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Resumen

El principio de legalidad tributaria, en su vertiente de seguridad juridica y certeza
sobre el derecho aplicable, parece exigir que la ley reguladora del tributo sea previa al
nacimiento de la obligacion tributaria. Dicho esto, la retroactividad en el derecho tributa-
rio material no estd prohibida, si bien la regla supletoria del articulo 10.2 de la LGT esta-
blece una regla general de irretroactividad y la posible retroactividad excepcional de las
normas tributarias encuentra algunos limites en la jurisprudencia constitucional. Las limi-
taciones de la regla contenida en este articulo 10.2 de la LGT en contraste con la del articu-
lo 2.3 del CC, unida a la insuficiencia de la dogmdtica tradicional sobre la retroactividad
para asegurar la seguridad juridica en otras situaciones (cambios interpretativos, cambios
normativos imprevistos) que también reclaman certeza en la aplicacion del derecho abogan
quizd por sustituir el andlisis de la retroactividad por otro centrado en la previsibilidad de
la ley que autoriza la injerencia del tributo en la propiedad, en la linea sentada por el Tri-
bunal de Estrasburgo.
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Abstract

The principle of tax legality, aimed at guaranteeing legal certainty, requires that tax
laws are prior to the accrual of tax obligation. Although in material tax law retroactivity is
not prohibited, the supplementary rule contained in article 10.2 of the LGT provides that
the tax rules will apply to taxes whose accrual occurs, if they are instantaneous, or whose
tax period begins, if they are periodic, from its entry into force. In addition, jurisprudence
has established limits on retroactivity of tax law. However, the limitations of article 10.2 of
the LGT as compared to the general one of article 2.3 of the CC, and the insufficiency of this
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construction about retroactivity to address other situations that also undermine the certain-
ty of the law (such as interpretive changes of the law or unforeseen regulatory changes),
advocate by an analysis focused more on the foreseeability of the law, in the line already
pointed out by the jurisprudence of the Strasbourg Court on the right of property in tax
matters.
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SUMARIO: I. La seguridad juridica como certeza del derecho aplicable; 1 Certeza y legalidad.
2. Certeza y legalidad en materia tributaria. II. La retroactividad en materia tributaria.
1. Retroactividad y certeza del derecho aplicable. 2. Dogmatica tradicional en materia tribu-
taria. IIl.  Limitaciones de la dogmatica tradicional. A. La insuficiencia de un andlisis centra-
do en la norma reguladora del devengo. a. La distincién entre impuestos periddicos e instanta-
neos. b. El foco excluyente en la norma de devengo. B. La insuficiencia de una solucién
proyectada sobre los cambios normativos. a. La regla general de proyeccién retrospectiva de
los cambios interpretativos. b.  El principio de confianza legitima como limite de la eficacia
retrospectiva del cambio interpretativo. c.  Un enfoque alternativo basado en la previsibilidad de
lanorma. C. La insuficiencia de una solucién que es ajena a la eventual necesidad de adapta-
ci6n al cambio normativo. III.  Conclusiones. IV. Bibliografia.

I. LA SEGURIDAD JURIDICA COMO CERTEZA DEL DERECHO
APLICABLE

La seguridad juridica es uno de los principios esenciales en un Estado de dere-
cho, en un estado regido por la rule of law y no por la rule of men. Nuestra Consti-
tucién (art. 9.3) garantiza la seguridad juridica, asf como el principio de legalidad,
la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las dispo-
siciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, y la
responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptblicos. No
existe una definicién clara de en qué consiste esa seguridad juridica constitucional-
mente garantizada. Nuestro Tribunal Constitucional consideré que era una «suma
de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no
favorable, interdiccion de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adicién de
estos principios, no hubiera precisado de ser formulada expresamente»
(STC 27/1981, de 20.7.1981). Pareceria, por tanto, que todos los principios garan-
tizados en el articulo 9.3 de la Constitucidén son facetas o aspectos de esa misma
seguridad juridica que también garantiza el precepto. Y una de las facetas que
reviste mayor trascendencia es la de la certeza sobre el derecho aplicable, entendi-
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da como aquella situacién que posibilita que las consecuencias juridicas del propio
actuar y del ajeno sean previsibles.

La seguridad juridica exige asi que las posiciones juridicas de los agentes eco-
némicos y sociales sean susceptibles de ser previstas, de tal modo que los ciudada-
nos puedan tener una expectativa precisa de sus derechos y deberes. Kelsen definia
asf la seguridad juridica como «el hecho de que las decisiones de los tribunales
sean hasta cierto punto previsibles y, por ende, calculables, de forma que los suje-
tos sometidos al derecho puedan orientarse en su comportamiento» (). Se trata,
como ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional, de proteger la confianza o la
perspectiva razonablemente fundada de los ciudadanos en cudl serd la actuacién de
los poderes publicos en aplicacién del derecho (SSTC 136/1991, de 20.6.1991,
y 165/1999, de 27.9.1999).

1. CERTEZAY LEGALIDAD

El ingrediente bdsico de la certeza juridica se halla la positivizacion del dere-
cho. De hecho, el derecho (entendido como ordenamiento juridico positivo) surge
precisamente para dar respuesta a la doble necesidad de que el individuo pueda
conocer las consecuencias de sus actuaciones frente a las actuaciones de otros indi-
viduos y pueda confiar en que el derecho las protegerd si, precisamente, se han
conformado con arreglo a la legalidad®. La seguridad juridica, por tanto, solo
puede ser realizada a través de la legalidad®, y los principios de seguridad juridica
y de legalidad quedan inexorablemente vinculados: la ley, entendida como norma
positiva, es el principal vehiculo generador de certeza y mecanismo de defensa
frente a las arbitrariedades de los 6rganos del Estado™®.

Con frecuencia se ha considerado que esa funcion garantista de la seguridad
juridica que cumple el principio de legalidad se encuentra incorporada al principio
de reserva de ley consagrado en materia tributaria en el articulo 31.3 de la Consti-
tucién®. A nuestro juicio, no obstante, la reserva de ley cumple otras funciones y
tiene otro fundamento: asegurar las garantias democraticas de transparencia, deba-
te contradictorio y publicidad en la normacién —fundamento préximo— como
garantia —fundamento remoto— de una injerencia no arbitraria en la esfera de la
libertad y de la propiedad de los particulares. Pensamos asi, con Casado Ollero®,
que las exigencias de la legalidad tributaria «ni se agotan (como a menudo se cree)

(1) KELSEN, H.: Teoria pura del Derecho, 19.* ed., Editorial Porrda, México, 2009, p. 260.

(2) CasrtiLLo BLaNCoO, F. A.: «El principio de seguridad juridica: especial referencia a la certe-
za en la creacion del derecho», Documentacion Administrativa, nim. 263-264, 2002, p. 33.

(3) CasrtiLLo BLANCO, F. A.: «El principio de seguridad juridica...», op. cit., p. 36.

(4) PEREZ DE AYALA, J. L., Y GONZALEZ GARCIA, E.: Curso de Derecho Tributario, Edersa,
Madrid, 1989, tomo I, p. 27. Vid. también Garcia Novoa, C.: El principio de seguridad juridica en
materia tributaria, Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 75; PEREZ RoYo, F.: Derecho Financiero y Tribu-
tario. Parte General, Ed. Thomson Civitas, Pamplona, 2008, p. 68; ASOREY, R.: «El principio de segu-
ridad juridica en el Derecho tributario», REDFC, nim. 66, aio 1990, pp. 169-171.

(5) Vid. también GArcia Novoa, C.: El principio de seguridad juridica..., op. cit., p. 75; PEREZ
Rovo, F.: Derecho Financiero y Tributario..., op. cit., p. 68; ASOREY, R.: «El principio de seguridad
juridica..., op. cit., pp. 169-171.

(6) Casapo OLLERO, G.: «Legalidad tributaria y funcién calificadora de la Administracion fis-
cal», BICAM, nim. 16, 2000, p. 30.

209 AFDUAM 28 (2024)



SEGURIDAD JURIDICA Y RETROACTIVIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA

en las propias de la reserva de ley, ni tienen por destinatario exclusivo al legislador
ni, por lo mismo, se detienen en la fase de creacién de la norma (...) sino que tam-
bién se proyectan, decisivamente, en la fase de su aplicacién».

Para nosotros, es otra vertiente del principio de legalidad la que garantiza la
seguridad juridica: la tipicidad, entendida como principio de mera legalidad; esto
es, como un principio que exige que sélo las leyes positivas (y no la moral y otras
fuentes externas) pueden regular determinadas parcelas del ordenamiento juridico.
Por ello, cuando afirmamos la vigencia de la tipicidad en el &mbito tributario que-
remos subrayar la idea de que los tributos deben estar establecidos en reglas positi-
vas y no en meros principios”.

2. CERTEZAY LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA

La «tipificacién» de la obligacién tributaria (la necesidad de que sea una obli-
gacion establecida en reglas positivas) tiene su fundamento en la necesidad de cer-
teza del tributo. Esta necesidad ya fue identificada por Adam SMITH en La riqueza
de las naciones cuando incluia la certeza entre las cuatro reglas bédsicas para un
buen sistema impositivo junto a la capacidad econdmica, la eficiencia en la recau-
dacién y la necesidad de evitar los costes excesivos de cumplimiento. En concreto,
afirmaba lo siguiente sobre la certeza: «El impuesto, o la parte del impuesto que
cada persona viene obligada a pagar, debe ser cierto y no arbitrario. La época del
pago, la forma de pago, la suma a pagar, todo esto debe ser claro y preciso, tanto
para el contribuyente como para cualquier otra personas.

Esta idea de certeza, ya desde un punto de vista econdmico-financiero, seria
luego retomada por hacendistas cldsicos como Neumark ®, cuando analizaba los

(7) Hacemos esta precisién porque la discrepancia doctrinal existente sobre la posibilidad de
predicar un principio de tipicidad en el ambito tributario suele partir de una identificacion del princi-
pio de tipicidad con el principio de estricta legalidad y no de mera legalidad. GARCIA BERRO, F.:
«Sobre los modos de enfrentar la elusion tributaria y sobre la jurisprudencia tributaria en materia de
simulacion», REDFC, nim. 245, 2010, pp. 49-50) opina asi que «resulta exagerado llegar a deducir
del principio de seguridad juridica una supuesta exigencia de tipicidad tributaria de semejante nivel al
de la establecida en la carta Magna, de forma explicita, en materia penal». Pero luego aclara que «al
negar que la seguridad juridica implique exigencias de tipicidad especiales en esta materia, lo que se
rechaza es solo que el acto aplicativo de la norma tributaria deba verse afectado por limitaciones adi-
cionales, mas alld de las que impone la observancia de un proceso interpretativo riguroso y de una
actuacion coherente con las reglas técnicas de aplicacion del derecho». Esto es, rechaza que en Dere-
cho tributario no se pueda hacer una aplicacion de las normas basada en criterios teleoldgicos, recha-
z0 que compartimos y que, de hecho, pensamos que puede hacerse extensivo al Derecho penal. Pero
ello, pensamos, no obsta para que se pueda afirmar la existencia de un principio de mera legalidad en
el &mbito tributario. Afirman en este sentido la aplicacién al Derecho tributario del principio de tipici-
dad Garcia Novoa, C.: El principio de seguridad juridica..., op. cit., pp. 75-76; NAvAS VAZQUEZ, R.:
«Interpretacion y calificacién en Derecho tributario (art. 25)», en Comentarios a la Ley General Tri-
butaria y lineas para su reforma en homenaje a Fernando Sainz de Bujanda, 1IEF, Madrid, 1991,
pp. 395, 405; FERREIRO LAPATZA, J. J.: «<Economia de opcidn, fraude de ley, sanciones y delito fis-
cal», QF 2001, nim. 8.

(8) Vid. NEUMARK, F.: Principios de la imposicion, IEF, Madrid, 1994, pp. 364-373. Una cita
detallada de los argumentos de autoridad que, desde un punto de vista hacendistico, avalan la necesi-
dad de certidumbre en materia impositiva se encuentra en FERREIRO LAPATZA, J. J.: «El principio de
seguridad juridica en la creacion y aplicacion del tributo», Crénica Tributaria, nim. 68, 1993,
pp. 45-47. Vid. también ASOREY, R.: «El principio de seguridad juridica...», op. cit., p. 172.

AFDUAM 28 (2024) 210



GLORIA MARIN BENITEZ

dos aspectos que presentaba lo que €l denominaba principio de transparencia fis-
cal: uno primero que «hace referencia a la certeza de las obligaciones materiales y
recibe su expresion en el principio que Adam Smith denomind certainty», y otro
segundo que «afecta a la comprensibilidad y a la claridad de las normas juridico-
tributarias».

Estas dos facetas (previsibilidad y claridad) son en realidad requisitos que la
jurisprudencia reiterada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene exi-
giendo a la ley que autoriza cualquier injerencia en el derecho de propiedad de los
ciudadanos para que no se produzca una vulneracion del derecho a la propiedad
reconocido en el articulo 1 del Protocolo nim. 1 a la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos, segtn el cual:

«Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bienes.
Nadie podré ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad publica y
en las condiciones previstas por la ley y los principios generales del Derecho
Internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que
tienen los Estados de dictar las leyes que estimen necesarias para la reglamen-
tacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar
el pago de los impuestos, de otras contribuciones o de las multas».

Como puede verse, esta disposicidn contiene tres normas distintas. En palabras
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (por todas, sentencia de 3.7.2003,
Buffalo Srl c. Italia, apdo. 30):

«la primera, que se expresa en la primera frase del primer apartado y
reviste un cardcter general, enuncia el principio del respeto a la propiedad;
la segunda, que figura en la segunda frase del mismo apartado, trata de la
privacién de la propiedad y la somete a ciertas condiciones; en cuanto a la
tercera, consignada en el segundo apartado, reconoce a los Estados el
poder, entre otros, de reglamentar el uso de los bienes de acuerdo con el
interés general».

Pues bien, aunque entre esa posibilidad que la regla tercera del articulo 1 del
Protocolo ndm. 1 al Convenio atribuye a los Estados para reglamentar el uso de
los bienes se encuentra la denominada «excepcidn tributaria» —esto es, la posibi-
lidad de que los Estados miembros dicten normas y leyes «para garantizar el
pago de los impuestos» o «de otras contribuciones»—, en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, esa excepcidn tributaria en realidad no
es tal: las tres reglas contenidas en el precepto estan estrechamente relacionadas,
de forma que esa «excepcion tributaria» no excluye por si misma la necesidad de
revisar si la forma en la que el tributo injiere en la propiedad cumple los requisi-
tos exigidos por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
para no entender vulnerado el derecho a la propiedad tal y como viene consagra-
do en la regla primera (SSTEDH de 3.7.2003, Buffalo Srl c. Italia,
apdo. 30, 16.4.2002 S. A. Dagenville c. Francia, apdo. 51; 23.9.1982, Sporrong
y Lonnroth c. Suecia, apdo. 61; 21.2.1986, James y otros c. Reino Unido,
apdo. 37; 9.12.1994, Santos Monasterios c. Grecia, apdo. 56; 22.1.2009 Bulves
¢. Bulgaria, apdo. 60; 23.10.1997, Yorkshire Building Society c. Reino Unido,
apdo. 79). Y siendo asi, no siendo la excepcion tributaria una verdadera excep-
cidén en la aplicacién de la regla primera del precepto, debe concluirse que toda
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injerencia tributaria en el derecho de propiedad sélo es admisible cuando, entre
otros requisitos, se realiza en las condiciones previstas en una ley que, segin
también ha dicho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en reiteradas oca-
siones, no puede ser una ley cualquiera sino que ha de cumplir unas ciertas con-
diciones cualitativas de accesibilidad, precision y, en lo que ahora interesa, previ-
sibilidad (v. por todas, SSTEDH de 9.11.1999, Spacek c. Repiiblica Checa,
apdo. 54; 14.10.2010, Shichokin c. Ucrania, apdo. 51 y de 7.7.2011, Serkov c.
Ucrania, apdo. 34).

Dicho esto, lo cierto es que son varias las razones por las que esa necesidad de
certeza sobre el derecho aplicable debe reclamarse con especial intensidad en
materia tributaria.

En primer lugar, porque se trata de una materia que impone obligaciones
financieras sobre los ciudadanos y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
entiende que la necesaria previsibilidad de toda ley «se impone con especial rigor
cuando se trata de una normativa que puede implicar consecuencias econémicas, a
fin de permitir que los interesados conozcan con exactitud el alcance de las obliga-
ciones que se les imponen» (STJUE de 15.12.1987, Irlanda c. Comision, C-325/85,
apdo. 18).

En segundo lugar, porque las obligaciones que se imponen a los contribuyen-
tes no se limitan a la de pagar el impuesto resultante de la aplicacién de la ley, sino
que, por la generalizacién del sistema de autoliquidacidn impositiva, es el propio
contribuyente el que queda obligado a determinar cudl es el importe de ese impues-
to que resulta de la ley en un proceso que obliga a seleccionar los hechos relevan-
tes y calificarlo, identificar la norma aplicable, interpretarla, y declarar el resulta-
do de todo este proceso de aplicacion de la ley como paso previo al propio pago
del tributo.

Y en tercer y dltimo lugar, porque la discrepancia con los 6rganos revisores de
esas autoliquidaciones presentadas por los obligados tributarios puede dar lugar a
un procedimiento sancionador en el que se considere que un error en la seleccién y
calificacién de los hechos relevantes, o en la identificacion e interpretacién de la
norma aplicable, puede tener como resultado que se haya cometido alguna de las
infracciones tributarias tipificadas en la LGT®.

De ahi que la previsibilidad del resultado de la aplicacién de las normas y la
certeza como contenido esencial de la seguridad juridica en el 4mbito tributario
hayan sido especialmente enfatizados por nuestra doctrina, pues es dificilmente
cuestionable que el resultado de la aplicacion de las normas tributarias tiene que
ser previsible para que el contribuyente (i) pueda ajustar su comportamiento eco-
némico (sus propias decisiones econémicas) a ese coste previsible 9, (ii) pueda
cumplir adecuadamente las obligaciones que se le imponen, y (iii) pueda evitar el
riesgo de imposicién de sancién.

(9) Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
(10) RODRIGUEZ BEREDO, A.: «Los principios de la imposicién en la jurisprudencia constitu-
cional espafiola», REDFC, nim. 100, 1998, pp. 93-626.
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II. LA RETROACTIVIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA

1. RETROACTIVIDAD Y CERTEZA DEL DERECHO APLICABLE

En la dogmatica tradicional la retroactividad es un andlisis que se proyecta
sobre las normas del ordenamiento juridico y que trata de preservar la seguridad
juridica, entendida fundamentalmente como previsibilidad sobre el derecho aplica-
ble. Si el derecho, entendido como ordenamiento juridico positivo, surge precisa-
mente para dar respuesta a la doble necesidad de que el individuo pueda conocer
las consecuencias de sus actuaciones frente a las de los demds y pueda confiar, con
ello, en que esas actuaciones serdn objeto de proteccion si se conforman a lo que
prescriben las reglas juridicas aplicables, y si la seguridad juridica, en palabras del
Tribunal Constitucional, exige al legislador que procure «que acerca de la materia
sobre la que legisle “sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atener-
se”» (STC 46/1990, de 15.3.1990), es obvio que esa certeza sobre el derecho apli-
cable que persigue la seguridad juridica requiere no solo de la existencia de una
norma positiva, sino que esa norma positiva exista con caracter previo a la produc-
cion de los hechos que regula; que las normas no sean retroactivas.

En este sentido, aunque la irretroactividad de las normas juridicas solo se
encuentra establecida constitucionalmente (ex art. 9.3 CE) para las normas sancio-
nadoras no favorables y las disposiciones restrictivas de derechos individuales, el
art. 4.2 del Cédigo Civil contiene una prohibicion de retroactividad para las leyes
penales, excepcionales o de dmbito temporal y la regla general aplicable en el dere-
cho comin (cfr. art. 2.3 CC) es la de la falta de efecto retroactivo, salvo que se
disponga otra cosa, de las normas juridicas.

2. DOGMATICA TRADICIONAL EN MATERIA TRIBUTARIA

El requisito de que la norma exista antes del hecho que da lugar al tributo es
especialmente importante en un ordenamiento en el que el nacimiento de obliga-
ciones de hacer se vincula a hechos o actos que son realizados por el propio desti-
natario de las normas en ejercicio de su libertad personal, y que podria, por tanto,
abstenerse de actuar de conocer de antemano las implicaciones de su actuacion.
Las consecuencias fiscales de los negocios o actos de los particulares son un condi-
cionante de su realizacién y, por ello, la exigencia de ley previa viene a proteger la
confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta a la legislacién vigente frente
a cambios normativos razonablemente imprevisibles (STC 187/1992, de
19.11.1992, FJ 3.°).

Por ello, la posible retroactividad de las normas tributarias es una cuestién que
ha recibido atencién desde siempre.

La dogmatica tradicional entiende que la regla general en derecho segin la
cual las normas juridicas carecen de efecto retroactivo, salvo que expresamente se
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disponga otra cosa (art. 2.3 CC), ha sido acogida por el articulo 10.2 de la LGT. El
primer parrafo de este precepto dispone lo siguiente:

«Salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no tendran
efecto retroactivo y se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo devenga-
dos a partir de su entrada en vigor y a los demads tributos cuyo periodo imposi-
tivo se inicie desde ese momento».

La norma dispone, por tanto, que salvo disposicién en contrario, las normas
tributarias se aplicarén a los tributos a que se refieran cuyo devengo se produzca, si
son instantdneos, o cuyo periodo impositivo se inicie, si se trata de tributos periodi-
cos, a partir de su entrada en vigor. Que con estas disposiciones el articulo 10.2 de
la LGT esté realmente acogiendo del todo la regla general de irretroactividad pre-
vista en el articulo 2.3 del Cddigo Civil es algo sobre lo que reflexionaremos un
poco més adelante. Lo que interesa subrayar ahora es que la materia tributaria no se
encuentra entre aquellas para las que estd vedada la posibilidad de exceptuar esta
regla general de irretroactividad (a saber, normas sancionadoras no favorables y
restrictivas de derechos individuales ex art. 9.3. CE, o leyes penales, excepcionales
o de ambito temporal ex art. 4.2 CC).

Ahora bien, la capacidad que tiene el legislador para excluir la regla general de
irretroactividad no es ilimitada; la regla supletoria general de irretroactividad de la
norma tributaria no puede libremente ser exceptuada por el legislador, que se
encuentra limitado a tal efecto por dos principios constitucionales (la capacidad
econdmica y la seguridad juridica), al que algunos autores afiaden también la inter-
diccién de la arbitrariedad y la proteccion de la propiedad V.

La posible contrariedad de la retroactividad de la legislacidn tributaria con la
capacidad econémica parte del entendimiento de la capacidad como aptitud con-
creta y, sobre todo, actual, para hacer frente al pago de un tributo. De esta forma, en
la medida en que la norma retroactiva se proyecta sobre situaciones juridicas pasa-
das que pueden estar ya cerradas, la retroactividad podria ser contraria a este prin-
cipio porque, al someter a imposicidn una capacidad que ya no existe o que se
encuentra mas o menos disminuida, no toma en cuenta la posibilidad de dar cum-
plimiento a la obligacién impositiva!?.

Pero la interdiccidon de la retroactividad de la norma tributaria se ha justificado,
sobre todo, en el principio de seguridad juridica y en la necesidad de certeza del

(11) La consideracién de la capacidad econémica y la seguridad juridica como limites a la
posible retroactividad de las normas tributarias es compartida por la mayor parte de la doctrina (por
todos, FALCON Y TELLA, R. y ZorRNOZA PEREZ, J.: «La retroactividad de las normas tributarias; espe-
cial referencia a las normas interpretativas», REDFC, nim. 43, 1984, p. 433). A estos dos principios se
refiere también el TC en su sentencia 197/1992, de 19 de noviembre. GARCIA Frias se refiere también,
junto a las limitaciones derivadas de las exigencias de estos dos principios (capacidad y seguridad
juridica) a la interdiccién de la arbitrariedad y a la proteccién de la propiedad como posibles limitacio-
nes de una legislacion retroactiva en materia tributaria. Vid. GARCiA Frias, A.: «La retroactividad de la
Ley Tributaria y sus limites constitucionales», en Tratado sobre la Ley General Tributaria. Homenaje
a Alvaro Rodriguez Bereijo. Tomo I, Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 351-370.

(12) CALvO ORTEGA, R.: Curso de Derecho Financiero I. Derecho Tributario, Parte General,
Civitas, Madrid, 2009, p. 38. Vid. también, PALAO TABOADA, C.: «Apogeo y crisis del principio de
capacidad contributiva», en VV. AA.: Estudios juridicos en homenaje al profesor Federico de Castro
(1), Tecnos, Madrid, 1976, p. 385 y CERVERA TORREJON, F.: «La retroactividad de la norma tributa-
ria», REDFC, num. 10, 1976, p. 269, con referencias detalladas de la doctrina y jurisprudencia italiana.
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derecho?). Asi, se admite la posibilidad de excluir la exigencia de ley previa cuan-
do no existe una confianza del destinatario de la norma merecedora de proteccién
(efecto anuncio, nulidad de la norma previa o existencia de antinomias o conflicto
en la norma previa respecto de otras normas del ordenamiento), o cuando la grave-
dad de las razones derivadas del bien comin demanda dicha retroactividad.

En este sentido, nuestra jurisprudencia constitucional ha abordado la cuestién
de la retroactividad de la norma tributaria apelando a la doctrina de los grados de
retroactividad y ha establecido asi (por todas, SSTC 126/1987, de 16.7.1987,
FJ 11; 182/1997, de 28.10.1997, FJ 11, y 112/2006, de 5.4.2006, FJ 17)

«una distincién entre aquellas disposiciones legales que con posterioridad
pretenden anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas
con anterioridad a la propia ley, y ya consumadas, que hemos denominado ‘de
retroactividad auténtica’, y las que pretenden incidir sobre situaciones o rela-
ciones juridicas actuales atin no concluidas, que hemos llamado ‘de retroacti-
vidad impropia’. En el primer supuesto —retroactividad auténtica— la prohibi-
cién de retroactividad operaria plenamente y solo exigencias cualificadas del
bien comun podrian imponerse excepcionalmente a tal principio. En el segun-
do —retroactividad impropia— la licitud o ilicitud de la disposicidn resultaria de
una ponderacién de bienes llevada a cabo caso por caso teniendo en cuenta, de
una parte, la seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos que pueden
conducir a una modificacién del ordenamiento juridico, asi como las circuns-
tancias concretas que concurren en el caso».

Por tanto, la posibilidad de una retroactividad no auténtica o de grado medio,
en la que la ley incide en situaciones no concluidas, hay que analizarla ponderando
la previsibilidad de la medida, su envergadura y su justificacién en eventuales razo-
nes extrafiscales o fiscales, especialmente ante exigencias cualificadas de interés
general ', En funcién de la ponderacion de estos criterios, en algunos casos de
retroactividad de grado medio (SSTC 182/1997, de 28.10.1997, o 126/1987,
de 16.7.1987), nuestro Tribunal Constitucional ha admitido el efecto retroactivo de
la norma tributaria, mientras que en otros (SSTC 173/1996, de 31.10.1996,
0234/2001, de 13.12.2001) lo ha rechazado.

De todo lo anterior quedan excluidas las normas del derecho tributario sancio-
nador, o las normas que establecen recargos, para las que es obligatoria su aplica-
cidn retroactiva en lo favorable e irretroactiva en lo desfavorable (art. 10.2 in fine
LGT).

(13) Especialmente, y desde época temprana, por la doctrina alemana, pero también por la
doctrina italiana en un desarrollo dogmatico de la cuestion posterior al apogeo doctrinal del principio
de capacidad econémica. Vid. CERVERA TORREION, F.: «La retroactividad...», op. cit., p. 273 para refe-
rencias detalladas.

(14) JiMENEZ COMPAIRED, I.: «Seguridad juridica y retroactividad de las normas tributarias:
una primera declaracién de inconstitucionalidad», QF, nim. 8, 1997, pp. 14-16; PEREZ Rovo, F.:
Manual de Derecho Financiero y Tributario..., op. cit., p. 89.
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3. LIMITACIONES DE LA DOGMATICA TRADICIONAL

Son tres las limitaciones que, en nuestra opinion, presenta la dogmatica tradi-
cional de la retroactividad en materia tributaria para garantizar la certeza sobre el
derecho aplicable en esta parcela del ordenamiento juridico.

La primera es propia del ordenamiento tributario y trae origen de lo que, en las
reflexiones sobre esta materia que hicimos en otro lugar(', denominamos una
«trampa dogmadtica»: la que, por comparacion con la del articulo 2.3 del Cédigo
Civil, esconde la regla general del articulo 10.2 de la LGT.

La segunda trae origen de la propia configuracién de la retroactividad como
una construccién dogmadtica que se proyecta sobre los cambios normativos.

La tercera responde al impacto que las obligaciones impuestas por la norma
tributaria pueden tener en la situaciéon econémica de los obligados tributarios y que
pueden hacer exigible un tiempo de adaptacién al cambio normativo.

A. La insuficiencia de un analisis centrado en la norma reguladora del
devengo

La retroactividad es el fenémeno que se produce cuando las consecuencias
juridicas que una determinada norma anuda a un determinado presupuesto de
hecho, se aplican a hechos que tuvieron lugar antes de que esa norma entrara en
vigor. Exige un contraste, por tanto, entre el momento de realizacion de los hechos
que se subsumen en el presupuesto de hecho de la norma y su entrada en vigor.

Sin embargo, en la interpretacion que el articulo 10.2 de la LGT hace del man-
dato general contenido en el articulo 2.3 del Cédigo Civil, la retroactividad de la
norma parece ser una calificacién que resulta de un contraste distinto: el del
momento de la entrada en vigor de la norma y el de la realizacién del hecho impo-
nible del tributo de que se trate; esto es, el de realizacion del presupuesto de hecho
de la norma reguladora del devengo de la obligacién tributaria. Como en atencién
a la realizacion del hecho imponible (al momento del devengo) los tributos pueden
ser instantdneos (aquellos cuyo hecho imponible se consuma en un determinado
momento del tiempo) o periddicos (aquellos cuyo hecho imponible se prolonga a
lo largo del tiempo, lo que exige dividir este en periodos para posibilitar la exac-
cidn tributaria y elegir, dentro de ese periodo, un momento concreto para sefalar el
devengo), ese contraste hace necesario introducir dos reglas diferentes. De esta
forma, el legislador tributario parece entender que en los tributos instantaneos la
irretroactividad queda garantizada cuando la norma se aplica a tributos devengados
después de su entrada en vigor, mientras que, en cambio, para los periddicos esa
garantia exige reservar la aplicacion de la norma a los tributos cuyo periodo impo-
sitivo se inicie después de la entrada en vigor.

Pues bien, a nuestro juicio, este entendimiento que el articulo 10.2 de la LGT
hace de lo que es la retroactividad plantea algunas objeciones en términos de certe-
za o seguridad juridica.

(15) MariN BENITEZ, G. (2023): «Reflexiones tributarias otofiales para cuando el hoy ya no es
todavia», Fiscalblog; https://fiscalblog.es/?p=9032 [19/11/2023].

AFDUAM 28 (2024) 216



GLORIA MARIN BENITEZ

a. La distincion entre impuestos periodicos e instantdneos.

La primera objecién que puede hacerse es que la distincién entre tributos ins-
tantdneos y periddicos que articula la regla general sobre la irretroactividad en
materia tributaria es una distincién puramente teérica o doctrinal y no legal. Esto
puede plantear, y plantea de hecho, dudas legitimas en su proyeccién a casos con-
cretos, sobre todo en el caso de los impuestos patrimoniales: el Impuesto sobre el
Patrimonio y el Impuesto Temporal de Solidaridad sobre Grandes Fortunas. Como
ambos impuestos gravan la titularidad por el sujeto pasivo en el momento del
devengo [esto es, a 31 de diciembre de cada afio] de bienes o derechos, en un
caso, o de un patrimonio neto superior a 3.000.000 euros, en el otro, parece enten-
derse que el hecho de que la composicion del patrimonio a la que hay que atender
sea la correspondiente al 31 de diciembre ya excluye per se —automdticamente y
sin necesidad de mayor reflexion— su cardcter instantdneo. As{ discurrieron, por
ejemplo, las sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC 149/2023,
de 7.11.2023; 170/2023, de 22.11.2023; 171/2023, de 22.11.2023; 189/2023,
de 12.12.2023; y 190/2023, de 12.12.2023) que confirmaron la constitucionalidad
del Impuesto Temporal de Solidaridad sobre Grandes Fortunas y negaron que su
exigencia en el ejercicio 2022 supusiera vulneracidn alguna de la seguridad juri-
dica aun cuando se trataba de un impuesto introducido por una ley (la 38/2022) —
publicada en el BOE niim. 311, de 28 de diciembre de 2022, y con entrada en
vigor al dia siguiente, esto es, el 29 de diciembre, dos dias antes del devengo de la
obligacidn tributaria—, cuya tramitacién parlamentaria se habia iniciado poco mas
de un mes antes, con la publicacién en el BOCG ntim. 275-1, el 18 de noviembre,
de la enmienda de adicién nim. 99 a la «Proposicién de Ley para el estableci-
miento de gravimenes temporales energético y de entidades de crédito y estable-
cimientos financieros de crédito». En concreto, el razonamiento que la
STC 149/2023 ofrece en su FJ 5.° puede resumirse en las siguientes afirmaciones:
(i) la retroactividad impropia o de grado medio solo puede darse en los tributos
periddicos; (ii) el hecho imponible del Impuesto Temporal de Solidaridad de las
Grandes Fortunas, al igual que el Impuesto sobre el Patrimonio, no tiene periodo
impositivo porque «el hecho imponible no se va generando a lo largo de un perio-
do de tiempo, sino que se agota en si mismo el 31 de diciembre»; (iii) siendo asi,
como el devengo fue posterior a la entrada en vigor, la norma no produce ningin
efecto retroactivo.

A nuestro juicio, sin embargo, ese automatismo en la adscripcién doctrinal de
los impuestos patrimoniales a la categoria de los instantdneos no est4 justificado.

La dogmaitica dice que un impuesto es instantdneo cuando su hecho imponible
se agota por su propia naturaleza en un momento del tiempo y que es, en cambio,
periddico cuando su presupuesto de hecho es una situacién o un estado que se pro-
longa indefinidamente en el tiempo, de forma que para posibilitar la exigencia
misma del tributo es necesario fraccionar el tiempo en periodos y elegir dentro de
ese periodo una fecha a la que asociar el nacimiento de la obligacién tributaria.
Bajo esta construccién puramente tedrica, no encontramos mayores objeciones
conceptuales a clasificar los impuestos patrimoniales como periddicos, habida
cuenta de que (i) la titularidad de bienes o derechos que integra su hecho imponible
no se agota por su propia naturaleza en un instante temporal, sino que se prolonga
en el tiempo —razoén por la que se exige todos los afios—; y (ii) la referencia en la
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norma definitoria del hecho imponible al 31 de diciembre de cada ejercicio desem-
pefia las funciones propias de la fecha, dentro del periodo impositivo, que es elegi-
da de forma absolutamente discrecional por el legislador para sefialar el nacimiento
de la obligacién en todo impuesto periddico. Esa fecha discrecionalmente elegida
determina las circunstancias relevantes en la configuracion de la obligacioén tributa-
ria (articulo 21.1 de la LGT), y entre ellas se encontraria la de la composicion del
patrimonio sujeto a gravamen.

Por otro lado, si la clasificacién dogmética entre impuestos periddicos e instan-
taneos se basa en la prolongacién en el tiempo del hecho imponible y este dltimo
—en una figura tributaria que no es una tasa, ni una contribucién especial, sino un
impuesto— ha de poner de manifiesto la capacidad econdmica del contribuyente
(cfr. art. 2.2 c¢) de la LGT) que el legislador estd obligado a buscar alli donde se
encuentre (cfr. STC 27/1981, de 20.7.1981, FJ 4.°) para dar cumplimiento al man-
dato constitucional implicito en el articulo 31.1 de nuestra Constitucion, la adscrip-
cion de los impuestos patrimoniales a la categoria de los instantdneos supone acep-
tar una tesis irrazonable: la de admitir que el legislador, en su busqueda de la
riqueza alli donde la riqueza se encuentre, puede limitarse a gravar la riqueza que
se pone de manifiesto en la tenencia de bienes y derechos un tnico dia de cada afio,
con desconsideracién de esa misma riqueza todos los demds, y que puede, ademds,
gravar esa riqueza que se pone de manifiesto y se consuma en un tnico dia con una
tarifa cuyo marginal mdximo puede ser muy superior a la tasa anual de inflacién.

Por otro lado, si en la delimitacién del hecho imponible de un impuesto perso-
nal, como es el caso de los impuestos patrimoniales, la identificacién del elemento
subjetivo (del titular de la riqueza que se pretende gravar) resulta tan relevante
como la de su elemento objetivo, ha de hacerse notar que, aun si admitiéramos
—quod non— que la riqueza que el legislador pretende gravar a través de estos
impuestos patrimoniales es la que pone de manifiesto y se agota el dltimo dia de
cada afio, no sucede lo mismo con su elemento subjetivo, que solo es posible deter-
minar analizadas ciertas circunstancias (permanencia, residencia en otro pais) que
se prolongan durante todo el afio natural.

b. El foco excluyente en la norma de devengo.

La segunda objecién que cabe hacer a la interpretacion que el articulo 10.2 de
la LGT hace de la regla general contenida en el articulo 2.3 del Cédigo Civil deriva
del hecho de que la regla general en materia tributaria se reconduce a una sola
norma (la que regula el hecho imponible) cuando es evidente que el quantum de la
obligacién tributaria depende de otras muchas y que el presupuesto de hecho de
estas otras no coincide con el de la realizacién del hecho imponible. Quiere esto
decir que la regla general del articulo 10.2 de la LGT establece en si misma una
excepcion generalizada de la regla general de irretroactividad contenida en el
articulo 2.3 del Cédigo Civil para todas aquellas normas que, teniendo relevancia
en la determinacién del quantum del tributo, anudan sus consecuencias fiscales
(favorables o desfavorables) a un presupuesto de hecho consumado ya en el
momento en que la norma entra en vigor.

Si el presupuesto de hecho de esas otras normas, distintas de las del devengo,
ya se habia realizado cuando la ley reguladora del tributo entré en vigor, su aplica-
cidén serd retroactiva por mucho que el tributo regulado por la ley que contiene
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todas esas normas (que encarnan la voluntad democrética sobre el quantum del
tributo) sea instantdneo y la entrada en vigor de la ley que las contiene sea anterior
al momento en que el devengo del impuesto tenga lugar.

B. La insuficiencia de una solucion proyectada sobre los cambios normativos

a. La regla general de proyeccion retrospectiva de los cambios interpretativos.

La segunda limitacién de la retroactividad para garantizar la certeza juridica
trae origen de la propia configuracién de la retroactividad como una construccién
dogmatica que se proyecta sobre los cambios normativos; esto es, que se enmarca
en el control del margen de creacién normativa que corresponde a los érganos a los
que constitucionalmente se atribuyen facultades de normacién. De esta forma, la
construccién dogmédtica acerca de los limites de la retroactividad de las normas
trata de garantizar la seguridad juridica en el control a la capacidad creadora del
Poder Legislativo, para las disposiciones de caracter legal, y a la del Poder Ejecuti-
vo, cuando se trata de disposiciones de naturaleza reglamentaria.

Los pronunciamientos judiciales recaidos hasta la fecha han venido rechazan-
do la posibilidad de excluir o limitar la regla general de eficacia retrospectiva o
retroactiva de los criterios jurisprudenciales. Han rechazado que la eficacia tempo-
ral de la jurisprudencia presente limites en nuestro ordenamiento, que solo los
impone (art. 9.3 CE) a las normas juridicas. Recoge bien el estado de la cuestion de
cémo se aborda este tema, el FJ 6.° de 1a sentencia de la Audiencia Nacional
de 31.1.2020 (rec. 294/2016):

«Sobre la irretroactividad de la jurisprudencia, nuestro Tribunal Supremo
ha mantenido una linea marcadamente restrictiva. Por todas, la STS de 17 de
octubre de 2001, recurso 2624/1997, FJ 2.°, en la que se transcribe otra ante-
rior de 12 de marzo de 2001 (sin mds referencia), que a su vez cita las «de 16
de diciembre de 1994, 20 de abril de 1995, 19 de febrero de 1996, 4 de julio
de 1997 y 30 de octubre de 1999, y en los Autos de 14 de octubre de 1994, 13
de febrero de 1995, 5 de mayo de 1995, 5 de junio de 1995, 21 de octubre
de 1996, 2 de octubre de 1997, 13 de abril de 1998 y 23 de abril de 1999 [...]»,
afirma que «el principio de irretroactividad, (...) se refiere a las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales pero no
contempla la irretroactividad de la jurisprudencia, ya que ésta se limita a inter-
pretar y aplicar las normas a hechos o supuestos ya acaecidos, de manera que
por haber seguido la Sala de instancia una doctrina jurisprudencial consolida-
da después de haberse interpuesto el recurso contencioso-administrativo no ha
quebrantado el principio de irretroactividad de las leyes, recogido en el citado
articulo de la Constitucion.

La cuestién también ha sido abordada por el Tribunal Constitucional,
quien, aunque con mayores matices, mantiene la retroactividad de la jurispru-
dencia. Como ejemplos podemos recordar lo dicho por las
SSTC 95/1993, 145/2012, 7/2015, que ademds tienen votos particulares dis-
crepantes, y 16/2015, de 16 de febrero de 2015. Se afirma en esta dltima
(FJ 3.°) que «[A] diferencia del sistema de common law, en el que el preceden-
te actiia como una norma y el overruling, o cambio de precedente, innova el
ordenamiento juridico, con lo que es posible limitar la retroactividad de la
decision judicial, en el Derecho continental los tribunales no estan vinculados
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por la regla del prospective overruling, rigiendo, por el contrario, el retrospec-
tive overruling (sin perjuicio de su excepcion por disposicién adicional que
establezca el efecto exclusivamente prospectivo de la Sentencia, como el
art. 100.7 LICA en el recurso de casacidn en interés de ley). As{ tuvimos oca-
sién de sefialarlo ya en nuestra STC 95/1993, de 22 de marzo, en la que subra-
yamos que la sentencia que introduce un cambio de jurisprudencia “hace decir
a la norma lo que la norma desde un principio decia, sin que pueda entenderse
que la jurisprudencia contradictoria anterior haya alterado esa norma, o pueda
imponerse como Derecho consuetudinario frente a lo que la norma correcta-
mente entendida dice”»».

Sin embargo, la certeza juridica también reclama que la vertiente indiscutible-
mente creativa que tienen la propia interpretacion y aplicacion del derecho también
se vea de alguna forma limitada; que la regla general que atribuye eficacia retros-
pectiva a los cambios de criterio (doctrinales o jurisprudenciales) y que afirma,
como si de un mantra se tratara, que el cambio de criterio «hace decir a la norma lo
que la norma desde un principio decia» —entre otras, SSTC 95/1993, de
27.4.1993; 16/2015, de 16.3.2015; 34/2015, de 9.4.2015; 35/2015, de
9.4.2015; 36/2015, de 9.4.2015; 0 53/2015, de 24.4.2015— no sea una regla absolu-
ta, sino que pueda ser exceptuada, en determinados casos, en aras precisamente de
la seguridad juridica.

El hecho de que la retroactividad sea una institucién centrada en poner limites
a la eficacia temporal de los cambios normativos excluye su uso, en la préctica
forense, ante los cambios de criterio interpretativo. Esta limitacion de la retroacti-
vidad como mecanismo para garantizar la seguridad juridica ante los cambios
interpretativos también se presenta, obvio es decirlo, en otras parcelas del derecho,
si bien en el 4ambito tributario reviste especial trascendencia por la generalizacién
del procedimiento de autoliquidacién, por el hecho de que el incumplimiento de las
obligaciones tributarias pueda ser el antecedente del ejercicio del ius puniendi, y
por el hecho de que la propia obligacién tributaria se anuda a decisiones econdmi-
cas del propio destinatario de la norma.

Y quiza por ello, la necesidad de revisitar el cardcter absoluto de ese mantra
que acepta como cuestion de principio —y no como una mera regla general— la pro-
yeccioén retrospectiva de los cambios de criterio interpretativo ya ha sido postulada
en tiempos recientes desde diversos foros en materia tributaria. Por ejemplo, desde
la Fundacién FIDE en noviembre de 202219 o desde el Consejo de Defensa del
Contribuyente en septiembre de 202317,

(16) Fundacion FIDE: «Los efectos temporales de la fijacién y cambios de criterios interpreta-
tivos en materia tributaria». Documento de propuestas, noviembre 2022, disponible en https://thinkfi-
de.com/wp-content/uploads/2022/11/LOS-EFECTOS-TEMPORALES-DE-LA-FIJACION-Y-CAM-
BIOS-DE-CRITERIOS-INTERPRETATIVOS-EN-MATERIA-TRIBUTARIA-V3.pdf

(17) Consejo para la Defensa del Contribuyente: «Informe sobre los efectos temporales de la
jurisprudencia», septiembre de 2023, disponible en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/
Publico/GabSEHacienda/CDC/Propuestas%20e%?20informes/Informe-efectos-temporales-jurispru-
dencia.pdf.
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b. El principio de confianza legitima como limite de la eficacia retrospectiva del
cambio interpretativo.

En general, los tribunales que ya se han hecho eco de esa necesidad de limitar
la eficacia retrospectiva del cambio interpretativo han tratado de encauzarla a través
del principio de confianza legitima mencionado en el articulo 3.1 e) de la LRJSP.

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 13.6.2018 (rec. 2800/2017) afirmé
que tal principio se quebraria si la Administracién pudiera exigir el tributo «en rela-
cién con una determinada clase de operaciones (o0, en general, de hechos imponi-
bles), respecto de periodos anteriores no prescritos, cuando «puedan identificarse
actos o signos externos de esa misma Administracion lo suficientemente concluyen-
tes» como para entender que el tributo en cuestién no debia ser exigido a tenor de la
normativa vigente o de la jurisprudencia aplicable». También la Audiencia Nacio-
nal, en su sentencia de 17.4.2019 (rec. 866/2016) consideré manifiestamente contra-
dictorio con ese principio que, en un contexto de generalizacién del sistema de auto-
liquidacién, «un posterior “cambio de criterio” del aplicado, cualquiera que fuere el
ambito revisor en el que tuviera lugar, no deje a salvo y respete lo hasta ese momen-
to practicado por el administrado, salvo que el nuevo resultara més favorable a los
intereses econdmicos o patrimoniales del contribuyente». Y es este mismo principio
el que ha llevado al Tribunal Econémico-Administrativo Central a excluir de plano
la retroactividad del cambio de criterio, no ya solo administrativo sino también
jurisprudencial, desfavorable al contribuyente en sus resoluciones de 23.3.2022 (R.
G. 00-04189-2019), 23.6.2022 (R. G. 00-01539-2020) y 11.6.2020 (R. G. 00-01483-
2017). Afirman asi que un cambio en la doctrina administrativa o en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo «*“que perjudique al contribuyente” Gnicamente puede
aplicarse desde que dicho cambio de criterio se produce, en tanto que ello podria ir
en contra de una confianza legitima merecedora de proteccion juridica».

Dicho esto, el principio de confianza legitima también presenta a nuestro juicio
algunas limitaciones para ofrecer una respuesta plenamente satisfactoria a la pro-
blematica que plantean los efectos temporales del cambio de criterio.

Por un lado, estdn las dudas sobre los propios requisitos para su aplicacion. El
Tribunal Supremo exigi6 para su aplicacién la existencia de un acto previo conclu-
yente de la misma Administracioén y entendid (STS de 13.6.2018, rec. 2800/2017)
asi que «la declaracién expresa y precisa de que la operacién no estd sujeta o la
realizacién de actos indubitados que revelen un criterio claramente contrario a su
sujecion impedird a la Administracion exigir el tributo con cardcter retroactivo,
esto es, en relaciéon con momentos anteriores (no afectados por la prescripcion) a
aquél en el que se cambid el criterio que antes se habia manifestado expresa o taci-
tamente y que llevé al interesado a ajustar su comportamiento a esos actos pro-
pios». No estd claro, no obstante, cudl es el sentido que hay que dar a ese «acto
suficientemente concluyente». El Tribunal Econémico-Administrativo Central
parece exigir la existencia de un criterio vinculante, sea de la doctrina administrati-
va, sea jurisprudencial. Y parece, en todo caso, que la ausencia de ese criterio
administrativo previo ya puede excluir de plano el principio de confianza legitima
(STS 13.6.2018, rec. 2800/2017), aunque segun algunos pronunciamientos del pro-
pio Tribunal Supremo (SSTS de 4.11.2013, rec. 3262/2012, o de 21.6.2016,
rec. 1410/2015), la inactividad administrativa también podria implicar un recono-
cimiento tacito de legalidad —generador de confianza legitima en la propia actua-
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cion del particular— cuando la Administracién desarrolla una actividad inspectora
con plenitud, en la que se pudo contar con toda la informacién relevante y en la
que, sin embargo, no se cuestiond aquella actuacion.

Por otro lado, estan las dudas sobre el momento en que debe existir el acto
interpretativo previo para que sea fuente de esa confianza legitima que protegeria al
interesado frente a la mutacidn posterior del criterio. La resolucién del Tribunal
Econémico-Administrativo Central de 23.3.2022 (R. G. 00-04189-2019) entiende
que la fecha a la que hay que atender para valorar si el cambio de criterio tiene un
efecto retrospectivo es el de la exigibilidad de la obligacién tributaria, pero el
momento en que se adopta la decisién econémica con incidencia en la obligacién
tributaria frecuentemente serd anterior incluso al de devengo.

Por tltimo, estan las dudas sobre la propia eficacia del principio, pues el Tribu-
nal Supremo, en su sentencia de 1.3.2022 (rec. 3942/2020), parece limitarla a los
casos en los que quiebra la doctrina de los actos propios cuando afirma que «aun
cuando estuviera perfectamente determinada la existencia de un criterio adminis-
trativo anterior favorable (...) tal circunstancia no impide, por si misma, el cambio
de criterio de la Administracion, siempre que lo razone suficientemente, con expre-
sa referencia al criterio del que se aparta, y bajo el ulterior y definitivo control
judicial, y sin perjuicio de la aplicacién de la doctrina de los propios actos en los
casos en los que sea de aplicacion».

c. Un enfoque alternativo basado en la previsibilidad de la norma.

Ante las dificultades que el principio de confianza legitima puede ofrecer para
limitar de forma efectiva la eficacia retrospectiva de los cambios de criterio, cabe
plantear si esos limites pueden buscarse en los requisitos exigidos para que las
injerencias del poder en los derechos individuales de los ciudadanos resulten admi-
sibles en un Estado de derecho; en concreto, en la exigencia ya comentada de que
esa injerencia venga establecida en una ley que sea previsible. En este sentido, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya ha tenido ocasién de recordar a Espafia
en varias ocasiones que esa regla general segtin la cual la interpretacion de la norma
hace decir a la norma lo que esta desde el principio decia, debe quedar exceptuada
cuando la proyeccidn retrospectiva de esa nueva interpretacién supone una vulne-
racion de derechos fundamentales, como puede ser el derecho a un proceso equita-
tivo (STEDH de 26.5.2020, Gil Sanjuan c. Espaifia, apdo. 45) o como puede ser
también, en lo que ahora interesa, el derecho de propiedad (SSTEDH de 19.1.2023,
Domenech Aradilla and Rodriguez Gonzdlez c. Espaiia, apdos. 97, 100-
102; 26.1.2023, Valverde Digon c. Esparia, apdos. 71 y 72).

Estas llamadas de atencidn del Tribunal de Estrasburgo apuntan a otro enfoque
mds amplio que el de confianza legitima: al andlisis de la previsibilidad de la ley
que autoriza la injerencia en el derecho individual concernido, sea este el derecho
a un proceso equitativo cuando se trata de cuestiones formales, sea el derecho de
propiedad cuando se trata de cuestiones de derecho tributario material. La aplica-
cién retrospectiva de un nuevo criterio en materia tributaria podria suponer, por
tanto, una vulneracién del derecho de propiedad reconocido en el articulo 1 del
Protocolo ndm. 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos cuando pone de
manifiesto la falta de calidad de la ley que autoriza la injerencia en este derecho (v.
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gr. SSTEDH de 7.7.2011, Serkov c. Ucrania, apdos. 33 a 42; 14.10.2010, Shicho-
kin c. Ucrania, apdos. 51-58).

En relacién con la previsibilidad de la ley en materia tributaria, el TEDH ha
afirmado que «la labor de los tribunales supremos para asegurar la aplicacién uni-
forme y coherente de la ley es muy relevante a estos efectos» para concluir que «la
insuficiencia en dar cumplimiento a esta tarea por un tribunal supremo puede pro-
ducir consecuencias incompatibles, entre otros, con los requisitos del art. 1 del Pro-
tocolo ndim. 1» (STEDH de 7.7.2011, Serkov c. Ucrania, apdo. 35). En este caso
(el de Serkov c. Ucrania), el TEDH entendi6é que dotar de eficacia retrospectiva a
un cambio de criterio jurisprudencial incumplia el requisito de previsibilidad de la
ley tributaria incluso cuando habia transcurrido menos de afio desde la sentencia
que fijé el criterio anterior (Serkov c. Ucrania, apdos. 37 y ss.). También ha recor-
dado (STEDH de 14.10.2010, Shichokin c. Ucrania, apdo. 52) que el TEDH debe
verificar si la forma en la que las autoridades nacionales interpretan y aplican el
derecho tributario interno resulta consistente con los principios y derechos conteni-
dos en la CEDH, para concluir en ese caso (apdo. 53) que «aun admitiendo que la
interpretacion de las autoridades internas fuera plausible, la Corte no esta satisfe-
cha con el estado general de la ley interna sobre el asunto en cuestién. (...) En opi-
nién de la Corte, la falta de la claridad y precision requeridas por el derecho inter-
no, que permite interpretaciones divergentes sobre un tema fiscal tan importante,
perjudica el requisito de “calidad de la ley” establecido en la Convencién y no
brindé una proteccién adecuada contra la injerencia arbitraria por parte de las auto-
ridades publicas en el derecho de propiedad del solicitantex.

Bajo este otro prisma, el principio de confianza legitima (la existencia de un
acto de la propia Administracién que incit6 al ciudadano a actuar en un determina-
do sentido que resulta ser contrario al de la nueva interpretacion de la ley) seria un
sintoma —muy relevante y probablemente concluyente por si solo— de esa falta de
previsibilidad o de calidad de la ley. Pero podria haber otros. Por ejemplo, la cir-
cunstancia de que el nuevo criterio interpretativo exija cambios legislativos que
posibiliten su aplicacion en la practica, por no estar adaptados los modelos de auto-
liquidacién del impuesto a la nueva interpretacién. O, por ejemplo, el hecho mismo
de que haya habido vaivenes interpretativos, o diversidad de pareceres en los 6rga-
nos jurisdiccionales, sobre la cuestion. O la necesidad de que, ante la existencia de
interpretaciones contradictorias, se haya considerado necesario introducir una
reforma normativa con supuestos efectos aclaratorios para despejar cualquier duda
sobre la cuestion.

C. Lainsuficiencia de una solucion ajena a la posible necesidad de adaptaciéon
al cambio normativo

La ultima limitacién de la retroactividad como mecanismo para garantizar la
certeza del derecho aplicable es que no es un mecanismo que pondere la suficien-
cia del margen de adaptacién que el contribuyente ha tenido al cambio normativo.

Nuestro Tribunal Constitucional ha dejado sentado que la seguridad juridica,
garantizada por el articulo 9.3 de la Constitucion, exige al legislador que procure
«que acerca de la materia sobre la que legisle sepan los operadores juridicos y los
ciudadanos a qué atenerse» (STC 46/1990, de 15.3.1990) y «protege la confianza
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de los ciudadanos que ajustan su conducta econdmica a la legislacion vigente fren-
te a cambios normativos que no sean razonablemente previsibles» (SSTC 150/1990,
de 4.10.1990; 182/1997, de 28.10.1997), en un discurso que también es comparti-
do por la jurisprudencia europea cuando insiste en que la seguridad juridica exige
«por una parte, que las normas de Derecho sean claras y precisas y, por otra, que su
aplicacion sea previsible para los justiciables» (SSTJUE de 11.9.2019, C-676/17,
apdo. 50; de 5.2.1996, C63/93, apdo. 20; de 10.9.2009, C201/08, apdo 46. y
de 11.6.2015, C98/14, apdo. 77).

Estas exigencias de la seguridad juridica no siempre pueden ser atendidas con
lareceta de la irretroactividad y pueden asi verse quebradas por normas que, siendo
irretroactivas, no han ofrecido a los ciudadanos la posibilidad de adaptarse al cam-
bio; que no han introducido régimen transitorio de ningun tipo.

La conclusién se encuentra con claridad en la jurisprudencia europea. El Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea ha afirmado asi que, aunque como regla general
es «compatible con el Derecho de la Unién una norma juridica nueva que se aplique
a partir de la entrada en vigor del acto que la contiene» —sin régimen transitorio, por
tanto, de ningun tipo—, en ocasiones si «puede resultar necesaria la introduccién de
un régimen de este tipo, adaptado a las circunstancias» (STJUE 30.4.2020, C-184/19,
apdo. 55), de forma que «el legislador nacional puede vulnerar los principios de
seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima al adoptar, de modo
repentino e imprevisible, una nueva ley que suprima un derecho del que hayan dis-
frutado hasta entonces los sujetos pasivos, sin dejarles el tiempo necesario para
adaptarse y sin que el fin perseguido lo requiera (SSTJUE de 9.6.2016, C-332/14,
apdo. 58; de 30.4.2020, C-184/19, apdo. 56). En concreto, se entiende que los con-
tribuyentes «deben disponer de un periodo de adaptacién, cuando la supresién del
derecho de que hayan venido disfrutando les obligue a efectuar ajustes econdmicos
consiguientes» (SSTJUE de 9.6.2016, C-332/14, apdo. 59; de 30.4.2020, C-184/19,
apdo. 57). Por tanto, el legislador nacional puede llegar a vulnerar los principios de
seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima al adoptar «de modo
repentino e imprevisible», una nueva ley que suprime un beneficio fiscal «sin dejar
a los sujetos pasivos (...) el tiempo necesario para adaptarse a la nueva situacion
legislativa» (STJUE de 29.8.2004, C-487/01 y C-7/02, apdo. 7).

Como regla general, las garantias de publicidad, transparencia y debate contra-
dictorio que ofrece la tramitacién parlamentaria de una ley ya suelen propiciar esa
finalidad de conocimiento previo y adaptacién al cambio normativo que reclama la
jurisprudencia europea. A la tramitacion parlamentaria se le atribuye asi «la virtud
de poner sobre aviso, meses atras, a los ciudadanos, permitiéndoles en aquel
momento tomar conciencia (...) de “la posibilidad de que se efectuasen cambios en
la legislacion” (STC 197/1992, de 19.11.1992, FJ 6.° in fine), ddndoles la oportuni-
dad de ajustar su propio comportamiento econémico a las consecuencias fiscales
derivadas del cambio legislativo que se anunciaba» (STC 182/1997, de 28.10.1997).
Pero en un ordenamiento donde esas garantias de publicidad, transparencia y deba-
te contradictorio que laten detrds del fundamento democratico de la reserva de ley
quedan soslayadas en aras de la inmediatez de las reformas normativas; en un orde-
namiento en que la legislacion a través de real decreto-ley o a través de enmiendas
introducidas en una tramitacién parlamentaria muy avanzada de otra ley parece ser
la regla general, deben tenerse en cuenta las advertencias del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea sobre la necesidad de adaptacién al cambio normativo.
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III. CONCLUSIONES

Primera. En el derecho tributario la certeza sobre el derecho aplicable, como
ingrediente bésico de la seguridad juridica, reclama una especial intensidad. Esa
certeza sobre el derecho aplicable se relaciona con la positivizacion (con el princi-
pio de legalidad) y exige que la ley reguladora de las obligaciones tributarias sea
previa al momento en que acaecen sus presupuestos de hecho.

Segunda. En materia tributaria, la regla general en derecho segtn la cual las
normas juridicas carecen de efecto retroactivo, salvo que expresamente se dispon-
ga otra cosa (art. 2.3 CC) se encuentra recogida en el articulo 10.2 de la LGT,
segtn el cual, salvo disposicién en contrario, las normas tributarias se aplicardn a
los tributos cuyo devengo se produzca, si son instantdneos, o cuyo periodo imposi-
tivo se inicie, si son periddicos, a partir de su entrada en vigor. En este sentido, la
materia tributaria (de la que se excluye el derecho tributario sancionador y los
recargos) no encuentra entre aquellas para las que esta vedada la retroactividad de
las normas juridicas.

Tercera. Estaregla general del articulo 10.2 de la LGT, en cuanto que se arti-
cula de forma diferente en atencién a una clasificacién impositiva entre impuestos
periddicos e instantdneos que es puramente doctrinal, y en cuanto que se proyecta
solo sobre la norma de realizacién del hecho imponible (sobre la norma de deven-
go) supone, en realidad, una excepcion generalizada a la irretroactividad de todas
aquellas normas que determinan el quantum del tributo y cuyo presupuesto de
hecho puede haberse ya consumado en el momento de entrada en vigor de su ley
reguladora.

Cuarta. La posibilidad de exceptuar la regla general de irretroactividad de las
normas tributarias se ha abordado con apelacién a la doctrina de los grados de
retroactividad y se ha entendido asi que la retroactividad auténtica (que pretende
anudar efectos juridicos a situaciones de hecho producidas y consumadas antes de
la entrada en vigor de la ley) estd generalmente prohibida y que la posibilidad de
una retroactividad no auténtica o de grado medio (en la que la ley incide en situa-
ciones no concluidas), hay que analizarla ponderando la previsibilidad de la medi-
da, su envergadura y su justificacién en eventuales razones extrafiscales o fiscales,
especialmente ante exigencias cualificadas de interés general.

Quinta. Esta forma de abordar la cuestidon no da respuesta satisfactoria en
términos de seguridad juridica a la necesidad de establecer también limites a la
posible retroactividad (que seria auténtica y no de grado medio) de las normas dis-
tintas a la del devengo que pueden tener incidencia en el quantum del tributo y para
las que puede haber precluido la posibilidad de realizar su presupuesto de hecho en
la fecha de entrada en vigor de su ley reguladora.

Sexta. Tampoco da respuesta, al tratarse de una dogmatica elaborada para
poner limites al efecto retroactivo de los cambios normativos, a toda la probleméti-
ca que plantea el efecto retrospectivo ilimitado de los cambios interpretativos, que
probablemente se encontraria mejor atendida desde un andlisis centrado en la pre-
visibilidad de la ley, en linea con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
cho Humanos sobre los requisitos que debe reunir toda injerencia tributaria en el
derecho de la propiedad para no resultar en una vulneracién del articulo 1 del Pro-
tocolo adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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Séptima. La dogmadtica sobre la retroactividad tampoco da respuesta a los
casos en los que, para respetar el principio de seguridad juridica segtin ha sido
interpretado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, puede ser necesario,
ante el cardcter imprevisto del cambio normativo, ofrecer un periodo de adaptacién
al obligado tributario.
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