cuenta:

a) El intervalo de validez.

El intervalo devalidez de unadisposicién es el interval o de tiempo transcurrido entre laentra-
daen vigor de unanormay el momento en que lamisma pierde su vigencia. Dicho intervalo es, por
tanto, el intervalo maximo de tiempo dentro del cual un enunciado pertenece al Derecho.

b) El tiempo en el Derecho.

El tiempo en el Derecho, por el contrario, afecta a las referencias temporales que se contie-
nen, explicita o implicitamente, en los enunciados juridicos.

Como los enunciados juridicos se dividen en presupuesto de hecho (o suposicién) y conse-
cuencia, los aspectos temporal es del enunciado pueden referirse bien al tiempo en el presupuesto de
hecho o bien al tiempo en la consecuenciajuridica.

¢) El tiempo en €l presupuesto de hecho.

1. El intervalo de referenciadel presupuesto de hecho.

El intervalo de referencia del presupuesto de hecho de un enunciado juridico es € intervalo
de tiempo a que se refiere el presupuesto de hecho de ese enunciado. HERNANDEZ MARIN o deno-
minaintervalo de subsunciény es, por tanto, €l intervalo de tiempo durante el cual hade tener lugar
un acontecimiento para que éste sea contemplado por la suposicion.

Por giemplo, € intervalo de referencia del presupuesto de hecho consistente en la obtencion
de renta por una sociedad es el periodo impositivo definido por el articulo 24 delaLey 43/1995. El
interval o de referencia de un enunciado juridico es diferente del interval o de validez del mismo. Por
gemplo, € intervalo dereferenciadel articulo 15.8 delal ey 61/1978 del Impuesto sobre Sociedades
es diferente, seguin la disposicion transitoria cuarta, del intervalo de validez de dicho articulo, que
fue derogado por laLey 43/1995 a partir de su entrada en vigor (disposicion derogatoria Uinica).

Algunas de las relaciones posibles entre el intervalo de referenciay €l intervalo de validez de
un enunciado juridico seilustran en el cuadro siguiente 5:

5 HerRNANDEZ MARIN, Rafagl: op. cit., pag. 428.
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RELACIONESENTRE EL INTERVALO DE REFERENCIAY
EL INTERVALO DE VALIDEZ DE UN ENUNCIADO JURIDICO

| Intervalodevalidez |

Intervalo de subsuncion
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Labarra«|» representael instanteinicial y/o final del intervalo de referenciade aguellos enun-

ciados que lo precisan.

Lamayoriade los enunciados juridicos no precisan, en su presupuesto de hecho, ni € instan-
teinicia ni el instantefinal de suintervalo de referencia. Por gemplo, el enunciado del articulo 305
del Cadigo Penal «... € que por accion u omision, defraude ala Hacienda Plblica estatal; ... elu-
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diendo el pago de tributos ...» no precisani € instante inicia ni € instante final. En este caso, se
entiende que €l instante inicial del intervalo de referencia coincide con el instante inicial del inter-
valo devalidez delaLey Organica 10/1995 del Cadigo Penal, que tuvo lugar -segln su disposicién
final séptima- alos seils meses de su completa publicacion en el BOE. De acuerdo con €l cuadro ante-
rior, €l enunciado corresponderia a caso 7, aunque también podria corresponder a caso 8 si resul-
tare aplicable con posterioridad aladerogacién delaL ey 10/1995 por tratarse de unaL ey penal més
favorable.

d) El tiempo en la consecuenciajuridica

L os enunciados juridicos no sdl o contienen referencias temporal es en su presupuesto de hecho
sino también en su consecuencia juridica. Puede denominarse tiempo del efecto de un enunciado
juridico a intervalo temporal a que se refiere la consecuencia de ese enunciado.

El tiempo del efecto puede no coincidir con el intervalo de referencia del presupuesto de
hecho.

El tiempo del efecto puede ser fijado: bien en unafechafija (el pago fraccionado del IS debe
presentarse en los 20 dias naturales de los meses de abril, octubre y diciembre) o bien en unafecha
variable (la declaracion de IS debe presentarse en el plazo de los 25 dias naturales siguientes alos
seis meses posteriores alaconclusién del periodo impositivo) que depende de otro momento o inter-
valo temporal.

También existen enunciados, la mayoria, que no fijan expresamente en su consecuencia €l
tiempo del efecto. En estos casos, € tiempo del efecto es unafechavariable que depende del momen-
to en que se produce el caso comprendido bajo € presupuesto de hecho del enunciado. Por gjemplo,
el tiempo del efecto del enunciado contenido en el articulo 305 del Codigo Penal es posterior a
momento en que se produce el caso comprendido bajo e presupuesto de hecho que integra el tipo
penal del delito de defraudacion tributaria.

€) Retroactividad.

Lo que caracteriza ala retroactividad de los enunciados juridicos no es el perjuicio a dere-
chos adquiridos sino que en ella siempre estan involucradas cuestiones temporales. Literalmente,
la retroactividad de un enunciado juridico consiste en una actuacion del enunciado juridico en €l
pasado, en el propio pasado del enunciado, es decir, en el tiempo anterior a inicio de su intervalo
de validez.

Laretroactividad de un enunciado juridico consiste en lareferenciaque el mismo hace a tiem-
po anterior al inicio de su intervalo de validez.
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Esta referencia a pasado la puede hacer el enunciado bien en su presupuesto de hecho
(o suposicidn) o bien en su consecuencia. Por consiguiente, es posible distinguir dos tipos de
retroactividad:

» Lade aquellos enunciados juridicos que se refieren a pasado en su presupuesto de hecho
(o suposicién). Se trata de los «enunciados juridicos retroactivos».

» Ladeaguellos enunciados juridicos que se refieren al pasado en su consecuencia. Setrata
delos «enunciados juridicos con efectos retroactivos».

Aunque ladoctrinay lajurisprudencia suelen utilizar estas denominaciones indistintamente,
compartimos el criterio de HERNANDEZ MARIN de que es preferible utilizar denominaciones distin-
tas parareferirse a fenomenos también diferentes.

f) Enunciados juridicos retroactivos.

Son aquellos que se refieren, en su presupuesto de hecho, a casos ocurridos con anterioridad
al inicio de suintervalo de validez.

Loscinco primeros casos del cuadro anterior ilustran este tipo de enunciados. Cabe distinguir
dos clases:

» Retroactivos totales: son agquellos en que € instante final del intervalo de subsuncién es
anterior oigual a instanteinicial del intervalo de validez (casos 1y 2 del cuadro).

* Retroactivos parciales: son aquellos en que el interval o de subsuncién finaliza después del
inicio del intervalo de validez (casos 3, 4 y 5 del cuadro).

g) Enunciados juridicos con efectos retroactivos.

Un enunciado tiene efectos retroactivos si y sdlo si € tiempo de su efecto es anterior al inicio
desuintervalo de validez. Es posibleilustrar este tipo de enunciados y su relacién con los enuncia
dos retroactivos con el siguiente g emplo tomado del articulo 30.1 de laLey 29/1997:

«Lasdonacionesy demastransmisiones "inter vivos' equiparables que se otorguen por
un mismo donante a un mismo donatario dentro del plazo de tres afios a contar desde
lafechade cada una, se considerardn como unasolatransmisién alos efectos delaliqui-
dacién del impuesto.»
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L os aspectos temporales de este enunciado se ilustran en la figura siguiente:

| Intervalodevalidez |  Intervalo de subsuncién o referencia

Supongamos que se realizan donaciones en tres momentos temporal es diferentes («X 1», «Xo»
y «X3») sin que medien entre las mismas més de tres afios. En este caso, se consideran como una
solay el efecto (designado por una «E») es anterior al momento en que se produce la existencia de
mas de una donaci 6n dentro del plazo legalmente establecido. Aunque el enunciado actliahaciaatras
-corrigiendo € efecto de las liquidaciones previas- no seria un enunciado retroactivo ni con efectos
retroactivos de acuerdo con las definiciones de ambos.

Ahorabien, si existié efecto retroactivo si nos atenemos a lo preceptuado por |la disposi-
cion transitorianovenadel Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones aprobado por Real Decreto
1629/1991:

«Las donaciones otorgadas con anterioridad al 1 de enero de 1988 serdn acumulables a
los efectos de los articulos 60 y 61 de este Reglamento cuando se hayan otorgado den-
tro del plazo de los tres afios a contar desde lafecha de ladonacién o sucesion aque se
acumulen, pero en ningun caso habra lugar a la devolucion de cantidades satisfechas
por liquidaciones firmes practicadas».

Este enunciado precisaqueel tiempo «E» del efecto delaacumulacion de donaciones puede ser,
en determinados casos, anterior al inicio del intervalo de validez ddl articulo 29.1 de laLey 29/1987,
gue se produjo el 1 de enero de 1988 con la entrada en vigor de dicha Ley.
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El aspecto temporal seilustraen lafigura

| 1-1-1988 Intervalo de validez | Intervalo de referencia
| > | © subsuncién
| I
30-06-1985 | |
X X | X |
| -
| 30-06-1998 |
E E | E |

El tiempo «E» del efecto (acumulacion) en € caso de donaciones anteriores a 1 de enero de
1988 es anterior a inicio del intervalo de validez y existe, por tanto, efecto retroactivo.

Este enunciado seria, ademés, en nuestra opinidn, un enunciado retroactivo dado que el inter-
valo de referencia de su presupuesto de hecho (o suposicidn) comienzaen un momento (30 de junio
de 1985) anterior al momento en que comienza su intervalo de validez (1 de enero de 1988).

En efecto, como se haindicado, la caracterizacion correcta de los enunciados retroactivos es
la de que son aquellos que se refieren en su presupuesto de hecho a casos ocurridos con anteriori-
dad a inicio de su intervalo de validez. Es decir, un enunciado retroactivo esaquel en qued instante
inicial del interval o dereferenciade su presupuesto de hecho esanterior a instanteinicial de su inter-
valo devalidez.

A su vez, seglin la clasificacién también mencionada, € enunciado es parcia mente retroacti-
vo porque €l intervalo de referenciafinaliza después del inicio del intervalo de validez. El enuncia-
do seriatotalmente retroactivo si inicamente permitierala acumulacion de donacionesredlizadas y
practicadas por un mismo donante y en favor de un mismo donatario en el periodo comprendido
entre el 1 deenero de 1985y el 1 de enero de 1988.

En relacién con este tipo de enunciados, sin embargo, algunas teorias consideran que los mis-
MOS NO SoN retroactivos en ningun sentido sino que su efecto deriva de la eficaciainmediata de una
norma que puede configurar los efectos de hechos acaecidos con posterioridad a su entrada en vigor
como considere més conveniente (doctrina de la «eficaciainmediata» antes mencionada).
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IV. UNA PROPUESTA DE CARACTERIZACION FORMAL DE LA RETROACTIVIDAD

En nuestra opinién, todos |os aspectos formales de laretroactividad podrian ser debidamente
considerados si se diferenciaran los siguientes «tiempos» que afectan a los enunciados juridicos (el
tiempo en € derecho de la expresién de WIELINGER):

P, = Tiempo del Presupuesto de Hecho (o suposicion) del enunciado juridico.

P, = Tiempo del efecto o de la consecuenciajuridica del enunciado juridico.

P53 = Tiempo del inicio del intervalo de validez del enunciado juridico.

P, = Tiempo del «caso individual» 8 comprendido bajo el Presupuesto de Hecho del enun-

ciado juridico.
Los valores posibles de cada uno de los tiempos anteriores son:

» VaoresP;: Anterior (-) o posterior (+) d inicio del intervalo de validez del enunciado juri-
dico.

» VaoresP,: Anterior (-) o posterior (+) d inicio del intervalo de validez del enunciado juri-
dico.

» Vdores P53 Anterior (+) o posterior () al tiempo del caso individual .

» VaoresP,: Anterior (-) o posterior (+) a inicio del intervalo de validez del enunciado juri-
dico.

Creemos que lacomplejidad del fendmeno de laretroactividad sélo puede reflgjarse adecua
damente si se introduce en la caracterizacion de dicho fendomeno la distinciéon, propiadel tiempo en
el Derecho, entre P; P, P3 y P,y entre sus diferentes valores. Esta distincion es especialmente
importante cuando a’pa%tr de no estar expresamente precisado €l intervalo tempora de subsuncion
de un enunciado, sin embargo, €l presupuesto de hecho se configura, total o parcialmente, con ele-
mentos acaecidos antes del inicio de suintervao devalidez y que determinan las consecuencias apli-
cables a casos acaecidos con posterioridad a su entrada en vigor.

6 Sobreladistincion entre «casos genéricos» t «casos individuales», cff. ALCHOURRON y BULYGIN, op. cit., pAgs. 56 a 61.
Como indican dichos autores, €l término «caso» es ambiguo, tanto en el lenguaje juridico como en el lenguaje comudn.
L os casos «genéricos» pueden ejemplificarse en un ndmero ilimitado de casos individuales: a propiedad de ser un deli-
to fiscal puede gjemplificarse en un nimero indeterminado de situaciones reales u ocasiones (casos individual es).
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Teniendo en cuenta lo anterior, y utilizando el procedimiento seguido por ALCHOURRON Y
BuLyGIN 7 para caracterizar €l Universo de Propiedadesy e Universo de Casos de | os sistemas nor-
mativos en su conjunto, proponemos la siguiente tabla que recogeria

+ Las Propiedades Temporaes formales de los enunciados juridicos (Universo de Propiedades =

+ + 4+ + + + + + 9

={Py, Py, P3, Pg}).

L os posibles Casos elemental es (en el sentido de «casos genéricos») derivados de lacom-
binacion de dichas propiedades temporales (Universo de Casos Temporales «tipicos» =
= (UCT = { Cl! Cz, C3, ClG}) Yy

Las Propiedades definitorias de todos los casos temporales «tipicos» de acuerdo con los
valores que pueden tomar |as propiedades temporal es («A» simbolizala conjuncion de pro-
piedades y «~» simbolizala negacion).

UPT = {Py, P,, P3, P}

P P p CAsos PROPIEDADES DEFINITORIAS
2 e 4 ELEMENTALES TEMPORALES DE LOS CASOS
+ + G PPN P, AN P3NPy
- + - C7 Pp A ~P, NP3 APy
- - - C8 Pl N ~ P2 N ~ P3 N~ P4
+ + Co ~PL A P, APy APy
+ - ClO - Pl N P2 N P3 N~ P4
+ - + Cn ~Pp N P A=P3 NPy
+ - - C12 -~ Pl N P2 N ~ P3 N~ P4
- - C14 -~ Pl N ~ P2 N P3 N~ P4
- - - Cie ~Pp A ~P, AN =P3 N=Py

UCT = {Cl’ C2 y C3 ClG}

7 ALCHOURRON Y BULYGIN: Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales. Editorial Astrea. Buenos
Aires 1974, pag. 55.
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De acuerdo con la definicién de enunciados retroactivos y enunciados con efectos retroacti-
vos antes utilizada, son casos elemental es con retroactividad aquellos en que concurren todas o algu-
na de las circunstancias siguientes:

» LosvaoresdeP; 0P, son anteriores a inicio del intervalo de validez del enunciado juri-
dico (representados por el signo «—» en latabla).

+ El tiempo del inicio del intervalo devalidez del enunciado juridico (P5) es posterior al tiem-
po del caso individual, o bien el tiempo del caso individual (P,) es anterior & tiempo del
inicio del intervalo de validez del enunciado juridico.

Aunque en la consideracion usual de la retroactividad se prescinde de P4, seguramente por
considerar que el tiempo del «caso individual» no aflade nada en relacion con el tiempo del presu-
puesto de hecho (o suposicion) 8, yahemosindicado que no es éstanuestraopiniony lavamos ajus-
tificar ahora con un caso delajurisprudenciadel Tribunal Constitucional que se examina por exten-
so mas adelante.

Las Sentencias 126/1987 y 173/1996 del Tribunal Constitucional consideran el caso del gra-
vamen complementario de juego introducido en rel acién con tasas ya devengadas al inicio del perio-
do impositivo. Pues bien, en relacion con el mismo, tanto el Abogado del Estado como el Fiscal
general del Estado argumentaron la falta de retroactividad sobre la base de que e gravamen com-
plementario esindependiente de latasa ala que complementay que «lo que ocurre es que laidenti-
ficacion del sujeto pasivo por referencia a un hecho anterior alaentradaen vigor delalLey origina
ciertaconfusion». Paracombatir esta argumentacion, €l Tribuna Constituciona tiene, por asi decir-
lo, que «unificar» los gravédmenes por referirse ambos a un mismo «caso individual» en relacion con
€l cual hay que considerar €l efecto retroactivo °.

En consecuencia, €l recuento de los casos elementales o posibles de retroactividad incluye,
desde el punto de vistaformal, alos siguientes:

UCTR = {C,, C3, C4, Cs, Cg, Cy, Cg, Co, C10, C11, C12, C13, C14 Ci5, Cag}

8 El caso individual puede incluso considerarse como imprescindible para evaluar |as cuestiones temporales en la medi-
da en que aparece siempre enclasado y solo mediante lainterferencia entre las diferentes clases (relaciones) cobravalor
el caso individual: cfr. VELARDE, Julidn: Légica Formal. Pentalfa Ediciones. Oviedo, 1982, pég. 243.

9 En concreto, la STC 126/1987 declaralo siguiente; «El gravamen complementario se aplica, en definitiva, alas méagui-
nas o aparatos automaticos por haber devengado la tasa correspondiente a 1983 con anterioridad a la entrada en vigor
delaLey, esdecir, por haber sido autorizadas o hallarse en explotacion durante ese periodo. Lo cua pone de mani-
fiesto que no existe un nuevo hecho imponible que dé lugar a un nuevo tributo, pues la disposicién en cuestion no con-
templa un nuevo acto de laAdministracion, ni una capacidad econémica distinta de la que pudo asignar €l devengo de
latasa por ese periodo». El pronunciamiento de la Sentencia 1731/1996 sobre esta cuestion es muy similar.
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De los mismos deben excluirse 10 aquellos en que de la conjuncidn de propiedades tempora-
les resulte unacontradiccion como consecuenciade los val ores que pueden tomar Py P4. Se encuen-
tran en este supuesto todos aquellos casos en que Pz y P,4, en conjuncion, toman valores comple-
mentarios («+»y «» 6 «»y «+»), esdecir, Cy, Cy, Cg, C7, C1g, Cyy, C14, Y Cy5 enlos cuales hay
que optar por uno solo de los valores posiblesde Py P, 11

En relacion con los formal mente retroactivos en cuanto a P4 y P,, (representados por el signo
«>» en ambos casos 0 en cualquiera de ellos), la posible contradiccion entre los valoresde P5, y Py
por tanto, Unicamente exige considerar uno de dichos valores en las Propiedades definitorias tem-
porales delos casos. En consecuencia, |0s casos «tipicos» o elementales distintos de laausenciatotal
de retroactividad (representada por C,) se reducirian o «absorberian» en laformasiguiente:

* C5 caracterizado por un valor de P (inicio del intervalo de validez del enunciado juridico)
anterior al tiempo del caso individual.

G5 caracterizado por un valor de P, (tiempo de efecto de la consecuenciajuridica) anterior
al inicio del intervalo de validez del enunciado juridico (Ps).

* Cgcaracterizado por lamisma propiedad temporal de Cs Y, ademés, por un tiempo del inter-
valo de validez de enunciado juridico (P3) posterior al tiempo del caso individual (P,4)

» C,, caracterizado por un tiempo de presupuesto de hecho o suposicion (Pl) total o parcial-
mente anterior al inicio del intervalo de validez del enunciado juridico.

» C,, caracterizado por la misma propiedad tempora de Cq y, ademés, por un tiempo del
intervalo de validez del enunciado juridico (P3) posterior al tiempo del caso individual (P,4)

» Cy3 caracterizado por un tiempo del presupuesto de hecho (P;) y del efecto de la conse-
cuencia juridica (P,) anteriores a inicio del intervalo de validez del enunciado juridico

(P3).

» C,¢ caracterizado por las mismas propiedades temporales de C,3 y, ademas, por un tiem-
po del inicio del intervalo de validez del enunciado juridico (P3) posterior al tiempo del
caso individual (P,).

Con lareordenacion anterior resultan, por tanto, siete casos «tipicos» con propiedades tem-
porales rel acionadas «formalmente» con laretroactividad.

10 ALcHOURRON y BULYGIN, cit. Pag. 54.

11 podriamos haber ordenado los casos directamente considerando, exclusivamente, Py, P2, y P, pero preferimos intro-
ducir también el tiempo del caso individua por su importancia en la generacion de latablay por larazén antes indi-
cada.
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Una interpretacion «semantica» de la tabla en relacién con los casos considerados seria la
siguiente:

* Cyg-Yy también C,3- serefieren alo que la doctrina ha caracterizado como retroactividad
de grado maximo o, a veces, plena o auténtica. El centrar el concepto formal de retroacti-
vidad en este caso tiene el inconveniente, en nuestra opinidn, de caracterizar alaretroac-
tividad principalmente por una sola posibilidad que, ademas, es un caso «limite». Lajuris-
prudenciade Tribunal Constituciona que més adelante examinamos sigue casi exclusivamente
este criterio aunque con contradicciones en su aplicacion.

» Cgy Cgsereferirian alaretroactividad de grado medio seguin la doctrinatradicional.
» Cj, serefeririaalaretroactividad de grado minimo seguin la doctrinatradicional.

* Cy, serefeririaalaultractividad, caracterizada como aquella situacion en que una norma
derogatoria admite el mantenimiento en el futuro de un efecto propio de la norma deroga-
daparaun caso acaecido con anterioridad a inicio del intervalo de validez dela primeray
con arreglo al régimen propio de la norma derogada.

» Cqyrepresentaria un supuesto de retroactividad formal no considerado normamentey defi-
nido por un intervalo de subsuncion total o parcialmente anterior a inicio del intervalo de
validez.

En materia tributaria, opinamos que hay algunos casos recientes que podrian considerarse
incluidos en este Ultimo caso elemental (Cg). Tales casos serian los siguientes:

« Laexigenciadel recurso de las Camaras de Comercio establecido por la Ley 3/1993 en
relacién con cuotas del |mpuesto sobre Sociedades -0 del |RPF de empresarios individua-
les- devengadas antes del 31 de diciembre de 1992 0 en esa mismafecha

« Lalimitacion ala deduccién por doble imposicion interna de dividendos contenida en el
articulo 28.4.c) delaLey 43/1995 del Impuesto de Sociedades.

e Laprevision contenida en la disposicion adicional segunda de la Ley 40/1998 del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras Normas tributarias. En €l
Proyecto de Ley remitido por el Gobiernoy aprobado por el Congreso de los Diputados
esta disposicién se incluia como disposicién transitoria quinta con €l titulo «Transmisiones
de valores o participaciones no admitidas a negociaci én con posterioridad a unareduc-
cion de capital ».

A continuacion nos referimos brevemente a las cuestiones que estos casos plantean en rela-
cién con laretroactividad.
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i) RECURSO CAMERAL.

La cuestion planteada es si €l recurso cameral establecido por la Ley 3/1993, que entrd en
vigor €l 20 de abril de 1993, puede devengarse en relacion con aquellas cuotas del 1S -0 del IRPF-
devengadas con anterioridad alaentrada en vigor delaLey 31/1993.

A pesar de que el articulo 13.2 de la Ley 3/1993 establece que el devengo del recurso came-
ral coincide con el de losimpuestos aque serefiere, las Camaras han liquidado el recurso en el ger-
cicio 1993 sobre la cuotadel IS devengada el 31 de diciembre de 1992. Este planteamiento se basa
en una interpretacion discutible de la disposicion transitoria terceray cuarta de laLey en relacién
con el articulo 14.2 de lamisma.

Algunos Tribunales Superiores de Justicia han declarado ya que las liquidaciones asi practi-
cadas conllevan un efecto retroactivo no admitido por laLey 12,

En nuestra opinidn, este caso tiene importancia porque, incluso aunque la Ley 3/1993 hubie-
raprevisto expresamente €l efecto retroactivo mencionado, no deberiadecirse simplemente que esta-
mos ante un supuesto de retroactividad impropia sin relevancia constitucional.

ii) LIMITACION A LA DEDUCCION POR DOBLE IMPOSICION INTERNA.

El articulo 28.4.c) delaL ey 43/1995 establ eci 6 que ladeduccion no se practicariaen relacion
con rentas que darian en otro caso derecho a practicarla cuando «con anterioridad a su distribucion
se hubiese producido una reduccion de capital para constituir reservas o compensar pérdidas, o €l
traspaso de la prima de emision areservas, 0 una aportacion de los socios para reponer e patrimo-
nio, hasta € importe de la reduccién, traspaso o aportacién.»

En definitiva, el problemaplanteado essi deben considerarse no solo las reducciones de capi-
tal o aportaciones para reponer pérdidas posteriores ala entrada en vigor de la Ley 43/1995 o tam-
bién todas las anteriores sin limitacién temporal . En nuestra opinion, considerar las anteriores daria
lugar a un efecto retroactivo no previsto expresamente por la Ley. Incluso aunque éste se hubiere
previsto, opinamos que el caso deberia enjuiciarse como retroactivo con necesidad de ponderar los
aspectos materiales que justificarian dicharetroactividad y el resto delos principiosy derechos cons-
titucionales. En este sentido, lainexistencia de una fecha inicia de computo introduce, en nuestra
opinién, un elemento incompatible con el principio constitucional de seguridad juridica 13,

12 STSJdelaComunidad Valenciana de 23-12-1997 y STSJ de Galicia de 27-2-1998. A favor del efecto, sin embargo, la
STSJ deAsturias de 26-10-1998.

13 Lacontestacion aconsultade laDGT de 16-9-1997 admite, sin embargo, €l efecto retroactivo.
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iii) DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA DE LA LEY 40/1998.
Ladisposicién es formalmente idéntica ala anterior.

Tampoco esta norma contiene un efecto retroactivo expreso, pero, sin embargo, exige tener en
cuenta cualquier «reduccion del capital instrumentada mediante una disminucién del valor nominal
gue no afecte por igual atodos los valores o participaciones en circulacion del contribuyente» sin
establecer ninguna fechainicial a partir de la cual deba iniciarse € computo. Dado que el régimen
detributaci 6n delosval orestransmitidos puede diferir significativamente, no puede negarse un efec-
to retroactivo que, incluso, parece ser la finalidad primordial de la norma. Es cierto que € efecto
retroactivo puede entenderse en este caso como una recuperacion futura de una insuficiente tributa-
cién en el pasado, pero € problema subsiste pues se estd modificando indirectamente unatributacion
pasada que, parece, deberia ser inalterable. Por otra parte, también entran en juego el principio de
igualdad y el de capacidad puesto que la diferencia de tratamiento se basa no en diferencias actuales
entre |os sujetos pasivos sino en diferencias en cuanto a las actuaciones en el pasado de |os mismos.

V.ALGUNOSCASOSTRIBUTARIOSDECIDIDOSPOR LA JURISPRUDENCIA DEL TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL

i) SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 28 DE OCTUBRE DE 1997.

Esta Sentencia, que contiene tres votos particulares (el del Presidente Don Alvaro Rodriguez
Bereijoy € delos Magistrados Don Pedro Cruz Villalon y Don Vicente Gimeno Sendra), decidio el
caso por siete votos contracincoy eslaque, quizas por lafaltade unanimidad o claramayoria, «pre-
Cipitd» el interés del autor de este trabajo por la cuestion de laretroactividad tributaria.

En efecto, es la primera Sentencia del Tribunal Constitucional que abordando la cuestién de
laretroactividad en materia tributaria no cuenta con un parecer unanime ni claramente mayoritario.

a) La cuestién de retroactividad objeto de controversia en la Sentencia.

Los recursos de inconstitucionalidad resueltos por la sentencia se plantearon en relacion con
las siguientes normas:

e El articulo 2.2y €l articulo 6.° 1, del Real Decreto-Ley 5/1992, de 21 dejulio, de Medidas
Presupuestarias Urgentes.

» El articulo 2.°delalLey 28/1992, de 24 de noviembre, también de medidas Presupuestarias
Urgentes, resultado de haber tramitado como Proyecto de Ley €l Real Decreto-Ley 5/1992
y que derogd expresamente esta Ultima norma, ala que sustituyo.
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Cifiéndonos a articulo 2.° del Real Decreto-Ley 5/1992, de 21 de julio -€l art. 6.° 1 modifi-
caba el art. 129.1 de laLGSS en lo relativo a la prestacién por incapacidad laboral transitoria-, €l
mismo dispuso lo siguiente:

«Modificacion de las escalas del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

1. Con efectospara el Impuesto que se devengue por los periodosimpositivos que fina-
licen en 1992 con posterioridad alaentradaen vigor del presente Real Decreto-L ey,
laescalacontenidaen el apartado uno del articulo 74 delaLey 18/1991, de 6 dejulio,
del Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas quedara sustituida por lasiguien-
te: [ y sigue lanuevaescala del impuesto aplicable alabase liquidable regular en la
tributacion individual].

2. Aidénticos efectos, laescalacontenidaen € articulo 91 delaLey del Impuesto que-
dard sustituida por lasiguiente [y sigue asimismo lanueva escaladel impuesto, apli-
cable en latributacion conjunta).»

Ladisposicion final Unicadel Decreto-Ley dispuso su entrada en vigor en el mismo dia de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado, que tuvo lugar €l 23 dejulio de 1992.

En la Exposicién de Motivos del Real Decreto-L ey se expresa, como causa de la elevacion
de tipos de gravamen del IRPF por él operada, «el crecimiento del déficit pdblico durante el pri-
mer semestre del afio, que habria obligado a «actuar con urgenciay rigor sobre losingresosy gas-
tos publicos con la finalidad de asegurar el cumplimiento de los objetivos del Programa de
Convergencia».

Por su parte, € articulo 2.°delalLey 28/1992, de 24 de noviembre, de Medidas Presupuestarias
Urgentes dispuso lo siguiente:

«Modificacion de las escalas del |mpuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

1. Con efectos parael Impuesto que se devengue por |os periodosimpositivos que fina-
licen en 1992 con posterioridad a 22 dejulio de dicho afio, la escala contenidaen €
apartado uno del articulo 74 delaLey 18/1991. de 6 de junio, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, quedara sustituida por la siguiente: [y sigue lanueva
escala paralatributacion individual].

2. A idénticos efectos, la escala contenida en el articulo 91 de la Ley del Impuesto
gquedard sustituida por lasiguiente: [y sigue lanuevaescala paralatributacién con-
junta].»
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Lastarifasdelaley 28/1992 son idénticas alas establecidas en el articulo 2.° del Real Decreto-
Ley 5/1992y e acance tempora «también tratade serlox». En efecto, € articulo 2.° del Real Decreto-
Ley 5/1992 seria aplicable al impuesto devengado, en su caso, con posterioridad a 23 de julio de
1992, mientras que el articulo 2.° de la Ley 28/1992, con el mismo contenido, seria aplicable a
impuesto devengado entre el 22 dejulio de 1992y e 31 de diciembre de 1992.

Prescinciendo del examen en detalle de la doctrina de la sentencia sobre laidoneidad cons-
titucional de Decreto-L ey paraoperar |lamodificacion de tipos aprobada, la conclusién delamisma
es gue la «incidencia esencial del precepto legal enjuiciado sobre el deber constitucional de con-
tribuir conllevalisay [lanamente, la vulneracién de uno de los limites materiales con que €l articu-
lo 86.1 circunscribe el uso de la potestad normativa que el Gobierno puede ejercer mediante el
Decreto-Ley.»

Declaradalainconstitucionalidad del Decreto-L ey por el motivo citado, € Tribuna Congtitucional
obvié pronunciarse sobre lade otravulneracion constitucional aducida por losrecurrentes: lainfrac-
cién de los principios de seguridad juridica e irretroactividad. Esta vulneracion sdlo se examind en
relacién con el articulo 2.° delaLey 28/1992.

b) El enjuiciamiento delaretroactividad invocadaen el recurso por € Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional recuerda, en primer lugar, su jurisprudencia sobre la cuestion:

«Finalmente, como criterio orientador de este juicio casuistico, resulta relevante, a
tenor de la doctrina de este Tribunal, distinguir entre la retroactividad auténtica o de
grado méaximo, y laretroactividad impropia o de grado medio. En el primer supuesto,
gue se produce cuando la disposicion pretende anudar sus efectos a situaciones de
hecho producidas con anterioridad a la propia Ley y ya consumadas, sélo exigencias
cudificadas de interés general podrian imponer €l sacrificio del principio de seguri-
dad juridica. En el supuesto de la retroactividad de grado medio o impropia, que se
produce cuando la Ley incide sobre situaciones juridicas actuales ain no concluidas,
lalicitud o ilicitud de la disposicion dependera de una ponderacion de bienes llevada
acabo caso por caso que tenga en cuenta, de unaparte, laseguridad juridicay, de otra,
los diversos imperativos que pueden conducir a una modificacién del ordenamiento
juridico tributario, asi como las circunstancias concretas que concurren en el caso, es
decir, lafinalidad de lamediday las circunstancias relativas a su grado de previsibili-
dad, su importancia cuantitativa, y otros factores similares (STC 126/1987, funda
mentosjuridicos 11, 12y 13 (STC 197/1992, fundamento juridico 4.°y STC 173/1996,
fundamento juridico 3.9).»

Posteriormente, siguiendo el orden 16gico establecido en lajurisprudenciainvocada, € Tribunal
Constitucional examina el grado de retroactividad del precepto impugnado y declaralo siguiente:
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«El articulo 2.° del Real Decreto-Ley 5/1992 ... entrd en vigor €l mismo diade su publi-
cacion en el "Boletin Oficial del Estado”, esto es, &l 23 de julio de 1992, y o hizo con
efectos para el Impuesto que se devengue por los periodos que finalicen en 1992 con
posterioridad ala entrada en vigor del presente Decreto-Ley". El articulo 2.°delalLey
28/1992, por su parte, entrd en vigor €l 25 de noviembre del mismo afio, fecha de su
publicacién en el "Boletin Oficial del Estado” ... extendiéndose sus efectosal "Impuesto
gue se devengue por los periodos impositivos que finalicen en 1992 con posterioridad
al 22 dejuliodedicho afio ...".

Con estos datos, hay que rechazar desde el principio que, con la salvedad que inme-
diamente haremos, nos encontremos entre una retroactividad de las que hemos califi-
cado como "plena’ o "auténtica" ... atribuye efectos juridicos futuros a hechos impo-
nibles que todaviano se han realizado compl etamente, ya que las rentas percibidas antes
de entrar en vigor la ley no son méas que elementos materiales integrantes del hecho
imponible duradero y unitario que consiste en la obtencién de larenta global netaalo
largo de todo el periodo impositivo, que concluye el Ultimo dia del afio; se aplica, en
definitiva, a deudas impositivas que aln no se han devengado ...

Un supuesto particular podria venir configurado por |os periodos impositivos finaliza-
dosentreel 23 dejulioy el 25 de noviembre de 1992, alos que se extienden los efec-
tos del articulo 2.° de laLey 28/1992 por propia disposicion del mismo. Pues, en prin-
cipio, cabria sostener que €l precepto, aisladamente considerado, crea un supuesto de
retroactividad auténtica al proyectarse sobre periodos agotados con anterioridad ala
entrada en vigor de la Ley. Ocurre, sin embargo, que analizado e precepto de forma
sistematica, inserto en una Ley que s6lo deroga el Decreto-Ley pero en modo alguno
pretende hacer desaparecer |os efectos del mismo durante los meses en que estuvo en
vigor, la aparente retroaccion de |os efectos del articulo 2.° carece de efectos constitu-
tivos, en €l sentido de que no introduce retroactivamente una modificacién respecto de
una situacion que ya venia regida por el citado Decreto-Ley. De otra parte, es Unica-
mente nuestra actual declaracién deinconstitucionalidad y nulidad del correspondiente
precepto del Real Decreto-Ley |o que confiere ex post un efecto constitutivo, retroacti-
vo en puridad, al articulo 2.° de la Ley 28/1992, del que originariamente carecia; por
ello, no cabe estimar que el legislador de 1992 haya vulnerado el principio de seguri-
dad juridica (Unico canon ahora de nuestro control) de forma sobrevenida, como con-
secuencia de nuestra actual declaracién de inconstitucionalidad del Decreto-Ley por
las razones que seguidamente se exponen».

Por consiguiente, en opinién del Tribunal Constitucional laretroactividad esimpropiay Uni-
camente podria tener relevancia constitucional, por afectar ala seguridad juridica, después de exa-
minar las circunstancias del caso y, especialmente, «la previsibilidad de la medida, las razones que
han Ilevado a adoptarlay el acance de la misma.»
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En cuanto a la previsibilidad de la medida, € Tribunal Constitucional la entiende cumplida
con laaprobacion del Decreto-Ley 5/1992 y su tramitacion posterior como Proyecto de Ley, sin que
lamisma, como «cualidad de mero hecho», se vea afectada por la declaracién de inconstitucionali-
dad del mismo.

Enlo que serefiere al resto de circunstancias, €l juicio del Tribunal Constitucional, favorable
alaconstitucionalidad, es el siguiente:

«... adiferencia de lo que sucedia en €l supuesto enjuiciado en la STC 173/1996, en
este caso concreto concurren claras exigencias de interés juridico que fundamentan la
medida adoptada por la Ley 28/1992, aunque ésta tenga incidencia negativa sobre la
seguridad juridica de los ciudadanos ... laLey 28/1992 ... elevo las escalas del IRPF
... ante lanecesidad ... de responder al espectacular crecimiento del déficit publico
durante el primer semestre del gercicio 1992 ... que afectaba gravemente a equilibrio
de la Hacienda Piblica del Estado y al cumplimiento del Programa de Convergencia
Econdmica... con vistasaalcanzar launion monetariaprevistaen e Tratado delaUnion
Europea celebrado en Maastricht y firmado por Espaia ... lasubidade lostipos de las
escalasdd IRPF establecidapor € articulo 2.°delaley 28/1992, no alcanza... |a"nota
bleimportancia’ de las que se han producido en otras ocasiones en que las que este tri-
bunal hadebido pronunciarse, como es el caso del gravamen complementario delatasa
fiscal del juego declarado inconstitucional por laSTC 173/1996, en el que, como adver-
tiamos en el fundamento juridico 5 A), se provacaba un aumento de | as tasas pagadas
al inicio de 1990 de mas del doble de su cuantiainicid ...»

¢) El enjuiciamiento sobre la retroactividad contenido en el voto particular que formula el
Presidente del Tribunal, Don Alvaro Rodriguez Bereijo, y a que se adhieren los magistrados Don
Rafael Mendizdbal Allendey Don Pablo Garcia Manzano.

Este es el inico de los votos particulares que disiente de la Sentenciaen lo que serefiereala
valoracion que lamismarealiza sobre la adecuacion constitucional del articulo 2.°delal ey 28/1992.
Es més, el voto particular:

« ...se circunscribe sélo alos fundamentos juridicos 12 y 13 relativos a pronuncia
miento sobre el recurso de inscontitucionalidad nim. 553/93 contra el articulo 2.°dela
Ley 28/1992 ... cuyainconstitucionalidad debi6 haberse declarado, ami juicio, en esta
Sentencia por |as razones que seguidamente se exponen:

1 ..

Escierto ... que, en principio, se trata de un supuesto de los denominados de retroacti-
vidad "impropia" ... Pero ello no ocurre ... en los supuestos excepcionales de periodo
impositivo incompleto o partido ... en que e hecho causante se haya producido después
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del 22 dejulio de 1992 ... pero antes de la entrada en vigor de laLey 5/1992 (el 25 de
noviembre de 1992). Supuestos en que, como consecuenciade lainconstitucionalidad y
nulidad del articulo 2.° del Real Decreto-L ey 5/1992 declarada por esta Sentencia-habran
deaplicarselasnuevas escalasimpostivasdelaL ey de modo retroactivo ... Produciéndose,
por consiguiente, en esos casos ... una retroactividad de grado méaximo que ha de cali-
ficarse de "plend" o "auténtica', como acontecia en la STC 173/1996 en que € nuevo
tipo de gravamen se aplicaba a hechos imponibles ya agotados o realizados en que la
deudatributaria ya estaba devengada a la entrada en vigor de la nueva norma.

Es cierto que esta retroactividad -de grado méaximo, sin duda- no deriva de las deter-
minaciones del legislador, sino del efecto anulatorio (art. 39.1 LOTC) deladeclaracion
de inconstitucionalidad del Real Decreto-Ley que llevamos a cabo en esta Sentencia;
antes a contrario, €l propio legislador ha tenido buen cuidado de que las nuevas esca
las de gravamen del IRPF se apliquen sdlo a periodos impositivos no concluidos, a
impuestos no devengados. Por €llo, argumentar, como se hace en la Sentenciadelaque
disentimos, que es legitima una retroactividad de grado maximo en atencion alas "exi-
gencias cualificadas del bien com(n o del interés general, incluso en el limitado nime-
ro de supuestos en que se produce, supone -a mi juicio- ser méas complaciente con la
retroactividad que el propio legislador cuya norma se somete a nuestro control ...»

A continuacion, € voto particular, invocando lajurisprudenciaanterior del Tribunal Constitucional
sobre retroactividad, llega a conclusiones contrarias a las de la Sentencia razonando o siguiente:

«... un cambio sorpresivo por medio de Decreto-Ley, una vez transcurrido mas de la
mitad del periodo impositivo y luego reiterado en una ley aprobada poco antes de la
finalizacion del mismo e 31 de diciembre, impide que € ciudadano conozcay calcule
de antemano, con un razonable nivel de certeza, las consecuenciasy los costes fiscales
gue se derivan de su propio comportamiento econémico o juridico ajustado alalegis-
lacion fiscal vigente del IRPF.

La afectacion ala seguridad juridica que ocasiona el cambio normativo ... serefuerza
si seconsideran las concretas circunstancias del caso asi como el propio comportamiento
del legislador tributario, que habia anunciado una politica de reduccién de tiposimpo-
sitivos. En efecto, laLey 18/1991 ... habiaestablecido ... unas escalas de tipos de gra-
vamen sensiblemente inferiores alas hasta entonces aplicadas en € antiguo IRPF, anun-
ciando incluso, en su disposicion adiciona octava, paragjercicios posteriores, reducciones
adicionales de los tipos de gravamen. Lo que se mantuvo por laLey 31/1991, de 30 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1992 ... Pudieron, por consi-
guiente, los ciudadanosy contribuyentes confiar en laprevisibilidad y efectividad dela
no modificacion para 1992 de las tarifas del Impuesto establ ecidas hasta ese momento,
creandose una " expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cudl hade ser la
actuacion del poder en aplicacién del Derecho”, que es la seguridad juridica entendida
en su sentido més amplio (STC 36/1991, fundamento juridico 5.°).»
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Por ultimo, es especialmente importante, en nuestra opinién, €l rechazo de considerar el Real
Decreto-Ley previo como justificacion de la previsibilidad de la medida para | os ciudadanos afec-
tados:

«L 0 que por razones de extraordinariay urgente necesidad, le esté constitucional men-
te permitido a Gobierno mediante Decreto-L ey no puede servir, sSin mas, para justifi-
car también, como si constituyeran un continuum, las medidas adoptadas por €l legis-
lador en la posterior tramitacion como Ley ordinaria de un Decreto-Ley que, ademés,
ha sido declarado inconstitucional y nulo en esta Sentencia. Porque la prevision cons-
titucional de que un Decreto-Ley seatramitado posteriormente como Ley ordinariaen
el plazo de los treinta dias siguientes a su promulgacién (art. 86.3 CE) no puede con-
vertirse en un expediente para sanar ex post factum (con base en un supuesto efecto
"anuncio o aviso" de futuros cambios en lalegislacidn, o en las exigencias cualificadas
deinterés general de laeconomia) el sacrificio por laLey, trasunto de aquél, de princi-
pios o derechos constitucionalmente protegidos como es, en este caso, el de la seguri-
dad juridica.

Asi pues, tampoco lasituacion de extraordinariay urgente necesidad que, como haque-
dado declarado en los fundamentos juridicos de la Sentencia, concurria en el Real

Decreto-Ley 5/1992, por lagravedad de la situacion de desequilibrio financiero por la
gue atravesabalaHacienda Publicaen el gjercicio de 1992, permite al legislador en uso
de su legitima libertad de opcion politica, sacrificar la seguridad juridica de los ciuda
danos ...

Por todo ello, resulta constitucionalmente inaceptable que el articulo 2.° de la Ley
28/1992, de 25 de noviembre, hayallevado a cabo, retroactivamente, un aumento delas
tarifasdel IRPF que, por el momento del periodo impositivo en que fue adoptado, puede
calificarsedeno previsibley carente de suficientejustificacion, 1o que conduce adecla-
rar que se ha producido una vulneracién del principio de seguridad juridica garantiza-
do por €l articulo 9..3 CE».

d) Valoracion dela Sentenciay del voto particular alamisma: consideraciones realizadas por
ambos sobre la retroactividad.

En relacion con la Sentencia, llama la atencidn el esfuerzo argumentativo dirigido a negar la
retroactividad propia de la Ley 28/1992. La negacién descansa sobre lo siguiente:

 Los «efectos» producidos por €l Decreto-Ley 5/1992 en € periodo entre el 23 dejulioy €
25 de noviembre de 1992, en relacion con los cuales -se dice- laLey 28/1992 no tuvo nin-
guna pretension de invalidacién con carécter retroactivo.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndim. 200 - 243 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA RETROACTIVIDAD TRIBUTARIA | Guillermo Ruiz Zapatero

Hay que decir, sin embargo, que los «efectos» invocados no son tales porque lo Unico
relevante deberia ser cual eslanormaque sevaaaplicar alos hechosimponibles deven-
gados entre el 23 dejulio y el 25 de noviembre de 1992. La Unica norma aplicable a
dichos hechos imponibles es la norma en vigor en el momento de declarar los mismos
y dichanormasolo puede ser, apartir del 25 de noviembre de 1992, laL ey 28/1992. Por
tanto, debe rechazarse rotundamente que el Decreto-Ley 5/1992 tenga ninglin «efecto»
sobre los mismos. La mera posibilidad de que lo hubiera tenido -si no se hubiera apro-
bado la Ley 28/1992- es absolutamente irrelevante para el juicio de constitucionalidad
delaley 28/1992.

» No hay, por tanto, cambio en € régimen normativo de ambos instrumentos y la retroacti-
vidad sblo se produce ex-post como consecuencia de la declaracion de inconstitucionali-
dad y nulidad del Real Decreto-L ey 5/1992.

De nuevo aqui se prescinde de |la situacion de la norma concretamente aplicable para
atender alasucesion de normas en el tiempo y alaausencia de cambio normativo. Resulta
paraddjico, sin embargo, negar laretroactividad propia tnicamente sobre labase del régi-
men juridico de una norma expulsada del ordenamiento y que no deberia producir nin-
gun efecto.

La Sentencia ha prescindido, por tanto, en su razonamiento del hecho incontrovertible de que
la tinica norma aplicable alos hechosimponibles devengados entre el 23 de julio de 1992y el 25 de
noviembre de 1992 eslaLey 28/1992, asi como también que dicha L ey es aplicable a dichos hechos
imponibles, devengados antes de su entrada en vigor, por disposicion expresade su articulo 2.°. Que
éste es un caso de retroactividad propiaindudable, como sefialael voto particular, esalgo que no nos
ofrece ninguna duda.

Que la Sentencia haya podido llegar a la conclusion contraria es ilustrativo, en nuestra opi-
nion, de lafalta de depuracion de los conceptos formales por ella aplicados, asi como también dela
faltade unaconsideracion centrada de cual eslaconcretasituacién producidadesde el punto devista
delas obligaciones del contribuyente. En su lugar, 1a Sentencia atribuye continuidad de «efectos» y
ausencia de retroactividad silo sobre la base de consideraciones que Unicamente servirian si no se
hubiera declarado la inconstitucionalidad del Decreto-Ley 5/1992.

Dicho en otros términos, la Sentencia no ha querido reconocer que la modificacién normati-
va de una obligacion tributaria ya devengada constituya un supuesto de retroactividad propia o de
grado maximo. Esto no deberia extrafiar, en nuestra opinién, porque tampoco la Sentencia 173/1996
invocada por el voto particular en su favor, contiene reconocimiento alguno en este sentido, a pesar
delaclaridad del supuesto y de la estimacion del recurso.

Por lo anterior, parece que el supuesto de retroactividad de grado maximo o propia se hacon-
vertido en lajurisprudencia del Tribunal en un supuesto de realizacion imposible.
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Esta cuestion no ha pasado desapercibidaalos magistrados -incluido € Presidentedel Tribunal-
que suscribieron el voto particul ar. Este contiene laimportante y acertada opinion de que se trata de
un supuesto de retroactividad «plena» o «auténtica», pero su justificacion deberia, en nuestra opi-
nién, haber reconsiderado lalineajurisprudencial anterior del Tribunal Constitucional sobrelamate-
ria. Esta falta de reconsideracion puede detectarse en los siguientes juicios de la opinidén minorita-
ria

« Enprimer lugar, comparte con la Sentenciael criterio de que laretroactividad no derivade
las determinaciones del legislador «sino del efecto anulatorio de la declaracion de incons-
titucionalidad del Real Decreto-Ley que [levamos a cabo en esta Sentencia». Ya hemos
mencionado antes por qué razon tal juicio no es, en nuestra opinidn, totalmente acertado,
pero ademas, puede considerarse en cierto modo ilustrativo de como el carécter no sufi-
cientemente preciso de |os conceptos utilizados por lajurisprudencia anterior del Tribunal
Constitucional «impide» al voto particular ser masincisivo.

Poco deberiaimportar laintencién o voluntad del legislador en el juicio sobre laretroacti-
vidad. Lo Unico relevante deberia ser la situacion legal objetiva creada por la normatribu-
taria aplicable. La retroactividad deriva de ésta'y no de ningun efecto anulatorio de una
norma (Real Decreto-Ley) expulsadadel ordenamiento. Por no entenderlo asi, tanto lasen-
tencia como el voto particular parecen enjuiciar mas las intenciones del legislador que la
situacion objetiva derivada de la norma tributaria aplicable.

» En segundo lugar, €l voto particular afirma que el legislador ha tenido «buen cuidado de
guelasnuevasescaas... seapliquen solo en periodosimpositivos no concluidos, en impues-
tos no devengados». Esta declaraci én solo puede entenderse sobre labase de lamismaargu-
mentaci 6n utilizada por la Sentenciaen el sentido de que d legislador sélo incluyé (ex ante)
| os supuestos de devengos anteriores al 25 de noviembre de 1992 en lamedidaen que esta-
ban cubiertos por la entrada en vigor previa del Real Decreto-Ley 5/1992. Resulta sor-
prendente, sin embargo, que el voto particular no diga mas enféticamente que puesto que
laLey 28/1992 es (ex post) la Unica norma validamente aplicable alos hechos imponibles
devengados antes del 25 de noviembre de 1992, lamismaincurre en retroactividad «plena»
0 «auténtica.

« Ademas, € voto particular compara el caso con €l resuelto por la STC 173/1996 «en que
el nuevo tipo de gravamen se aplicaba a hechosimponibles ya agotados o realizados en que
ladeudatributaria ya estaba devengada ala entrada en vigor de la nueva norma». Lacom-
paracion es idénea, sin embargo, la Sentencia invocada no calificd el supuesto como de
retroactividad «plena» o «auténtica», como veremos a continuacion. En este sentido, podria
decirse que la Sentencia reproduce decisiones previas no acertadas, asi como que €l voto
particular representala primerafracturaen lo que habia venido siendo la utilizacién por €l
Tribunal Constitucional de los conceptos formales sobre la retroactividad. Los magistra-
dos disidentes, sin embargo, ho parecen haber sido suficientemente consciente de la nece-
sidad de ofrecer a voto particular un apoyo conceptualmente distinto del que habia veni-
do utilizando la jurisprudencia constitucional sobre el tema. El voto particular es muy
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importante, pero podria haber analizado més en profundidad qué cuestiones estan necesi-
tadas de unareconsideracion en lajurisprudencia constitucional sobre laretroactividad tri-
butaria.

« Por tltimo, seechaen fataen el voto particular unareconsideracion criticasobre los hechos
imponibles «ordinarios», es decir, los devengos producidos el 31 de diciembre de 1992,
cuya tributacion se modifica con poco més de un mes de antelacién ala conclusion de los
mismos.

El voto particular reproduce € criterio usua del Tribunal Constitucional acercade laretroac-
tividad «impropia». Sin embargo, no somos capaces de encontrar ningunarazon por lacual
losjuicios del voto minoritario sobre lalesion alaseguridad juridicay lafalta de previsi-
bilidad y razonabilidad de la medida no debieran ser igualmente aplicables a los hechos
imponibles ya précticamente agotados desde € punto de vista tempora cuando se produ-
ce lamodificacion legislativa. Claramente se opta aqui por el devengo como Unico hito
temporal determinante de la retroactividad o no. Sin embargo, la circunstancia de que la
mayor parte del periodo impositivo hayatranscurrido alafecha del cambio normativo es,
en nuestra opinién, un elemento de retroactividad que no deberia desecharse sin méas con
€l auxilio de la doctrina de la «eficaciainmediata». Sinceramente y siguiendo latipologia
por nosotros empleada no creemos que en la situacién enjuiciada la diferencia entre los
devengos producidos el 31 de diciembre (que serian formalmente un caso de los tipifica
dos como C9: tiempo del presupuesto de hecho o suposicion total o parcialmente anterior
a inicio del intervalo de validez del enunciado juridico) y los producidos antes del 25 de
noviembre de 1992 (que serian formalmente un caso de los tipificados como C16) justifi-
gue por si solaunadiferente conclusion porque los dos constituyen, formalmente al menos,
supuestos de retroactividad. Una separaci 6n tan neta entre ambos no es, en nuestraopinion,
acertada para «guiar» € juicio del Tribunal Constitucional, sobre todo si descansa funda-
mental mente en una distincion doctrinal que Unicamente deberia tener un alcance instru-
mental. Con esto no se quiere decir que no deben distinguirse ambos supuestos, pero recha:
zar a priori la posibilidad de que el primero de ellos pueda incidir en retroactividad
constitucional mente vedada no nos parece acertado. Dicho de otramanera, lo que el Tribunal
Constitucional denomina «retroactividad impropia» esformalmente retroactividad y exige
que éstaresulte justificada con argumentos diferentesdel puramente nominalistade ladeno-
minacion doctrinal asignada ala misma.

No resultara ocioso, por tanto, recordar aqui lasintesisrealizada por CERVERA TORREJON 14
de cuales son las excepciones admitidas por €l Tribunal Constitucional Aleman en materia
de retroactividad tributaria, asi como que dichas excepciones requieren también un anali-
sis de sus «limites constitucionales» y no han impedido a dicho Tribunal juzgar inconsti-
tucionales, en determinados casos, supuestos de «retroactividad impropia» o de grado mini-
mo (Sentencia de 16 de diciembre de 1981):

14 Cervera TORREXON, Fernando: «Laretroactividad delanormatributaria». Civitas, Revista Espafiola de Derecho Financiero
n.° 10, Abril-Junio 1976. Pégs. 257-278. Asimismo, GAYA SiciLIA, Regina: Op. cit., pags. 370-420.
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«a@) La generalmente admitida norma mas favorable a contribuyente; el
"Bundesfinanzhof" la ha admitido incluso cuando la diferenciacion entre
retroactividad favorable o no, no es facil en razon de la complejidad de los
supuestos de hechos gravados.

b) Lallamadaretroactividad impropia ("unechte" o "retrospektive Riickwirkung"),
distincion procedente de la doctrina general en materia de retroactividad, en
gue la Ley opera sobre hechos o relaciones juridicas aln no transcurridas ple-
namente; de acuerdo con ello, el Tribunal Constitucional admite que una Ley
complete retroactivamente una Ley anterior incompleta, haciéndola asi apli-
cable.

¢) Cuando € contribuyente, en el momento a que se contrae la aplicacion retroac-
tivade lanorma, debia contar con que se iba a promulgar ésta; pero €l Tribunal
excluye de estaposibilidad el que ante el 6rgano (u 6rganos) legisladores se hubie-
raremitido el correspondiente proyecto de Ley o se diera publicidad en la pren-
saalaeventualidad de unanormaretroactiva.

d) Cuando unanormaretroactivacorrigelo que por razones no imputables al legis-
lador, en la primitiva normativa determinaba oscuridades o lagunas objetivas.
Pero la retroactividad seriailicita si la norma primitiva corregida retroactiva-
mente no era arbitraria ("willkirlich") sino coherente ("sinnvoll"), y podia apa-
recer como querida por el legislador.

€) Cuando se trata de normas retroactivas para un periodo de tiempo
("Zeitabschnittsregelungen”), especialmente si dentro del periodo impositivo se
elevan retroactivamente |os tipos de gravamen con efectos a partir del comien-
zo del mismo, como dice el Tribunal "dentro de limites razonables' ("in mass-
vollen Grenzen"); este criterio no es valido cuando |os impuestos son repercuti-
bles.

f) Cuando €l legislador sustituye retroactivamente una disposicion nula mediante
una norma inatacable juridicamente.

g) Cuando gravesrazonesderivadasdel bien comuin (" zwingende Griinde des gemei-
nen Wohls"), que se encuentran por encimadel principio de seguridad juridica,
justifican una disposicion retroactiva; quiza sea ésta la excepcion mas fuerte-
mente criticada por la doctrina alemana por el amplio margen de discrecionali-
dad que supone.

h) Por dltimo, cuando laretroactividad es indispensable para actuar lafinalidad de
laLey; tal es el caso singularmente en situaciones de necesidad o de crisis pero
también, segiin ha manifestado claramente el Tribunal, de lalegislacion tributa-
ria dictada por razones de politica econdémica coyuntural .»
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También resulta necesario reiterar la conveniencia de tener en cuentaladoctrinadel Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas sobre la retroactividad tributaria, tal y como haindicado
MARTIN QUERALT 15, Dicha doctrina exige para admitir excepcionalmente la validez de las disposi-
ciones retroactivas |o siguiente:

a) Que lamedida sea absolutamente necesaria para conseguir el fin perseguido.
b) Que no se defraude |a legitima confianza en las instituciones publicas.

¢) Que lamedida se encuentre convenientemente motivada.

El citado autor invoca ademés dicha jurisprudencia como posible elemento corrector de las
insuficiencias apreciadas en nuestra jurisprudencia constitucional:

«Nos encontramos ante una doctrina escasamente perfilada desde el punto de vista de
la dogmética juridica. Doctrina de la que se ha ensefioreado la imprecisién y los con-
ceptosjuridicamente vacuos. Se ha producido un mimético traslado de conceptosimpor-
tados de la dogmatica civilista, sin reparar en un elemento esencial: lo que en el ambi-
to privado serige por €l principio de autonomiade lavoluntad, en el &ambito publico se
rige por el necesario sometimiento del actuar publico alalLey y al Derechoy, sefida
damente, por la necesidad de que los poderes publicos sirvan con objetividad los inte-
reses generales, en obligado acatamiento a las exigencias del articulo 103.1 del texto
constitucional.

Este es, segin pensamos, € elemento esencial. Asi lo havisto e TJCE, a poner de mani-
fiesto que la medida retroactiva debe ser necesaria para la consecucion del fin perse-
guido. Circunstancia que no ha sido debidamente ponderada por nuestro Tribunal
Constitucional, que sustituye tal necesidad por un elemento distinto: que la medida no
vulnere otros principios constitucional es.

Los resultados, 16gicamente, no son los mismos. Una disposicion retroactiva que no
fueranecesariaparael fin perseguido, pero que tampoco entrafiaravul neracion de otros
principios constitucionales, seria para el TICE contraria a Derecho, mientras que el
Tribunal Constitucional espafiol no opondria alamismatacha alguna de inconstitucio-
nalidad.»

15 MARTiN QUERALT, Juan: «Laretroactividad tributariaen ladoctrinadel Tribunal de Justiciadelas Comunidades Europeas.
Tribuna Fiscal. Agosto/Septiembre 1993, pags. 45-52.
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ii) SENTENCIASDEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 31 DE OCTUBRE DE 1996 (173/1996) Y DE 16
DE JULI0 DE 1987 (126/1987) SOBRE LA TASA DE JUEGO.

A) El supuesto de hecho objeto de las Sentencias.

En ambos casos setratadel aumento por laLey 5/1983y por laLey 5/1990 de tasasyadeven-
gadas «de modo que su cuantia resulte la misma que la fijada ex novo para |as futuras autorizacio-
nes».

B) El pronunciamiento sobre laretroactividad de la Sentencia 126/1987.

La Sentencia se pronuncia como sigue:

«En este contexto, el grado de retroactividad de la norma cuestionada, asi como las
circunstancias especificas que concurran en cada caso, se convierten en elemento clave
en el enjuiciamiento de su presunta inconstitucionalidad. Y aestos efectosresultarele-
vante la distincion entre aquell as disposi ciones | egal es que con posterioridad pretenden
anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas con anterioridad ala
propialey y las que pretenden incidir sobre situaciones o relaciones juridicas actuales
aln no concluidas. En el primer supuesto -retroactividad auténtica-, la prohibicién de
la retroactividad operaria plenamente y silo exigencias cualificadas del bien comin
podrian imponerse excepcionalmente atal principio; en € segundo -retroactividad impro-
pia, lalicitud o ilicitud de la disposicién resultaria de una ponderacion de bienes lle-
vada a cabo por caso teniendo en cuenta, de una parte, la seguridad juridicay, de otra,
los diversosimperativos que pueden conducir aunamodificacion del ordenamientojuri-
dico-tributario, asi como las circunstancias concretas que concurren en €l caso ... Y
parte de que el hecho imponible se agotd temporalmente en €l instante del devengo.

12. De acuerdo con las consideraciones anteriores es preciso analizar, en primer térmi-
no, el alcance de la retroactividad de la disposicién adicional sexta, 3, cuya constitu-
cionalidad se cuestiona.

De los escritos presentados parece deducirse que la retroactividad de dicha norma se
proyecta sobre relaciones juridico-tributarias ya agotadas y que, por lo tanto, deberia
consideréarselade grado méximo, con laconsiguiente conclusion de suilegitimidad cons-
titucional. Tal postura encuentra su apoyo en el hecho de que e devengo del tributo se
produce con anterioridad ala entrada en vigor de laley.

Cabe pensar, sin embargo, dadas las caracteristicas que concurren en la configuracion
de este tributo, que mas bien se trata de un hecho imponible de duracién prolongaday
del que, por consiguiente, constituye un elemento integrante su dimension temporal. El
hecho imponible de latasafiscal sobre juegos de suerte, envite o azar no se agotaen €l
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acto de autorizacion, sino que comprende también el mantenimiento de laautorizacion
alo largo del tiempo con la posibilidad de explotacién de las maquinas o aparatos
durante el mismo. Ello explica que en el caso de estas maquinas 0 aparatos automati-
cos las cuotas sean exigibles por afios naturales (art. 3.4 del Real Decreto-ley 16/1977
en laredaccion dada por el Real Decreto-ley 9/1980), o que en €l articulo 6 del Real
Decreto-ley 16/1977 se prevea como sancién, en el caso de falta de pago delatasao
de ocultacion total o parcial de la base imponible la "suspension de la autorizacion
administrativa durante un plazo maximo de seis meses'. Cabe entender, pues, que la
referida tasa fiscal es un tributo periddico, cuyo hecho imponible no es instantaneo,
sino duradero.

Ahora bien, mientras que en los hechos imponibles instantaneos, el devengo coincide
con laexistenciadel elemento material del mismo, enlos duraderos el legislador puede,
entre otras soluciones técnicas, situarlo a término o a comienzo de un periodo impo-
sitivo legalmente predeterminado. En el supuesto que nos ocupa €l legislador se deci-
dio por esta opcion, pero, asi como en e momento de su creacion lafecha de devengo
sefijé en el momento final del periodo impositivo, apartir del Real Decreto-ley de 1982
sesitliaen el inicio del mismo.

Mas, en cualquier caso, ha de entenderse que, aun cuando los elementos constitutivos
del hecho imponible -incluida su dimensién temporal- comenzaron a producirse antes
delaentradaen vigor delaLey, e hecho imponible no se habia realizado integramen-
te en ese momento y los efectos juridicos no se habian agotado. Por ello cabe afirmar
gue nos encontramos ante un supuesto de retroactividad de grado medio, o de los que
la doctrina a emana califica como de retroactividad impropia.

13. Laponderacion de los bienes constitucionales en juego, que € enjuiciamiento dela
constitucionalidad de una normafiscal con efectos retroactivos de este grado entrafia,
obliga atomar en consideracion lafinalidad de lanormay las circunstancias especifi-
cas que concurren en el presente caso.

A este respecto es preciso destacar que al alcance retroactivo de la disposicidn adicio-
nal sexta, 3, se limita, por una parte, al periodo impositivo en que laley se aprueba, y
afecta a un gjercicio econémico en el que, por diversas circunstancias, la Ley de
Presupuestos, en laque segiin lo establecido en el Real Decreto-ley 9/1980 podrian rea-
lizarse las modificaciones, no fue tramitada dentro del plazo previsto en €l articulo 134
de la Constitucion. Por otra parte, la citada disposicion responde a intento de adecuar
lapresién tributariadel sector en cuestion al resto de las modalidades de juego, afin de
lograr una mayor justicia tributariay aminorar las distorsiones que venian producién-
dose entre ellasy que, asu vez, estaban af ectando negativamente ala recaudaci n total
procedente del juego. En la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 8/1982y sobre
labase delos datos relativos a 1981, se pone de manifiesto el favorable tratamiento fis-
cal de que eran objeto las maquinas o aparatos autométicos dentro de los juegos de suer-
te, envite o azar, pues mientras la generalidad de |os juegos quedaban gravados d tipo
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proporcional del 20 por 100 sobre una base imponible constituida por el importe total
delas cantidades jugadas, |as cuotas fijas que recaian sobre la explicacion de méguinas
0 aparatos automati cos estaban, en cambio, muy |ejos de representar el porcentgjefija
do respecto de las cantidades jugadas, |as cuales, ademas, como era publico y notorio,
experimentaban un crecimiento progresivo y continuado. Este es el motivo que induce
a adoptar las medidas oportunas para equilibrar la presion fiscal del sector através de
unapoliticade elevacién delas cuotasfijas, que seiniciaen € mencionado Real Decreto-
ley y que contintiaen laLey cuestionada. Se trata, pues, de una norma que tiene carac-
ter transitorio, cuya aplicacion se limita a ejercicio en que laLey se aprueba, que no
puede calificarse deimprevisibley que responde alafinalidad, constitucionamenteres-
paldada, de una mayor justiciatributaria.

Pues bien, si a enjuiciar la norma cuestionada desde el punto de vista de sus efectos
sobre la seguridad juridica de los contribuyentes se tiene en cuenta su finalidad y las
circunstancias que en ella concurren, ha de concluirse que no resulta fundada su pre-
tendida inconstitucionalidad. Y, asimismo, de las consideraciones anteriores se deduce
gue dicha normatampoco infringe € aducido principio deinterdiccion delaarbitrarie-
dad, reconocido igualmente en el articulo 9.3 de la Constitucion».

C) El pronunciamiento sobre laretroactividad de la Sentencia 173/1996.

En este caso, conceptualmente idéntico, la Sentencia 16 declara:

«Determinar cuando una norma tributaria de caréacter retroactivo vulnerala seguridad
juridica de los ciudadanos en una cuestion que solo puede resolverse caso por caso,
teniendo en cuenta, de una lado, e grado de retroactividad de la normay, de otro, las
circunstancias que concurran en cada supuesto (SSTC 126/1987 y 150/1990).

En este sentido, respecto a una normaidéntica a la que ahora enjuiciamos -la disposi-
cion adicional sexta, 3, de la Ley 5/1983, de 29 de junio, sobre medidas urgentes en
materia presupuestaria, financieray tributaria-, este Tribunal llegé a la conclusion de
gue se acomodaba a la Constitucién porque concurrian las siguientes circunstancias:
tenia caracter transitorio, su aplicacion se limitaba al gjercicio en quelaley se aproba-
ba, no podia calificarse de imprevisible y respondia a la finalidad, constitucional men-
terespaldada, de unamayor justiciatributaria (STC 126/1987, fundamento juridico 13).
Como en seguida veremos, algunas de las circunstancias que concurren en el caso que
ahora nos ocupa -concretamente las dos Ultimas- son sensiblemente diferentesy de ahi
gue haya que serlo también la conclusién a que llegamos.

16 Esta sentencia ha sido analizada por ViLLAR EzCURRA, Marta: La proteccion a los principios de seguridad y confianza
legitimafrentealasreformastributarias retroactivas: consideraciones en torno ala Sentenciadel Tribunal Constitucional
sobre el «gravamen complementario» de las tasas de méquinas de azar. Quincena fiscal, nim. 6, marzo 1997, pag. 35.
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4, El estudio de la cuestion suscitada obliga, pues, en primer término, a analizar las
circunstancias concretas que concurren en el caso, y, en segundo lugar, a determinar
si, dadas esas circunstancias, la eficacia retroactiva de la norma cuestionada vulnera o
no el principio de seguridad juridica plasmado en el articulo 9.3 CE. Sobre €l acance
retroactivo delanorma, €l Fisca General del Estado sostiene que, como indicad articu-
lo 38.dos.2.4, el gravamen complementario "se devengara el diadelaentradaen vigor
de estaLey", por o que no se observa que tenga caracter retroactivo.

La expresada opinidn no puede ser compartida. La existencia del gravamen comple-
mentario no implica un nuevo hecho imponible, distinto del que configuralatasafis-
cal, que dé lugar a un nuevo tributo, por €ello, el expresado gravamen complementario
no supone en Ultimo término sino €l incremento de la cuantia de las cuotas fijas ya
devengadas de conformidad con lanormativaentonces vigente (Real Decreto-ley 7/1989,
de 29 de diciembre) hastaigualarlas alasfijadas en lanuevanorma (Ley 5/1990, de 29
dejunio). Lo que nos lleva a concluir que la norma reguladora del llamado gravamen
complementario no hace més que atribuir caracter retroactivo alas modificaciones de
las cuotas fijasintroducidas por la misma L ey, contradiciendo la excepcion previstaen
el articulo 38. Uno, pérrafo 2.°.

5. Delo hasta ahora expuesto se desprende que la norma cuestionada hallevado a cabo
un incremento de la deuda de un impuesto periddico (STC 296/1994 [RTC 1994\296]
fundamento juridico 4.°), lallamada tasa fiscal sobre €l juego, antes de que finalizara
€l correspondiente periodo impositivo. En concreto, por lo que aqui interesa, latasafis-
cal querecae sobrelas maquinastipo "B" correspondiente a periodo de 1990 se havisto
incrementada por la Ley 5/1990, de 29 de junio, que entrd en vigor €l 30 de junio de
1990. Lanatural eza periédicadel tributo afectado y la configuracién de su hecho impo-
nible no impiden, en principio, que €l legislador pueda modificar algunos aspectos de
latasafiscal que recae sobre el juego por medio de disposiciones legal es dictadas pre-
cisamente durante el periodo impositivo en el que deben surtir efectos. Esto no signifi-
ca, empero, como hemos dicho antes, que cual quier regulacion de este género debarepu-
tarse conforme ala Constitucion. Al contrario, la proteccion dela confianzafundada de
los ciudadanosy, en definitiva, la seguridad juridica garantizada por €l articulo 9.3 de
la Constitucién, imponen en tales casos ciertos limites a legislador. Algunos de esos
limites adquieren una especial relevancia en el supuesto ahora enjuiciado.

A) Al igual queladisposicion adicional sexta, 3, delaLey 5/1983, precepto que decla-
ramos constitucional en la STC 126/1987, € articulo 38.D0s.2 de la Ley 5/1990 es
unanormade carécter transitorio cuyaaplicacion selimitaal gercicio en el quedicha
Ley se aprueba. Ademés, es evidente que la normaimpugnada, al igual que laLey
5/1983, provoca un incremento de notable importancia en una deuda tributaria ya
devengada (el 1 de enero) y satisfecha por los sujetos pasivos. Asi es, laLey 5/1990
establece un gravamen complementario sobre latasafiscal que gravalas méguinas
recreativastipo "B" recaudadaal inicio del periodo impositivo, gravamen que hade
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ingresarse en los veinte primeros dias natural es del mes de octubrey tiene una cuan-
tia de 233.250 pesetas, esto es, la diferencia entre la cuota vigente a comienzo del
periodo -141.750 pesetas- y la establecida al finalizar e mismo -375.000 pesetas-.
Basta comparar las cifras para poner de manifiesto que € citado gravamen ha pro-
vocado un aumento de las tasas pagadas al inicio de 1990 de mas del doble de su
cuantiainicial.

B) Las que acabamos de sefid ar son las Unicas similitudes existentes entre el gravamen
complementario establecido enlaLey 5/1990y el quecredlaley 5/1983y fue decla-
rado conforme con la Constitucion por la STC 126/1987. Porque, a diferenciade lo
que sucedié entonces, €l aumento significativo de las cuotas fijas ya devengadas de
latasafiscal del juego hasido en esta ocasion absolutamente imprevisible. Y, como
hemos dicho antes, el principio de seguridad juridica protege la confianzadelos ciu-
dadanos que ajustan su conducta econémica a la legislacién vigente frente a cam-
bios normativos que no sean razonablemente previsibles, ya que, de no darse esta
circunstancia, laretroactividad posible de las normas tributarias podriaincidir nega-
tivamente en el citado principio que garantiza el articulo 9.3 CE....

De este modo, cuando la Ley 5/1990 establecié un gravamen complementario aplica-
ble sobre |as tasas ya devengadas al comienzo del afio 1990, no hacia otra cosa que
modificar, de maneraimprevisible, el quantumdel deber de contribuir que yahabiasido
satisfecho, quebrantando, de este modo, |a seguridad juridica de quienes en 1990 per-
manecieron en dicho sector del juego o iniciaron su actividad empresarial en el mismo
en la confianza de que sus obligaciones fiscales se hallaban previamente delimitadas
por e Real Decreto-ley 7/1989...

Sin embargo, segiin hemos visto, cuando seintroduce el gravamen complementario por
laLey 5/1990, de 29 dejunio, las circunstancias han experimentado una profundatrans-
formacion. Traslasimportantes modificacionesintroducidas por el Decreto-ley de 1982
y laLey de 1983, en €l periodo que transcurre entre la Ley 5/1983 y la 5/1990, solo se
producen moderados aumentos en € importe de las cuotas fijas. Si la aplicacion de la
normativa vigente continuaba ocasionando la pretextada desigualdad entre la tributa-
cion de las maguinas recreativas de lostipos "B" 0 "C" y las restantes manifestaciones
del juego, € legislador dispuso del suficiente margen de tiempo para remediar tal dis-
criminacién con la adopcion de medidas respetuosas de la seguridad juridica. Carece,
por lo tanto, de la debida justificacién que €l legislador deje transcurrir tan dilatado
periodo de tiempo sin adoptar las medidas oportunas y pretenda poner fin en 1990 ala
citada discriminacion mediante una norma dotada de eficacia retroactiva.

L o anteriormente expuesto obliga a concluir que lanorma cuestionada hallevado acabo,
retroactivamente, un aumento de la deuda tributaria que puede calificarse de no previ-
sibley carente de la suficiente justificacidn, o que conduce a estimar que en este caso
se ha producido una vulneracién del principio de seguridad juridica garantizado por €l
articulo 9.3 de la Constituciny.
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D) Valoracion del pronunciamiento de las Sentencias sobre la retroactividad.

En nuestra opinidn, la Sentencia 126/1987 atribuye de forma infundada una retroactividad
impropiaalanorma, y la Sentencia 173/1996 sin corregir en este aspecto alaanterior Ilegaaun jui-
cio de constitucionalidad adverso por razones puramente materiales (cuantia, previsibilidad, etc.).

En efecto, opinamos que la Unica conclusién razonable desde el punto de vistaformal es que
la retroactividad de ambas normas «se proyecta sobre relaciones juridico-tributarias ya agotadas y
que, por lo tanto, deberia considerarsela de grado maximo, con la consiguiente conclusion de suile-
gitimidad constitucional. Tal postura encuentra su apoyo en el hecho de que el devengo del tributo
se produce con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley y parte de que el hecho imponible se
agoto tempora mente en el momento del devengo».

El Unico razonamiento de la Sentencia 116/1987 para desvirtuar |o anterior es que «aun cuan-
do los elementos constitutivos del hecho imponible -incluida su dimension temporal- comenzaron a
producirse antes de la entrada en vigor de la Ley, el hecho imponible no se habia realizado integra-
mente en ese momento y los efectos juridicos no se habian agotado.»

Sin embargo, laausién a carécter no instantaneo sino periddico del hecho imponibley ala
continuacién de sus efectos no puede ocultar que el devengo se habiarealizado y que habia surgido
la obligacién tributaria, habiéndo tenido lugar también el momento de su exigibilidad. Es decir, no
existianingun efecto juridico delaobligacion tributaria pendiente de realizacion o que pudieraverse
afectado a posteriori por algun acontecimiento que tuvieralugar antes de laterminacién del perio-
do impositivo.

Por el contrario, todos |os aspectos temporales a considerar con carécter general en relacion
con €l hecho imponible (Sainz DE BuianpA) habian tenido lugar antes de la entrada en vigor de la
Ley 5/1983y delaLey 5/1990:

1.° El momento de nacimiento de la obligacion tributaria.
2.° El momento de exigibilidad de la obligacién tributaria.

3.° Laley aplicable parala determinacion del origen de la obligacién.

En cuanto ala determinacion de laley aplicable, Sainz be BusaNDA 17 precisalo siguiente:

«Paradeterminar laley aplicableaun cierto hecho imponible es preciso arrancar de dos
premisas basicas:

17 sainz DE Buianpa, Fernando: Lecciones de Derecho Financiero. Universidad Complutense de Madrid. 1982,
péags. 189-190.
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1.2 Quelasleyes, salvo expresa disposicion de retroactividad, asocian sus efectos Uni-
camente alos hechos o situaciones que se producen con posterioridad a su entrada
envigor, y

2.2 Que para el nacimiento de una determinada obligacion tributaria es indispensable
la concurrencia de un doble elemento:

1.° Laexistencia de una normavigente, y

2.° Larealizacion efectiva del hecho imponible previsto en lamisma.

De esta doble premisa derivan las siguientes consecuencias que explican lainfluencia
temporal del hecho imponible en la determinacion de laley aplicable:

1.2 Paraque aun determinado hecho o situacion puedaatribuirsele la cualidad de "impo-
nible" es necesario que una norma, vigente al tiempo de producirse aquél, le atri-
buya la expresada naturaleza, y

2.2 El hecho imponible sil o puede entenderse real mente producido cuando se han inte-
grado todos los elementos que normalmente lo configuran y, en particular, cuando
la dimension tempora queda cumplida.

Esto supone que laley aplicable serdlavigente a tiempo de producirse el devengo del
tributo».

Como puede apreciarse, la segunda consecuencia es la que utilizé la Sentencia 126/1987
para sostener laausencia de retroactividad «plena» por no haber transcurrido latotalidad del perio-
do impositivo. Sin embargo, parece evidente que la misma solo tiene sentido, para SAINz DE
BuJanDA 18 en aquellos presupuestos de duracion prolongada en «que el periodo impositivo seaun
elemento consustancial con el propio aspecto material del elemento objetivo, hasta el punto de que
hasta €l fin del periodo no sea posible saber si existe 0 no hecho imponible. Esto es, por gjemplo, lo
gue ocurre en los impuestos personales sobre |a renta global de las personas fisicas o juridicas.
Obsérvese que en estos impuestos no puede imaginarse la percepcion de la renta como un hecho
imponible duradero dividido en fracciones temporales, dado que lo que es duradero es el gjercicio
de laactividad que procurala obtencién de larenta, mas no la percepcion de la misma.»

En latasa del juego no puede decirse, en absoluto, que el periodo impositivo sea consustan-
cial con el aspecto material del elemento objetivo y, por tanto, unaley que altere la cuantia de una
obligacién devengada y pagada tiene plena eficacia retroactiva, sin que exista ningun efecto juridi-
co tributario de la misma que se encuentre pendiente.

18 SAINZ DE BUJANDA, Op. Cit., pag. 191.
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Laprobleméticaanterior esimportante porque los conceptos formal es utilizados por €l Tribunal
Constitucional tienen, como ha sefialado la doctrina, un carécter suficientemente difuso como para
argumentar que los efectos sustanciales ya agotados de una obligacién, sin embargo, subsisten por
la Unica razén de que la misma esta configurada como un hecho imponible duradero dividido en
periodostemporales. LIevando laargumentacion hastad extremo podria decirse quelos efectostem-
porales de |os hechos imponibles duraderos no se agotan nunca-ni siquieraa final de cada periodo
impositivo- y que este agotamiento solo se produce en relacion con los hechos imponibles instanté
neos. La ausencia de precision de cudl es el efecto que debe haberse agotado para que la retroacti-
vidad sea considerada como plena permite, por tanto, una utilizacion no muy rigurosa de los requi-
sitosformales de laretroactividad. El voto particular de la Sentenciade 28 de octubre de 1997 sufre,
por tanto, un lapsus cuando afirma que la Sentencia 173/1996 considera el caso por ella enjuiciado
como de retroactividad plena. El caso no degja de ser curioso porque |os tres magistrados que sus-
cribieron e voto particular también eran miembrosdel Tribunal que pronuncié la Sentencia 173/1996.

Por dltimo, resulta necesario recordar que para SaiNz De BudanDpa 19 la denominada retroac-
tividad «impropia» no deja de ser retroactividad con efectos susceptibles de control de constitucio-
nalidad:

«No puede desconocerse ... que lacircunstancia de que los el ementos constitutivos del
hecho imponible ... hayan comenzado a producirse antes de la entrada en vigor de la
ley podrahaber influido, incluso decisivamente, en ladecision dellevarlos a efecto por
las personas que los realizan, al dar por supuesto que esos hechos no estaban someti-
dos atributacion. La obligacion de satisfacer el tributo, sobrevenida con posterioridad,
puede ocasionar una notable perturbacién en los planes econdmicos de tales sujetos y
llegar, incluso, a provocar una importante friccion con €l principio de capacidad de

pago».

iii) SENTENCIAS DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1992 (197/1992) vy 26 DE NOVIEMBRE DE 1992
(205/1992) sOBRE | MPUESTOS ESPECIALES.

a) La cuestion objeto de las Sentencias.

Las Sentencias se dictan con ocasi6n de cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por la
Saladelo Contencioso-Administrativo delaAudienciaNaciona enrelacion conlaley 44/1983 (art.
37, ap. 2.5 péarr. 3.°) de Presupuestos Generales del Estado para el afio 1984 (asi como también en
relacion con € articulo 22.2.3 del Real Decreto-Ley 24/1982y con €l articulo 23.2.3 delaL ey 5/1983)
y respecto de laLey 45/1988 (art. 5.2) de Impuestos Especiales.

19 saiNz bE BuaanDa, Fernando: Notas de Derecho Financiero. Universidad Complutense de Madrid. 1976. Tomo I, volu-
men 2.°, p&g. 432.
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La Ley 44/1983 modifica (aumenta) e tipo impositivo aplicable a las bebidas derivadas de
alcoholes naturales que salgan de fébrica o se importen desde el dia 1 de enero de 1984.

La cuestion planteada por la Audiencia Nacional se refiere no tanto a la elevacion del tipo
como a la posible modificacion del hecho imponible que podria haberse producido al concretar la
forma de aplicacion del mismo (productos que salgan de fabrica desde € dia 1 de enero de 1984),
dado que laLey 39/1979 de Impuestos Especiales define como hecho imponible la elaboracion de
los productos. Como laLey 44/1983 erauna L ey de Presupuestos, se cuestiono por laAudienciasu
idoneidad constitucional para llevar a cabo la mencionada reforma. En este aspecto concreto, el
Tribunal Constitucional declara que el mandato de aplicar €l tipo en el momento de salida de fabri-
caya estabarecogido en la Ley 5/1983 (art. 23.2.3), que es una Ley sustantiva en relacion con la
cual no se puede plantear ninguna duda en cuanto a su idoneidad constitucional parallevar a cabo
el mencionado cambio.

No obstante, se sigue planteando ladudade si laaplicacion del nuevo tipo impositivo ahechos
imponibles realizados y consumados con anterioridad (productos elaborados antes de la entrada en
vigor del nuevo tipo que salen de fabrica con posterioridad conlleva una retroactividad constitucio-
nalmente no admisible). La Ley 45/1985 plantea idéntica cuestion.

b) El pronunciamiento de las Sentencias sobre laretroactividad de laLey 44/1983, y 45/1985.

El Tribunal Constitucional declara que laLey prevé su aplicacion a hechos contemporaneos
0 posteriores a su entrada en vigor y no constituye:

«...un supuesto de retroactividad auténtica de la Ley Tributaria, sino, alo sumo, de
retroactividad impropia, porque el nuevo tipo se aplica a hechos imponibles devenga-
dos después de laentradaen vigor de estaL ey y, en definitiva, puesto que los hechosy
situaciones (lasalidade bebidas alcohdlicas delafabrica) alos cualeslaL ey anudauna
consecuenciajuridica (no elevacion del tipo) no podian considerarse agotados, defini-
tivos o0 conclusos ... ciertamente, € hecho material imponible de este impuesto espe-
cial eslaelaboracion de bebidas alcohdlicas[art. 6 a) delalL ey 39/1979], pero su pues-
ta en circulacion después de la salida de la fébrica supone la realizacion integra del
hecho imponible, amén del devengo o momento del nacimiento de la obligacion tribu-
taria[arts. 6 ¢) y 14 b) delaLey 39/1979]. Sin ese presupuesto de hecho -lacirculacién
del producto-, no puede estimarse plenamente realizado el hecho imponible, segin el
criterio legitimamente seleccionado por €l legislador, dentro de un impuesto cuyafina-
lidad es gravar €l consumo. Asi aunque algunas de |as partidas de alcoholes gravadas a
partir del 1 de enero de 1984 pudieran haber sido fabricadas con anterioridad, en tal
caso, no habrian salido de lafébrica ni habrian satisfecho el preceptivo impuesto. Esto
sentado, solo la relativa indeterminacion sobre el momento de aplicacion de los tipos
presente en lavigja Ley 39/1979 de Impuestos Especiales, que los preceptos legales
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cuestionados vienen a concretar y hoy en dia aclara con rotundidad € articulo 5.2 dela
nueva Ley 45/1985 para todos | os impuestos especiales, permite comprender la juris-
prudenciaen su diaemanada por el Tribunal Supremo quelas partes aducen en este pro-
ceso (SSTSde 17 de mayo y 19 de diciembre de 1985)».

Ladoctrinadel Tribunal Supremo citada declard que € tipo impositivo aplicable debia ser €l
vigente en el momento de larealizacion del hecho imponibley no el que se encontrara en vigor en
el momento del devengo.

Sin embargo, €l Tribunal Constitucional consideraquelajurisprudenciadel Tribunal Supremo
tuvo su origen en una «lagunalegal» de laLey 39/1979, que subsand lalegislacion posterior (Red
Decreto-Ley 24/1982, Ley 5/1983, Ley 44/1983). Por esta razén, argumenta que:

«Los criterios utilizados por e Tribunal Supremo para resolver el problema que plan-
teaba laimprecision en esta materia de que adolecia la Ley 39/1979, no son traslada-
blesalacuestidn constitucional aqui suscitada, puesto que unacosaesresolver, enrela
cion con una determinada Ley, cudl es e momento a partir del cual debe aplicarse €l
tipo impositivo en ella previsto y otra bien distinta es decidir si la Constitucién permi-
teono a legislador dictar leyes en las que el momento que ha de tomarse parala apli-
cacion del tipo impositivo sea el del devengo y no el del hecho imponible; problema
este que dejamos resuelto afirmativamente desde la perspectiva de la retroactividad
auténtica, segiin se deja razonado ...

Todo lo anteriormente razonado es aplicable a articulo 23.2.3 delaLey 5/1983, en €l
gue el problema se plantea en idénticos términos, si bien presenta una peculiaridad que
en principio podria utilizarse para afirmar |a presencia de una eficacia retroactiva pro-
pia, pues la norma dispone la aplicacion del tipo impositivo "desde el 1 de enero de
1983", siendo asi que dicha Ley entré aregir e 30 de junio del mismo afio. Pero este
argumento se evidencia carente de toda consistencia s se considera que dicho articulo
es reproduccion exactadel 22.2.3 del Real Decreto-Ley 24/1982, el cua viene a susti-
tuir por haber sido derogado por la propia Ley 5/1983. No existe, por tanto, mandato
retroactivo, sino reiteracién de unanorma que ya estaba vigente en el momento de pro-
ducirse los hechos».

Hay quedecir, sin embargo, que €l Tribunal Constitucional habia declarado previamente inad-
misible la cuestién de inconstitucionalidad planteada por la Audiencia Nacional en relacién con €l
articulo 22.2.3 del Real Decreto-Ley 24/1982 porque «lasliquidaciones tributarias controvertidas se
refieren a una partida de bebidas alcohdlicas que salieron de fabrica durante €l cuarto trimestre de
1983 ...: laimposible aplicacién alos hechos del articulo cuestionado del citado Decreto-Ley obli-
gaadeclarar inadmisible respecto de él esta cuestion deinconstitucionalidad ... sin perjuicio de que
se admita la cuestion respecto del precepto de laLey 5/1983 que rea mente se aplico».
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No parece aventurado decir que, a margen de su procedencia o no desde el punto de vista
constitucional procesal, ladeclaracion deinadmisibilidad de la cuestion de inconstitucionalidad del
articulo 22.2.3 del Real Decreto-Ley 24/1982 tuvo por efecto que el Tribunal Constitucional no tuvie-
ra que pronunciarse sobre laidoneidad constitucional de la modificacion (o precision) operada por
el Real Decreto-Ley en relacién con el momento tempora en que debia entenderse nacida la obli-
gacion tributariay determinado €l tipo impositivo aplicable. LaAudienciaNacional pretendio, pare-
Ce, un pronunciamiento sobre esta cuestion de indudable interés 20,

¢) Valoracién de las Sentencias.

Desde el punto de vistatributario, estas Sentencias ofrecen aspectos deindudableinterés. Para
apreciar estos aspectos, sin embargo, es necesario tener en cuenta determinados antecedentes doc-
trinalesy jurisprudenciales.

Desde el punto de vistadoctrinal, hay que decir que el problema planteado tenia solucion de
acuerdo con la doctrina tributaria elaborada por Sainz DE BuJaNDA. En efecto, de acuerdo con la
misma, «el tributo se devenga cuando €l aspecto temporal del hecho imponible se integra con los
restantes elementos que lo constituyen, 1o que determina que €l hecho asi formado puede producir
el efecto juridico especifico que le asigne laley, a saber: €l nacimiento de la obligacion tributariax.
Es mas, el aspecto temporal del hecho imponible habia sido expresamente considerado por Sainz
DE BuJanDA 21 en relacidn con el Impuesto sobre la Fabricacion y frente ala posicidn sostenida por
otro ilustre tributarista (BERLIRI):

«Al hacer € elenco de formulas que permiten asociar una actividad duradera al fend-
meno instantaneo de nacimiento de la obligacion, registra BERLIRI €l caso que juzga
juridicamente mas interesante y que consiste, seglin él, en que €l legislador vincula el
nacimiento de larelacién juridicaimpositiva a una actividad permanente considerada
propiamente como tal, y no, por tanto, por su resultado. Esel caso -sefiala- del Impuesto
sobre lafabricacion ...

Estimemos que el supuesto a que se alude por BERLIRI en €l texto ... no ofrece peculia-
ridades que obliguen aabandonar la construccion juridica unitaria que del fendmeno de
nacimiento de la obligacion tributaria hemos venido sosteniendo en estas paginas ... la
perplgiidad del autor italiano se produce porque, asu juicio, €l impuesto de fabricacion
ofrece una singularidad, a la que atribuye notable relevancia juridica, y que esencial-
mente consiste en que la obligacién tributaria nace en é momento de iniciarse la pro-
duccidn (apartir de ese instante -escribe- el contribuyente se convierte en deudor ...

20 |_acuestion también afectabaal acance de lareservadeley en relacion con el Decreto-Ley: MARTIN QUERALT, J. y Otros:
Curso de Derecho Financiero y Tributario. Editorial Tecnos. Madrid 1997, pag. 168y ss.

21 SaINz DE BuaaNDa, Fernando: Notas de Derecho Financiero. Universidad Complutense de Madrid. 1976. Tomo |, volu-
men 2.° pég. 425y ss.
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Al razonar de ese modo, BERLIRI no cae en la cuenta de que el fendmeno impositivo
gue describe no se aparta del esquema general de nacimiento de la obligacion tributa-
riay viene, antes a contrario, a confirmar ciertos principios que son de comun aplica-
cién atodos los hechos imponibles:

1.° El presupuesto de hecho comprende todos | os €l ementos necesarios parala produc-
¢ion de un determinado hecho juridico, y solo esos elementos, |o cual trae apareja-
da una doble consecuencia:

a) Que en ausenciade uno cualquiera de los elementos que concurren aformar €l
presupuesto, €l efecto en cuestion no se produce; y

b) Que no es posible establecer una distincién entre |os varios elementos del pre-
supuesto en cuanto se refiere ala causalidad juridica entre cada uno de esos el e-
mentos singulares y €l efecto juridico producido.

2.° Dos presupuestos distintos deben contener, al menos, un elemento diverso, que es
precisamente el que modifica el presupuesto particular de que se trate en contraste
con todos | os otros presupuestos posibles; y

3.9 El presupuesto de hecho se determina en funcién de los efectos y no |os efectos en
funcién del presupuesto ... lo que supone, en € g emplo aducido por BERLIRI: que
la"extraccion de los aimacenes' de la totalidad o de parte de sus productos fabri-
cados constituye un elemento integrante del presupuesto de hecho y que, por tanto,
hasta que ese momento no Ilegue, € fabricante no estara obligado al pago del impues-
to ... laobligacién nace porque se ha producido e hecho imponible (consistente en
la efectiva fabricacion de los productos gravados y en su extraccion o salidade los
almacenes) ...

Por via de hipétesis -ya que |as posibilidades técnicas que | os ordenamientos positivos
pueden acoger son variadisimas puede establecerse por laley que el nacimiento de la
obligacién tributaria de | os |mpuestos sobre Fabricacion se produzca en alguno de estos
momentos:

1.2 Al finaizar un periodo impositivo.

2.9 En cualquier momento del ciclo de fabricacion discrecionalmente determinado por
laAdministracion, si estuviere paraello autorizada por laLey; y

3.9 A requerimiento del contribuyente, cada vez que éste se propongarealizar unaentre-
gade sus productos a mercado, por cualquiera de las posibles vias de distribucion
comercia delos articulos gravados».
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Lo que doctrinamente resultaba claro, no se encontraba, sin embargo, establecido enlaLey
de los Impuestos Especiales en relacion con el momento temporal a considerar para la determina-
cion del tipo impositivo aplicable como consecuencia de lamodificacion del mismo introducida por
laLey 39/1979. Esta circunstancia es la que dio lugar alas sentencias del Tribunal Supremo men-
cionadas por €l Tribunal Constitucional. El supuesto considerado es, por tanto, idéntico, al que moti-
vO0 €l planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad:

«CONSIDERANDO que ... lacuestion planteada en |a apel acion consiste en determinar
si €l tipo de gravamen aplicable por € Impuesto sobre Alcoholes Etilicos y Bebidas
Alcohdlicas, a una partida de bebidas alcohdlicas elaboradas antes del dia primero de
enero de mil novecientos ochenta, hade ser el vigente en el momento de la elaboracion
de las bebidas, 0 es aplicable el tipo establecido en la Ley de treinta de noviembre de
mil novecientos setenta'y nueve, con lo que se plantea discrepancia sobre si €l grava-
men aplicado en la liquidacion tributaria es € que regia en  momento de producirse
€l hecho imponible de la elaboracion de las bebidas alcohdlicas ... o por €l contrario es
€l vigente cuando se devengd € Impuesto, mediante la salida de | os alcoholes embote-
Ilados de lafébrica ....

CONSIDERANDO que la Ley [lama hecho imponible al elemento material, delo quela
doctrina cientifica denomina situacién de hecho o presupuesto del tributo, definiéndo-
lo el articulo 28 de la misma citada L ey, como €l presupuesto de naturaleza juridica o
econdmica fijado por la Ley para configurar cada tributo y cuya realizacion origina el
nacimiento delaobligacién tributaria; derivando ladiscrepanciaentrelos criterios man-
tenidos en el procedimiento del contenido que cada una de las partes atribuye al voca
blo "origina', estimandose en € acto administrativo y resoluciones recurridas que la
obligacion tributaria tiene su origen o principio en el hecho imponible, pero para su
nacimiento no basta la mera realizacion de éste, sino que € legislador hace la debida
distincién entre el hecho imponibley el instante en que la Ley entiende que se harea
lizado dicho hecho imponible o devengo del tributo, originandose en este Gltimo momen-
to el nacimiento de larelacion juridico tributariay en su razén el de la obligacion tri-
butaria, como contenido fundamental de dicha relacidn; pero si el hecho imponible es
por si mismo €l presupuesto que configura cada tributo, da forma a éste, y su realiza-
cioén constituye un elemento compl eto, determinador de la obligacion tributaria; por 1o
gue los distintos factos estructural es de esa obligacién habréan de ser definidos, delimi-
tados, referidosy aplicados al hecho o hechos que, segin laley aplicable configuren el
tributo salvo que una norma especifica, con rango suficiente disponga otra cosa; y a
todo ello no se opone que seguin laley sealarealizacidn del hecho imponiblelaque ori-
ginael nacimiento delaobligacion tributaria, pues originar o dar origen, ademas de ser
aveces sindnimo de mero comienzo o principio, a relacionarse en este caso con lacon-
figuracién del tributo, significa que esla causa, dalugar, produce o provocala obliga
cion tributaria, pues originar o dar origen, ademas de ser a veces sinbnimo de mero
comienzo o principio, al relacionarse en este caso con la configuracion del tributo, sig-
nificaque eslacausa, dalugar, produce o provocalaobligacion tributaria; y es por ello
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que si, de conformidad con lo dispuesto en €l articulo 7-b) del Texto Refundido apro-
bado por Decreto de dos de Marzo de mil novecientos sesentay siete, en concordancia
con €l articulo 6-b) delaLey 39/1979 de treintade Noviembre, € hecho imponible del
Impuesto que tales disposiciones regulan es la elaboracion de bebidas alcohdlicas, ese
hecho es el que configura el tributo y por consecuencia sirve de causa, da lugar, pro-
ducey provocalaobligacion tributaria; por 1o que €l tipo de tributacién correspondiente
aese hecho hade ser el vigente en el momento de su realizacion o configuracion, y no
el fijado para aplicar a hechos realizados en fechas posteriores.

CONSIDERANDO que la referida interpretacion no queda modificada por € hecho de
que, de conformidad con lo dispuesto por € articulo 13-b) del citado Texto Refundido
y € articulo 14-b) delaL ey 39/1979 también citada, €l devengo del Impuesto se deter-
mine por lasalidade fabricadel producto elaborado, pues €l vocablo "devengo”, tanto
en razon a su etimologia ("de vindicare") como por su propio significado usual, entra-
fiael derecho aexigir o reclamar unaobligacidn, y constituye por tanto unaconsecuencia
adicional no integrada en la obligacion misma, sino en su g ecucion, en cuanto se apli-
ca alas percepciones que ya se tiene derecho arecibir y no a configurar el contenido
del derecho mismo; el devengo de salarios, tasas o intereses es posterior y derivado de
los trabajos, servicios o prestaciones ya realizados, aungue las correspondientes obli-
gaciones no pueden ser exigidas hasta lafecha o momento sefialados al efecto; los tri-
butos derivan de hechosimponibl es deter minantes de obligacionestributarias, que pue-
den ser devengadas en momento distinto al de consumacion o configuracion del
correspondiente hecho imponible, como ocurre en el caso del Impuesto sobre Bebidas
Alcohdlicas, que deriva de la fabricacion de las mismas, pero no es exigible hasta la
salidade fabricadel producto elaborado ...

CONSIDERANDO que de conformidad con lo dispuesto en € articulo 4-3) del Cédigo
Civil, las disposiciones del mismo se aplicardn como supletorias en las materias regi-
das por otras|eyes, y siendo la cuestion planteada de Derecho transitorio, serade apli-
cacion supletorialo previsto en la disposicion transitoria 4.2 del mismo Codigo Civil,
conforme a la quelos derechos nacidosy no gjercitadosy en los términos que les reco-
nociera lalegislacién precedente; y aplicando el mismo criterio a las deudas tributa-
rias derivadas de la fabricacion de bebidas alcohdlicas antes del dia primero de Enero
de mil novecientos ochenta, habra de considerarse subsistentes, con la extension y en
los términos que les reconociere la legislacion precedente en dicha fecha, aunque a
partir de la misma quedara modificada la legislacion aplicable.

CONSIDERANDO que la interpretacién de los preceptos legales aplicables a las cues-
tiones planteadas, ha quedado segiin el sentido propio de sus palabras, en relacién con
el contextoy los antecedentes|egidativos, y al hacer lainterpretaci on procedente segin
¢ articulo 3.1) del Cédigo Civil, en relacion con larealidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, se parte de estimar que lafabricacion de un producto serealizaen
funcion del coste de los distintos factores que intervienen en lamismay entre ellos €
de los impuestos que la fabricacion devengue, y si, como en € caso de fabricacién de
bebidas alcohdlicas de alta graduacién, € impuesto aplicable a partir del dia prime-
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ro de Enero de mil novecientos ochenta supone que la cuota de gravamen pueda que-
dar multiplicada por mas de treinta, respecto a las devengadas con anterioridad no
puede suponerse que €l legislador haya querido imponer tan notorio aumento tributa-
rio respecto a mercancias que habian sido ya fabricadas, teniendo en cuenta muy infe-
riores costes impositivos anteriores». (STS de 27 de mayo de 1985).

LaJuriprudenciadd Tribunal Supremo transcritaesimportante porque  Tribuna Constitucional
afirmados cosas. La primera, que las Sentencias tuvieron por objeto resolver deudas planteadas por
laLey 39/1979 como consecuencia de la falta en la misma no sélo de una norma de Derecho tran-
sitorio sino también de una norma de Derecho Material que «al conectar € titulo impositivo con
algun factor temporal, predeterminara su aplicacion de manera clara». La segunda, que los criterios
utilizados por €l Tribunal Supremo pararesolver el problema de lalaguna -en opinién del Tribunal
Constitucional - existente no son trasladables ala cuestion constitucional suscitada, pues, en defini-
tiva, la norma dictada por €l legislador estableciendo que el tipo se determina por e vigente en €
momento del devengo no incurre en retroactividad auténtica si éste se produce con posterioridad a
laentradaen vigor delaLey.

Ahora bien, aunque no exista retroactividad auténtica por no haberse agotado los efectos no
cabe duda de que existe retroactividad y, ademés, que incluso admitiendo |a importancia temporal
del devengo como consecuencia de | as construcciones doctrinal es generalmente mas admitidas, no
es posible establecer -a efectos de |a retroactividad- una distincion entre la elaboracion de los pro-
ductosy la salida de fébrica de los mismos «en cuanto se refiere ala causalidad juridica entre cada
uno de estos elementos singulares y el efecto juridico producido». Si no es posible establecer esa
causalidad juridica, parece que deberia ponderarse debidamente la circunstancia de que uno de los
elementos se ha agotado integramente antes de la entrada en vigor de la nueva Ley. Esta circuns-
tancia habria resultado mas patente si en lugar de acudir alas disposiciones de Derecho Transitorio
del Cédigo Civil, € Tribunal Supremo hubiera declarado que los tipos aplicables eran los vigentes
con anterioridad ala Ley 39/1979 por no haber contemplado ésta expresamente un efecto retroacti-
vo (art. 2.3 del Cadigo Civil). Pero es que, ademés, la aplicacion de la disposicion transitoria 4.2 del
Cadigo Civil no tiene un sentido diferente como consecuenciade lo previsto en €l parrafo introduc-
torio alas disposiciones transitorias del Cédigo:

«Las variaciones introducidas por este Cédigo, que perjudiquen derechos adquiridos
segun lalegislacién civil anterior, no tendrén efecto retroactivo.

Para aplicar la legislacion que corresponda, en los casos que no estén expresamente
determinados en el Cadigo, se observaran las reglas siguientes».

Por altimo, lajurisprudenciadel Tribunal Supremo sobre la materiateniala consideracién de
fuente del Derecho (art. 1.6y 1.7 del CC). Este es, en nuestraopinion, uno delos puntos débiles més
importantes de | as sentencias. Puesto que en lanormativaen vigor existiacerteza, por aplicacion del
sistema de fuentes obtenido, acerca de como debian afectar alos Impuestos Especiales |os cambios
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de tipos impositivos, lamaodificacion retroactiva operada por la Ley 44/1983 no parece que debiera
considerarse previsible y respetuosa con el principio de seguridad juridica. En este sentido, se ha
pronunciado, por ejemplo, el Tribunal Constitucional aleman en su Sentencia de 23 de marzo de
1971 citada por GAYA SICILIA 22;

«El legislador no puede corregir retroactivamente la jurisprudencia correspondien-
te aunasituacion juridica clara ni intentar "igualmente aplicarla a hechos del pasa-
do"».

Es cierto que lamisma Sentenciaafirma que «tampoco podraapoyarse €l ciudadano en el dere-
cho vigente cuando la situacion juridica resulte oscura o confusa o presente lagunas ... En todos
estos casos, e mismo principio de Estado de Derecho exige que se vuelva arestablecer la seguridad
juridicay lajusticia mediante una regulacion clara de efectos retroactivos». Esta es larazon, cree-
mos, por laque e Tribunal Constitucional consideraquelajurisprudenciadel Tribunal Supremo res-
pondiaalaintegracion de unalaguna. Sin embargo, no dejade ser cierto que, desde el punto devista
del Sistema de Fuentes aplicable, existia certeza en cuanto alaforma de aplicacién de |os cambios
impositivos. Esto es particularmente cierto en relacién con la Sentencia que enjuiciala constitucio-
nalidad del articulo 5.2 de la Ley 45/1985, dado que dicha Ley es posterior a las Sentencias del
Tribunal Supremo de 27 de mayo y de 19 de diciembre de 1985.

En todo caso, nos parece que el Tribuna Constitucional deberia haber ponderado esta cir-
cunstancia en ambas sentencias asi como la existencia de retroactividad como consecuencia de la
integra realizacion de uno de los elementos integrantes del hecho imponible.

El planteamiento seguido es, por Ultimo, y desde el punto de vistadoctrinal, inconsistente con
el de las sentencias sobre la tasa de juego en las que a pesar de que el devengo tuvo lugar antes de
laentrada en vigor de lanormano se considera que dicha situacion sea determinante de retroactivi-
dad. Laincoherencia no puede ser mas patente. Si el devengo justifica en este caso la ausencia de
retroactividad, deberia igualmente justificar la existencia de retroactividad en €l caso de latasa de
juego. No se consider6 asi y sejustifica, en el caso de latasa de juego, porque el periodo impositi-
vo no habia concluido. Sin embargo, en relacién con los Impuestos Especiaes no se considera en
absoluto la circunstancia de la integra realizacion de uno de los elementos integrantes del hecho
imponible.

No hay dudade que el Tribunal Constitucional puede, por razones materiales, llegar acon-
clusiones distintas en dos casos sustancialmente igual es desde €l punto de vistaformal. Sin embar-
go, su jurisprudencia en materia de retroactividad deberia ser consistente en lo que se refiere a
los requisitos formales definitorias de la misma sin incurrir en contradicciones en la considera-

22 Gava SiciLiA, Regina: El principio deirretroactividad delas|eyes en la jurisprudencia constitucional . Editorial Montecorvo.
Meadrid, 1987.
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cion formal de los casos sometidos a control de constitucionalidad. También se resiente la jus-
ticia del caso porque el tratamiento desigual de la formalmente equivalente exige, en primer
lugar, reconocer la equivalencia formal, las consecuencias |6gicas y juridicas derivadas de la
mismay, en dltimo lugar, las razones de justicia material que justifiquen la disparidad de trato.
Si el devengo o no antes de la entrada en vigor de una norma es el aspecto crucial determinan-
te de la retroactividad, deberia existir coherencia en el reconocimiento formal de la misma a
partir del dato factico del mismo. Si, por €l contrario, el devengo no es el inico aspecto a con-
siderar, los conceptos formal es utilizados deben también ofrecer un minimo de coherencia desde
el punto de vista ldgico.

iV) SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1997 (38/1997) SOBRE VARIACIONES TRIBUTARIAS DERI-
VADAS DE LA LEY 20/1989.

a) Lacuestion de inconstitucionalidad planteada.

La cuestion sometida a juicio del Tribunal Constitucional es la posible inconstitucionalidad
de las sanciones tributarias impuestas en los gjercicios 1986 y 1987 como consecuencia de lo pre-
visto en € articulo 15.3 de laLey 20/1989.

«Sin perjuicio de lo previsto en los apartados siguientes, cuando la Administracion
Tributaria revise actos firmes o practique cualquier tipo de liquidacién con posteriori-
dad a 2 de marzo de 1989, en relacién con las autoliquidaciones o liquidaciones cita-
das, las deudas tributarias pagadas, determinadas o liquidadas iniciamente tendran la
consideracién de minimas a efectos del Impuesto sobre la Rentade |as Personas Fisicas
0 del Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas, practican-
dose exclusivamente las liquidaciones complementarias que puedan proceder, inclui-
das, en su caso, sanciones o intereses de demora, seglin las reglas y criterios de tribu-
tacion establecidos en los capitul os anteriores de la presente Ley».

En el auto de planteamiento de la cuestion se indica que la STC 45/1989 al haber declarado
inconstitucional es determinados articulos de la Ley del Impuesto produjo una laguna legal que
impedian determinar, en via de comprobacion, el importe debido por los gjercicios 1986 y 1987.
En caso de liquidaciones complementarias derivadas de la comprobacién administrativa el impor-
te de las sanciones que se fijaria en funcién de las cuotas procedentes segiin la Ley 20/1989 por lo
gue la misma seria objeto de aplicacion retroactiva vedada por la constitucion a las normas san-
cionadoras.

b) El pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la retroactividad invocada.

La Sentencia se pronuncia sobre la cuestion en laforma siguiente:
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«Con todo, debe tenerse presente que laretroactividad del articulo 15.3 delacitadalL ey
no se refiere a la tipificacion de unainfraccién tributaria ni tampoco a su sancion, de
suerte que |o aplicable no serén unas nuevas normas sancionadoras sino 10s preceptos
correspondientes de la Ley General Tributaria que previamente las establecian.

En efecto, aquella Ley no hasignificado formamente innovacion algunadel tipo dela
infraccién definido en el articulo 79 @) LGT en laredaccién dadapor laLey 10/1985y
gue consiste en dejar de ingresar la totalidad o una parte de la deuda tributaria dentro
de los plazos reglamentariamente sefialados. Lo mismo cabe afirmar respecto de las
sanciones correspondientes a las infracciones graves que, de acuerdo con el articu-
l087.1 LGT (version Ley 10/1985), debian ser sancionadas "con multa pecuniaria pro-
porcional del medio al triplo" de la cuota defraudada.

En €l caso que ha suscitado la cuestion de inconstitucionalidad que se nos plantea, la
integracion del tipo infractor que describe el articulo 79 @) LGT y delas sanciones defi-
nidasen el articulo 87.1 del mismo texto legal debe hacerse através delas normasregu-
ladoras del IRPF en los gjercicios 1986 y 1987. Y es evidente que tales normas, entre
las que hay queincluir laLey 20/1989, en virtud de su articulo 15.3, en tanto que inte-
gran disposiciones de caracter sancionador, deben también respetar |as garantias esta-
blecidas en los articulos 9.3 y 25 CE; en particular, el principio general de irretroacti-
vidad in peius de las normas sancionadoras.

Pues bien, no cabe lamenor dudade que cuando € articulo 15.3 delaL ey 20/1989 esta-
blece que en los g ercicios anteriores a 1988 se podrén practicar las liquidaciones com-
plementarias que proceda, incluidas, en su caso, las sanciones o intereses de demora,
"seguin las reglas y criterios de tributacion establecidos' en la propia Ley, esta admi-
tiendo la aplicacidn retroactiva de una disposicion que, a constituir el complemento
indispensabl e de |as normas sancionadoras, como acabamos de sefialar, participa tam-
bién de este carécter alos efectos constitucionales. En efecto, la aplicacion de la Ley
20/1989 a periodos impositivos anteriores a su entrada en vigor no incide en €l tipo
infractor descrito en el articulo 79 a) LGT, dado que éste, a diferencia de lo que suce-
de con € delito de defraudacion tributaria, se perfecciona con €l mero dejar de ingre-
sar todo o parte de la deuda tributaria, mediante la falta de presentacion de la declara
cion o la presentacién de la misma con omisiones o falsedades. Distinta debe ser la
conclusién, sin embargo, paralas sanciones que establece el articulo 87 LGT, que, cuan-
tificadas en funcidn de la cuota tributaria dejada de ingresar se ven modificadas en el
guantum por una decision del legislativo -la Ley 20/1989- posterior al momento del
comportamiento ilicito, circunstancia esta que puede afectar de modo significativo ala
seguridad juridicadelos eventuales sujetosinfractoresy, por tanto, a principio delega
lidad penal establecido en el articulo 25 de la Constitucién que implicatambién la pre-
determinacion de las penas' (STC 36/1991 [RTC 1991\361] fundamento juridico 8.9),
y ala prohibicion de retroactividad de las normas sancionadoras del articulo 9.3 CE,
gue garantiza al ciudadano "que no serd sorprendido a posteriori con unaclasificacion
de delito o con una pena no prevista o mas grave que la sefidlada al tiempo del hecho
ilicito" (STC 21/1993 [RTC 1993\21], fundamento juridico 5.°).
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Constatado, pues, el efecto retroactivo de la normalegal cuestionada, procede exami-
nar ahora s dicharetroactividad es 0 no contraria ala Constitucién.

Como veniamos diciendo, es evidente que € articulo 15.3 de laLey 20/1989, en tanto
norma gue integra otra de caracter sancionador (concretamente, €l art. 87.1 LGT, que
determinalasancion aplicable alasinfracciones gravestipificadasen el art. 79a) LGT),
supone la aplicacién retroactiva de una norma de dicho caracter; sin embargo, no por
ello vulneralos articulos 9.3 y 25 de la Constitucion ...

En efecto, seglin hemos dicho en constante jurisprudencia, la estricta prohibicion de
retroactividad que establecen tal es preceptos esta referida Uinicamente "alaretroactivi-
dad en perjuicio del reo, dado que aquéllaha de ceder alli donde, en lugar de cumplir-
se el fin perseguido por lairretroactividad -proteccion del autor frente alas penas sobre-
venidas-, se produciriaun perjuicio parael sujeto" (STC 21/1993, fundamento juridico
5.9), también, SSTC 8.9/1981 [RTC 1981\8], 21/1993y 177/1994 [RTC 1994\177], entre
otras); precisamente por este motivo, €l articulo 2 del Codigo Penal aprobado por Ley
Orgéanica19/1995, de 23 de noviembre (RCL 19953170y RCL 1996\777), a igual que
hacia €l articulo 24 del anterior, tras garantizar en su apartado 1.°. Que no serd castiga
do ningun delito ni falta con pena que no se halle prevista por Ley anterior a su perpe-
tracion, establece en su apartado 2.° que tendran efecto retroactivo aguellas leyes pena-
lesquefavorezcan a reo, prevision estaque, parael dmbito administrativo sancionador,
recoge también expresamente el articulo 128.2 de laLey 30/1992, de 26 de noviembre
(RCL 1992\2512, 2775y RCL 1993\246), de Régimen Juridico de lasAdministraciones
Publicasy del Procedimiento Administrativo Comun.

Pues bien, con ocasion de un pronunciamiento anterior sobre €l articulo 15.3 delaLey
20/1989 (aunque en relacion a una cuestion distinta) ya sefialamos en nuestra STC
146/1994 que "las nuevas reglas de tributacién de los sujetos integrados en unidades
familiares, incorporadas por la Ley 20/1989, son, por regla general, mas favorables a
los sujetos pasivos' [fundamento juridico 7.2. A ]; y desde luego -debemos afiedir ahora-,
como apuntan €l Fiscal General del Estado y el Abogado del Estado, la aplicacion de
dichal ey alosgjercicios anterioresa 1988, si seoptapor latributacionindividual (alter-
nativa que en todo caso ofrece el art. 2 delaLey 20/1989), debe suponer unareduccion
de la deuda tributaria a pagar, esto es, en definitiva, de la cuota eventualmente dejada
deingresar en los citados periodos impositivos y, por ende, de la sancién que pudiera
resultar aplicable alaconductainfractoradefinidaen e articulo 79 @) LGT. Determinando
laLey 20/1989 una sancion de cuantiainferior ala que correspondia antes de su entra-
daen vigor, hay que concluir necesariamente que su aplicacién retroactiva-retroaccion
in bonum- no vulneralos articulos 9.3y 25 CE. Siendo éste el efecto general delalLey
20/1989, aun admitiendo en hipétesis que de su aplicacién pudiera derivarse en alglin
caso (que no se nos alcanza) en el ambito punitivo un efecto perjudicial paralos obli-
gados tributarios, tampoco cabria declarar la inconstitucionalidad de la citada norma
particularmente teniendo en cuenta que en tales supuestos seria suficiente con aplicar
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la norma de resultado més favorable al determinar la sancion pararespetar € articu-
lo 9.3 CE, que prohibe la aplicacién de "una ley desfavorable a hechos ocurridos con
anterioridad a su entrada en vigor"» (STC 21/1993).

c) Valoracién de la Sentencia.

La Sentencia admite la existencia de retroactividad en laaplicacién delaLey 20/1989 a efec-
tos sancionadores pero niega su inconstitucionalidad por tener un efecto mas favorable que la Ley
44/1978 declarada inconstitucional en cuanto a determinados articulos por la STC 45/1989.

No creemos que laargumentacion del Tribunal Constitucional seaconsistenteal aplicar €l cri-
terio de laretroactividad de la norma sancionadora mas favorable en un supuesto en que no existe
otro término de comparacién, es decir, en € que no existe una norma aplicable a los hechos en €
momento en que sucedieron por haber sido declarada ésta inconstitucional. A falta del término de
comparacion, entendemos que el argumento delaretroactividad favorable no esadmisible. Sencillamente
eraimposible determinar la cuotay la sancidn aplicable mediante la Ley 44/1978 como consecuen-
cia de la declaracion de inconstitucionalidad. La limitacién de los efectos de la Sentencia 45/1989
no afecta a esta cuestion. La Sentenciaimpide que e resultado derivado de la aplicacion delaLey
44/1978 se pueda comparar con €l que se derivade lanuevaley. Lal ey declaradainconstitucional
no puede ser invocada para justificar que la sancion derivada de la misma habria sido superior.

Opinamos que la solucion deberia haber tomado otro derrotero, €l de considerar que no hay
una aplicacion retroactivade la Ley 20/1989. Para argumentar de esta manera debe considerarse el
fendmeno de la remision normativa y la distincién entre norma internamente retroactiva y norma
externamente retroactiva.

Laremision por lanorma sancionadora de la sancién aplicable ala cuotaresultante delaLey
44/1978 o de la Ley 20/1989 es una remision en la consecuencia. HERNANDEZ MARIN define esta
remision en la consecuencia como un enunciado juridico en el que consecuenciadel mismo seremi-
teaotro enunciado juridico. Lapropia Sentenciaapreciaesta circunstanciacuando serefiere a articu-
lo 15.3 delaLey 20/1989 «en tanto horma que integra otra de carécter sancionador.

Ahorabien, laremisiénimplica, segin HERNANDEZ MARIN, que haya que distinguir entre apli-
cacion internay externa de una norma. Un enunciado aplicable externamente a un caso es un enun-
ciado que otro enunciado juridico declara aplicable a ese caso; un enunciado a gque un enunciado
juridico seremite en su consecuencia. En este sentido, el enunciado aplicabl e externamente aun caso
es €l objeto de remisién de unaremision en la consecuencia.

Un enunciado aplicable internamente a un caso es un enunciado juridico cuya suposicion se
refiere a ese caso.
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De acuerdo con o anterior, las normas sancionadoras dela Ley Genera Tributaria hacian una
remisién en la consecuencia a las normas del |RPF aplicables 23 y éstas se aplican externamente a
los casos considerados. Como la retroactividad exige que €l tiempo del presupuesto de hecho o de
la consecuencia de un enunciado sea anterior al inicio de laentrada en vigor de dicho enunciado, la
aplicacién externa en este caso de la Ley 20/1989 como consecuencia de unaremision en la conse-
cuencia no seria determinante de retroactividad 24 porque lanorma que efectialaremision y se apli-
cainternamente a caso eslanormadelaley Genera Tributaria que estaba en vigor en el momen-
to en que sucedieron los hechos.

Enloqueserefierealaaplicacion delalLey 20/1989 para determinar las cuotas en su caso
exigibles por los gjercicios 1986 y 1987, aspecto no planteado ni resuelto por la Sentencia, la
retroactividad interna es indudable, pero no existe pronunciamiento en la Sentencia por no haber
sido objeto de las cuestién de inconstitucionalidad. El Tribunal Constitucional Aleman (Sentencia
de 9 de diciembre de 1961) considerd que «en determinadas circunstancias, €l legislador estara
facultado para sustituir con efectos retroactivos una disposicion invalida por otraque no presente
objeciones desde el punto de vistajuridico» 25.

V1. CONCLUSIONES

PRIMERA. Lajurisprudencia constitucional en materia de retroactividad tributaria no ofrece,
en nuestra opinién, un concepto formal con virtualidad suficiente paraenjuiciar con unacohe-
rencia suficiente todas las cuestiones planteadas en este ambito. Se observan contradicciones
entre los diversos pronunciamientos y también pronunciamientos inconsistentes con las pre-
mi sas tedricas que, seglin expresamente se declara, guian €l juicio del Tribunal Constitucional.
En particular, opinamos que el voto particular de la Sentencia de 28 de octubre de 1997 aler-
ta sobre esta cuestion.

La jurisprudencia producida por €l Tribunal Constitucional en materia de retroactividad tri-
butaria confirmaria, a menos en este &mbito y con laimportante matizacion que a continua-
cion se afiade, la conclusion anticipada por GAYA SiciLIA 26 con carédcter genera en € sentido
de que «ni el concepto utilizado, ni el modus operandi, ni e criterio interpretativo preferente
del Tribunal Constitucional espafiol en materia de retroactividad propician pronunciamientos
congruentes con criterios de justiciamaterial». El juicio critico, sin embargo, debe corregirse
en €l sentido que la pretension de una congruenciaa priori entre |os conceptos (y/o principios
orientadores) y lajusticiamaterial esun empefio imposible. Si escierto, sin embargo, sin entrar

23 HerNANDEZ MARIN: Op. Cit., p4g. 291y ss.
24 HerNANDEZ MARIN: Op. Cit., p4g. 474y ss.
25 Gava SciLia, Regina: op. cit., pag. 383.
26 Gava SiciLiA, Regina: op. cit., pag. 438.
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en el acierto o no de las sentencias desde consideraciones de justicia material, que en lajuris-
prudencia del Tribunal Constitucional en materia de retroactividad tributaria no se observa
una suficiente congruencia o consistencia formal entre los diversos pronunciamientos. Esta
insuficiencia, si derivaria del modo en que el Tribunal Constitucional ha utilizado los con-
ceptos y principios orientadores sobre la retroactividad.

Una consecuencia importante de la conclusion anterior es que la jurisprudencia existente no
es reconducible a un cuerpo de doctrina solido y trabado que permita evitar un casuismo no
reconducible a principios informadores, ni tampoco facilitaria la consolidacion y desarrollo
de dicho cuerpo de doctrina.

SEGUNDA. Con intencion de contribuir al examen de los problemas planteados por la
retroactividad tributaria se propone la adopcion de criterios formales (principios orienta-
dores) mejor definidos, o un mejor entendimiento de |os ya existentes.

De acuerdo con dichos criterios formal es (principios orientadores), que han sido definidos en
el @mbito de la teoria general del Derecho, la retroactividad juridica tributaria se produciria
en relacién con todas 0 algunas de las siguientes circunstancias temporales.

* Un tiempo (PT,) del presupuesto de hecho (o suposicién del enunciado juridico) anterior
al inicio del intervalo de validez del enunciado juridico (entrada en vigor).

* Untiempo (PT,) del efecto o delaconsecuenciajuridicadel enunciado juridico anterior al
inicio del intervalo de validez del enunciado juridico (entrada en vigor).

* Untiempo (PT3) del inicio del intervalo de validez del enunciado juridico (entradaen vigor)
posterior a tiempo del caso individual comprendido bajo el presupuesto de hecho del enun-
ciado (PTy).

Utilizando las circunstancias temporales descritas y su combinacion formal resultan siete
«casostipo» 0 elemental es relacionados con laretroactividad. Dichos casostipo incluirian los
supuestos usual mente considerados de retroactividad maxima, mediay minima, pero también
incluyen otros con propiedades diferentes y que no pueden, en nuestra opinion, excluirse de
la consideracion, incluida la denominada retroactividad de grado minimo.

Una posible ventaja de la concepcion formal propuesta es que no privilegia ninglin supuesto
concreto deretroactividad, de formaque el principio de seguridad juridicapueda operar como
limite alaretroactividad de aguellas normas que modificando, sélo en apariencia, los efectos
futuros de las situaciones nacidas al amparo delalegislacién anterior -0 integrando como pre-
supuestos de hecho dichas situaciones pasadas- incidan en esas situaciones modificando,
vaciando o neutralizando su contenido originario.
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En particular, coincidimos con la opinién recogida por GAYA SiciLiA de que €l principio de
irretroactividad -cualquiera que sea su alcance- se justifica por la peligrosidad inherente al
fendmeno retroactivo.

Cualquier retroactividad que se encuentre entre las definidas forma mente deberia ser rele-
vante desde la perspectiva del juicio de constitucionalidad, aunque se admita, con base en el
articulo 9.3 CE, quelaretroactividad tributariano esta constitucionalmente prohibida. Escier-
to que laretroactividad maxima debe ser por regla genera incompatible con la Constitucion,
pero la posible incompatibilidad deberia mantenerse también abierta, sin exclusiones aprio-
risticas, atodos |os demés casos, previa ponderacion de todas las deméds circunstancias rele-
vantes (justicia material, seguridad juridica, confianza, previsibilidad, etc.). En este sentido,
lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional parece que deberiatener més en cuentalalinea
del Tribunal Constitucional Alemany del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
como ya ha sido sefialado por la doctrina.

TERCERA. Los criteriosformales de retroactividad utilizados permiten considerar como supues-
tos de retroactividad aguellos en que la misma se produce como consecuencia de integrar el
legislador en el presupuesto de hecho de las normas tributarias situaciones producidas con
anterioridad a la entrada en vigor de la norma. Se han ofrecido ejemplos concretos de estos
casos contenidos en la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedadesy en la Ley 40/1998 del
Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas.

Estas normas con retroactividad no expresa plantean ademés un grave problema de segu-
ridad juridica por la ausenciatotal de referencias temporales en cuanto a periodo tempo-
ral pasado que debe ser objeto de consideracion parala aplicacion de la norma. Teniendo
en cuenta ambas circunstancias, opinamos que €l juicio de constitucionalidad y/o legali-
dad sobre las mismas podria ser, dependiendo de los casos, contrario al efecto retroactivo
pretendido.

CUARTA. En un caso, €l resuelto por la Sentencia 38/1997, el Tribunal Constitucional con-
sidera, indebidamente en nuestra opinion, la aplicacion de la norma como una retroactivi-
dad favorable cuando Unicamente existe un supuesto de remision en la consecuenciade la
norma sancionadora general (LGT) a la cuota resultante de la aplicacion del IRPF. Este
supuesto de aplicacion externamente retroactiva de una norma no deberia haberse consi-
derado como retroactivo con arreglo alos criterios formal es que hemos propuesto. Si seria
retroactiva, por el contrario, la aplicacion de la Ley 20/1989 para determinar, en via de
comprobacion, |as cuotas tributarias correspondientes a los gjercicios 1986 y 1987. Esta
no era, sin embargo, la cuestion de inconstitucionalidad planteada.

Seadmitao no e planteamiento propuesto, creemos que este caso pone especialmente derelie-
velanecesidad de reconsiderar los criterios formales utilizados por el Tribunal Constitucional
en su jurisprudencia en materiatributaria.
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QUINTA. Lajurisprudencia constitucional en materiatributaria podria haber dado lugar aque
el legislador tributario haya sido menos cauteloso en relacion con la aprobacion de normas
tributarias con eficacia retroactiva implicita. Se ofrecen en este trabajo algunos g emplos de
estos supuestos y aungue no esfécil aventurar un juicio sobre un posible pronunciamiento del
Tribunal Constitucional sobre los mismos, parece dificil que se admitieralarelevancia cons-
titucional de los mismos.

Como consecuencia de lo anterior, e incluso por la falta de reconocimiento expreso de la
retroactividad en el texto legal, la depuracion del posible vicio de retroactividad indebida
guedaria limitada a la que pueda producirse por la decision de los diferentes 6rganos de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Sin perjuicio de lacorreccién delaretroactividad
indebida por dichos érganos, seria necesario contar con criterios de constitucionalidad sobre
laretroactividad «implicita» de determinadas normas tributarias, incluso en el caso de que
pudiere declararse que la misma no esta vedada constitucionalmente por no afectar ala
seguridad juridica.

SEXTA. Un reconsideracion de lajurisprudencia constitucional en materiatributaria por parte
desu autor serevela, de acuerdo con |o que antecede, como un aconteci miento arduo eimpro-
bable. Sin embargo, la elevada calidad juridica de la doctrinay de los magistrados del tribu-
nal deberian ofrecer laflexibilidad y agudeza necesarias para reconsiderar aquellos aspectos
necesitados de revision de formahonestay decidida. En este sentido, los votos particulares de
las sentencias controvertidas deben proporcionar € primer impulso en el cambio de orienta-
cién. Esaes, en realidad, su funcion con objeto de alcanzar un sistema que pueda considerar-
se menos imperfecto y, por tanto, mas justo.
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