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I. INTRODUCCION

Ya no resulta extrano que los medios de comunicacion den amplia cobertura a
los casos judiciales contra politicos o su entorno, y también de casos que
podrian significar grandes desembolsos de la Administracion Tributaria. Cada
vez que esto ultimo ocurre, se activa todo un aparato mediatico que dirige su
artilleria contra los grandes contribuyentes (usualmente empresas) que una vez
mas, segin los medios, querrian dejar de pagar tributos.

Ciertamente, la noticia que mas vende es la que presenta a los “ricos” como el
recordado personaje “Pepe el vivo” de la publicidad de la Administracion
Tributaria de los setenta, como contribuyentes que hacen todo para no pagar,
obtener devoluciones o algtin otro beneficio del fisco. Esto, desde luego, genera
inmediatos rechazos de la poblaciéon y puede condicionar las decisiones de los
jueces. De hecho, hay varios casos en donde esta formula ha sido imbatible para
atender asuntos tributarios, pues parece que los jueces resuelven influenciados
por el temor a ser parte de esas olas mediaticas y no como operadores del
Derecho. Eso tergiversa el debate democratico que deberia existir en todo pais,
pues no se discute sobre la validez del reclamo o no, sino sobre la posibilidad
de que alguien gane un caso contra el fisco, esté o no esté dentro de la ley.

El caso que comentamos sigue esa linea. Pues junto al escandalo mediatico de
que el Tribunal Constitucional (“I'C”) discutiria un caso que podia involucrar la
prescripcion de deudas tributarias por 9,258 millones de soles, se resaltaba los
nombres de las grandes empresas que podrian ser los nuevos “Pepe el vivo” y
salir beneficiados de esa situacion para no pagar tributos. Una vez mas entraba
en accion la maquinaria del rechazo mediatico a un caso y podria decirse que
incluso condicionaba la decision de algunos jueces. De hecho, la misma
presidenta del TC sefialaba en su ponencia del caso, frases mas cercanas a un
politico que a un juez, pero que se repetirian en todas las portadas del dia
siguiente: “.. las grandes empresas deben pagar impuestos al igual que lo hacen
todos los contribuyentes de este pais sin ninguna distincién”. Otra vez, ninguna
palabra sobre el fondo del caso, solo reclamos contra la “viveza” de los grandes
que no quieren pagar tributos y que ni siquiera eran parte del citado proceso.

El escandalo mediatico incluso generd que la parte que formulé la demanda de
inconstitucionalidad, el Colegio de Abogados de La Libertad, se desista de su
demanda dias antes de la votacion en el TC.

Desde luego, no tenemos como propoésito elevar una oda a favor de las grandes
empresas que son afectadas con discursos mediaticos de ese tipo. Solo hemos
querido resaltar los riesgos del discurso mediatico y la necesidad de respuestas
juridicas que es en lo que nos enfocaremos. Nuestro proposito es evaluar la
constitucionalidad de la Primera Disposicion Complementaria Transitoria del



Decreto Legislativo N° 1421, que fue acusada de invalidez por tener efectos
retroactivos, pero liberada de tales cargos en la reciente STC 0004-2019-Al.

Si bien la STC 0004-2019-Al desestim6 la demanda de inconstitucionalidad, no
aclaro el significado del principio de irretroactividad. La suma de discordias y
votos singulares de los magistrados del TC indican que no existe una posicion
institucional sobre como interpretar dicho instituto juridico. Ernesto Blume se
inclin6 a declarar fundada la demanda debido, entre otros, a que se trataria de
una norma retroactiva. Augusto Ferrero coincide en declarar fundada la
demanda, pero por razones formales, sin pronunciarse sobre retroactividad.
Marianella Ledesma y Eloy Espinoza opinaron que se declare infundada, entre
otros, porque no se trataria de una norma retroactiva. Manuel Miranda -en
cuatro lineas- coincide en que no es una norma retroactiva. Carlos Ramos no
dice nada del asunto. Y José Luis Sardon no voté por abstencion. A esos
desacuerdos debemos sumar el desencuentro entre los académicos pues, de un
lado, los informes de los profesores César Landa y Victor Garcia Toma opinaron
que se trataba de una norma inconstitucional por ser retroactiva y, de otro lado,
los profesores Francisco Eguiguren y Marcial Rubio opinaron que la norma era
constitucional por no ser retroactiva.

En este caso, daremos algunas lineas generales sobre lo que creemos es el
correcto entendimiento del principio irretroactividad, lo que evidenciara que en
el caso analizado la SUNAT tenia la mayor parte de la razon, es decir, que la
Primera Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N°
1421 que ampliaba el plazo de prescripcion tributaria, no era contraria al
principio de irretroactividad. Sin embargo, veremos también que, en su analisis
el TC y los demas actores, ignoraron por completo las situaciones de ciertos
contribuyentes, lo que exigia un analisis diferenciado sobre su articulacion
frente a la decision del TC.

Aunque en la STC 0004-2019-Al también hubo un interesante debate sobre los
posibles excesos de las facultades delegadas al Poder Ejecutivo para dictar el
Decreto Legislativo N° 1421, eso no sera el objeto de estas lineas.

II. EL CASO EN CUESTION

El art. 43 del Codigo Tributario (“C.Trib”) dispone que para (i) determinar la
obligacion tributaria; (ii) exigir su pago; o (iii) aplicar sanciones, el plazo de
prescripcion es de cuatro anos. Sin embargo, también prevé como reglas
especiales el plazo de prescripcion de seis anos si el contribuyente no realizé su
declaracion jurada, y de diez afos si se trata de un agente de retencion o
percepcion que no entrego el tributo retenido o percibido.

El art. 44 C.Trib. establece un peculiar inicio del computo de esos plazos de
prescripcion, pues dispone que el plazo de prescripcion empieza a contarse
desde el 1 de enero del afio siguiente en que: vencio el plazo para presentar la
declaraciéon de tributos (inc. 1), la obligacién es exigible para los tributos que
debia ser determinados por el contribuyente (inc. 2), la obligacion es exigible
para todos los demas tributos (art. 3), se cometio la infraccion o fue detectada
(art. 4), se realizo el pago indebido o excesivo (inc. 5); nacio el crédito por tributos
para supuestos distintos al pago indebido o excesivo.

Bajo este régimen se entendia que existe un solo plazo de prescripcion de cuatro
anos para determinar las obligaciones tributarias y multas, asi como para las
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acciones de cobranza de ellas. Ese plazo empezaba a correr desde el 1 de enero
del ano siguiente desde que ocurrieron los eventos que mencionan los incs. 1,
2y 3 del art. 44 CTrib.

No obstante, el 28 de septiembre de 2012 entr6 en vigor el Decreto Legislativo
N° 1113 (“DL 1113”) que incorporo el inc. 7, al art. 44 C.Trib y dispuso que,
para el cobro de deudas tributarias o multas, el plazo de prescripcion
empezaba a correr desde el dia siguiente de la notificacion de las resoluciones
de determinacion de deuda o de multa.

Es decir, ahora debia diferenciarse entre el plazo de prescripcion para
determinar la obligacion tributaria y para imponer la multa, que se iniciaria el
1 de enero del afo siguiente; y el otro plazo de prescripcion para la cobranza de
ellas, que empezaria a contabilizarse desde el dia siguiente que se notifica las
resoluciones de determinacion o multa. En suma, ahora habia dos plazos de
prescripcion para “salvarse” del pago de deudas tributarias o multas.

Pero surgieron algunas dudas sobre la aplicacion de este régimen diferenciado
que busco aclarar el Tribunal Fiscal (“TF”) mediante su Resolucion N° 09789-4-
2017. Alli se estableciéo como precedente de observancia obligatoria que el cobro
de resoluciones de determinacion y multas que contienen obligaciones e
infracciones surgidas antes de la entrada en vigor del DL 1113, pero notificadas
durante su entrada en vigor (28 de septiembre de 2012), se sujetara al plazo de
prescripcion general existente al momento en que surgieron y no al doble plazo
de prescripcion que se deriva del art. 44, inc. 7, C.Trib.

En otras palabras, segun el TF, las obligaciones e infracciones previas al DL
1113 se sujetaran al plazo unico de prescripcion que existia ante de €l, aunque
sus resoluciones de determinacion y multa sean notificadas durante la vigencia
del DL 1113.

Eso motivo que el Poder Ejecutivo dicte el Decreto Legislativo N° 1421 (“DL
1421”), publicado el 13 de septiembre de 2018, cuya Primera Disposicion
Complementaria Transitoria dispuso lo siguiente:

“Primera. CoOmputo del plazo de prescripcion.

Tratandose de procedimientos en tramite y/o pendientes de
resolucion, el inicio del plazo prescriptorio para exigir el cobro de la
deuda tributaria contenida en resoluciones de determinaciéon o de
multa cuyo plazo de prescripcion de la accion para determinar la
obligacion tributaria o para aplicar sanciones se inici6 hasta el 1 de
enero de 2012, notificadas a partir del 28 de setiembre de 2012
dentro del plazo de prescripcion, se computa a partir del dia siguiente
de la notificacion de tales resoluciones conforme con el numeral 7 del
articulo 44 del Codigo Tributario”.

A pesar de lo confuso del lenguaje, esta norma estuvo especificamente dirigida
a dejar sin efecto el precedente del TF. Veamos:

(i) Se refiere a todas las obligaciones e infracciones ocurridas antes del 2012
y, en particular, las surgidas el anno 2011 cuyo plazo de prescripcion inicio
el 1 de enero de 2012 (antes del DL 1113),



(ii) Precisa que las resoluciones de determinacion y multa de aquéllas,
notificadas desde el 28 de septiembre de 2012 (entrada en vigencia del DL
1113), se sujetaran al plazo de prescripcion del art. 44, inc. 7, C.Trib.

Este régimen fue acusado de inconstitucionalidad por tener efectos retroactivos,
lo que dio lugar a la STC 0004-2019-Al que es materia de este comentario.

III. LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 103 DE LA CONSTITUCION

Para analizar la inconstitucionalidad alegada contra el DL 1421 es necesario
comprender antes la regulacion de los arts. 103 y 109 de la Constitucion Politica
(“CP”). Por un lado, el art. 103 CP peruana dispone que: “La ley, desde su
entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos
supuestos, en materia penal cuando favorece al reo”; mientras que el art. 109 CP
precisa que la vigencia surge “desde el dia siquiente de su publicacién en el diario
oficial”, salvo que la ley postergue su vigencia en todo o en parte.

Estos textos recogen las mismas reglas que ya habia fijado los arts. I y III del
Titulo Preliminar de nuestro Coédigo Civil de 1984! y que consagran dos
principios complementarios que regulan la transicion o cambio de leyes en el
tiempo. De un lado, esta el principio de irretroactividad que, en términos
generales, exige que la nueva ley mantenga inalterable las situaciones pasadas,
salvo que se trate de una ley beneficiosa en materia sancionadora. De otro lado,
se encuentra el principio de aplicacién inmediata segun el cual la nueva ley
regulara aquello que encuentre desde su entrada en vigor hacia adelante.

En forma reiterada el TC sefiala que estas normas consagran la llamada teoria
de los hechos cumplidos que parece sencilla, pero no lo es tanto. Segun ésta, lo
pasado se debe regir por la ley antigua y lo nuevo por el régimen recién
sancionado. El problema, como dice Fiore (2009: 30), es determinar con
precision qué debe considerarse como pasado respecto de la nueva ley

El postulado que defendemos es que los arts. 103 y 109 CP consagran como
regla general lo que cierta doctrina espanola denomina “retroactividad en grado
medio”. Pero para comprender dicho concepto es necesario una breve referencia
a la teoria de los derechos adquiridos y después pasar a explicar la teoria de los
hechos cumplidos usando las ideas de Roubier -asumidas por la mayoria de la
doctrina y por varias legislaciones (como la nuestra)- que parten por distinguir
entre situaciones juridicas y sus consecuencias.

3.1. La teoria de los derechos adquiridos

Esta teoria postulaba que se debia mantener la existencia y eficacia de un
derecho obtenido al amparo de un contrato o de un régimen juridico previo,
frente a cambios legislativos posteriores que pudieran afectarlos. Actualmente
€s una nocion innecesaria para explicar los alcances de los arts. 103 y 109 CP

1 Articulo I. La ley se deroga sélo por otra ley. La derogacion se produce por declaracion expresa,
por incompatibilidad entre la nueva ley y la anterior o cuando la materia de ésta es integramente
regulada por aquélla.

Articulo III. La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes. No tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas en la
Constitucién Politica del Peru.



y, ademas, es una fuente generadora de confusiones, pero es conveniente
recordarla para una adecuada interpretacion de la normativa constitucional?.

Los rezagos de esa teoria se deben a que el texto original del art. 103 CP no
impedia que los derechos surgidos al amparo de una ley antigua tengan efectos
ultraactivos, esto es, prolonguen su eficacia hasta después de que dicha ley
quede derogada y sea sustituida por una nueva. Y es que antes el art. 103 CP
solo disponia que “ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivo”, mientras que
ahora ese dispositivo prevé que desde la vigencia de la ley “se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene
fuerza ni efecto retroactivo”. Es decir, ademas de exigir que la nueva ley no sea
retroactiva, el actual texto constitucional impone que la nueva ley surta efectos
ya, de inmediato, lo que no deja espacio a que se prolonguen las consecuencias
de las situaciones nacidas bajo la anterior ley.

Anteriormente, el texto original de la Primera Disposicion Final y Transitoria de
la Constitucion reconocia expresamente la inalterabilidad de los derechos
adquiridos por los pensionistas de los regimenes de los Decretos Leyes 19990 y
20530, es decir, aunque fueran derogadas esas normas, los pensionistas que
lograron sujetarse a ellas, mantendrian ese tratamiento legal. Incluso, en la
sentencia del 28 de febrero de 2003, caso Cinco pensionistas contra Pert, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos invoco el anterior texto del art. 103
CP para condenar al Estado peruano por aplicar un régimen distinto a los
reclamantes que habian adquirido sus derechos de pension al amparo de los
Decretos Leyes 19990 y 20530.

Esa situacion fue la que motivo que el 17 de noviembre de 2004, se publique la
Ley N° 28389 que modific6 la CP. De un lado, dispuso el cierre definitivo de
aquel régimen pensionario previsto en la Primera Disposicion Final y Transitoria
de la CP vy, de otro lado, cambi6 el texto del art. 103 CP que impone la eficacia
inmediata de la nueva ley sobre las consecuencias actuales de situaciones
pasadas. El TC ratifico la legitimidad de estos cambios (STC 0050-2004-Al y
otros acumulados), lo que implico la erradicaciéon definitiva de todo rezago de
una teoria de los derechos adquiridos en nuestro actual sistema constitucional.

3.2. Las consecuencias juridicas como eje de la distincion

Un detalle que suele ignorarse es que el texto del art. 103 CP precisa que la
aplicacion inmediata de la ley recae sobre las consecuencias que existen de
relaciones y situaciones juridicas que ya existian. Es decir, la nueva ley no
puede alterar estas ultimas, sino sélo aquellas consecuencias que generaron y
que se hubieran prolongado en el tiempo, llegando incluso al momento en que

2 Se trata de nociones que arrastra desde hace mucho nuestro Derecho y que encuentra
resonancia en la jurisprudencia civil. Asi, la Corte Suprema sefnala que: “.. el problema de la
aplicacién de las normas en el tiempo pone en discusién el tema de la seguridad juridica y la
innovacion legislativa, por lo que para solucionar las mismas hay varias teorias, entre las que
destacan: a) la teoria de los derechos adquiridos, que propugna que la norma bajo la cual nacié el
derecho, contintia rigiéndolo mientras tal derecho surta efectos, aunque en el trayecto la aludida
[norma] sea derogada o sustituida; y b) la teoria de los hechos cumplidos, la cual prefiere la
aplicacién inmediata de las normas antes la ultraactividad [prolongacion] de la norma [que fue]
derogada”. Incluso la Corte Suprema seriala que el articulo 62 de la Constitucién recoge una “clara
aplicacién de la teoria de los derechos adquiridos”, es decir, dispondria que el régimen juridico
bajo el cual se celebré un contrato se prolongue en el tiempo mas alla de su derogacion (ver Pozo,
2018: 35-36).



rige una nueva ley. De modo que, es importante saber diferenciar entre
situaciones y sus consecuencias juridicas.

Esa distincion ha sido muy util en el derecho civil argentino cuyo antiguo
articulo 3 del Codigo Civil y actual articulo 7 del Codigo Civil y Comercial tiene
un tenor casi idéntico a nuestras normas civiles y constitucionales sobre
derogacion, al consagrar que: “A partir de su entrada en vigencia, las leyes se
aplican a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes...”. La doctrina argentina que desarrolla las propuestas de Roubier
pone énfasis en esta distincion entre situaciones o relaciones juridicas, de un
lado, y los efectos o consecuencias que aquéllas generan, de otro lado.

Con respecto a las llamadas consecuencias de las situaciones o relaciones
juridicas, el profesor argentino Julio César Rivera (2004: 225-226) explica que:
“las consecuencias son todos los efectos -de hecho, o de derecho- que reconocen
como causa una situacion o relacién juridica existente... Las nuevas leyes se
aplican se aplican a las consecuencias que se producen después de la sancion de
la nueva ley. Asi, si una ley reduce el monto de los alquileres urbanos en un 10%,
ella se aplicara a los cdnones que se hagan exigibles con posterioridad a su
entrada en vigencia. No se aplicard a los meses ya pagados, pues éstas son
consecuencias ya producidas; ni a los meses pasados, aunque no hayan sido
pagados”. Esta sera la nocion abarcadora es la que usaremos en adelante.

En nuestro Derecho, Marcial Rubio (2007: 34) también tiene claro el asunto y
recurre a aquella distincion para explicar la forma cémo opera la aplicacion de
la ley en el tiempo. Luego de identificar a las situaciones y relaciones juridicas,
senala que: “Hay que notar que el articulo 103 [CP] manda que la norma general,
desde su vigencia, se aplique a las consecuencias de estas situaciones y
relaciones existentes. La situacién o relacién en si misma no son alteradas por la
[nueva] norma; solo sus consecuencias”.

Con eso aclarado, podemos recurrir a la ya clasica explicacion grafica que
emplea Marcial Rubio (2007: 29) para distinguir entre la llamada teoria de
derechos adquiridos y la de hechos cumplidos (que, segin ese autor, se sustenta
en la distincion entre consecuencias y la relacion o situaciéon juridica que las
ocasionan). Veamos:

En el grafico, Q y Q1, son momentos en el tiempo. Q es el momento en que cesa
la vigencia de la Ley A que tiene una regulacion en forma de cuadrados y, a la
vez, cuando empieza la Ley B que regula el mismo objeto, pero en forma de



octogonos. Q1 es cuando pierde vigor la Ley By empieza el de la Ley C con un
régimen en forma de cruz.

Segun la teoria de los derechos adquiridos, la Ley A impondra su regulacion
cuadrada a “todas” las seis consecuencias que genere la situacion juridica
nacida bajo su vigencia, algunas de las cuales se prolongan en el tiempo, incluso
luego de Q y de Q1, cuando regian las Leyes By C, es decir, se generara la
ultraactividad de la Ley A sobre aquella situacion y sus consecuencias juridicas.
En cambio, segun los hechos cumplidos, las dos primeras consecuencias se
sujetaran al régimen cuadrado que prevé la Ley A vigente cuando ocurrieron; la
tercera y cuarta consecuencias se someteran al régimen octogonal de la Ley B
vigente cuando se dan; y la quinta y sexta consecuencias, a la regulacion
cruzada de la Ley C vigente en ese momento.

Veamos un contrato de arrendamiento que tiene como consecuencias juridicas
mensuales que el arrendatario pague el alquiler y el arrendador abone el
impuesto a la renta por esos ingresos. Si en el primer ano del alquiler rige la Ley
A, en el segundo la Ley By en el tercero la Ley C, cada uno con tasas del tributo
distintas, se generara un escenario en donde las consecuencias juridicas del
contrato se prolongan en el tiempo durante la vigencia de distintos regimenes.
Segun los derechos adquiridos, la tasa por impuesto a la renta fijada en la Ley
A (cuando empezo el contrato) sera el régimen que se aplique a todas las
consecuencias juridicas surgidas del contrato, aunque cambie aquella
regulacion el régimen inicial se aplicara en forma ultraactiva. Segan los hechos
cumplidos, se aplicara tasa del tributo vigente al momento en que se genera la
consecuencia juridica, los ingresos por alquiler recibidos el primer ano se
sujetaran a la tasa de la Ley A, los del segundo ano por la tasa fijada en la Ley
By el tercer ano por la Ley C.

No obstante, al momento de aplicar estas ideas hay mucha mas complejidad
que la existente en este acercamiento inicial.

3.3. Los tipos de retroactividad en nuestro Derecho

Considerando la distincion desarrollada en el apartado anterior, se han
establecido los siguientes tipos de retroactividads:

1. Retroactividad en grado maximo o fuerte, que ocurre cuando la nueva ley se
aplica a las relaciones juridicas nacidas al amparo de la ley anterior y a sus
consecuencias, sean que se hayan consumado o auin no.

2. Retroactividad en grado medio, que se da cuando la nueva ley se aplica a los
efectos pendientes de consumarse de las relaciones juridicas. Si bien estas
nacieron y consumaron parte de sus efectos bajo la anterior ley, aquellos que
estuvieran pendientes de ejecutarse o desplegarse se sujetaran al nuevo
régimen.

3. Retroactividad en grado minimo o atenuada, que se produce cuando la nueva
ley se aplica solo a los efectos que nacieran después de la vigencia del nuevo

3 Cfr. De Castro (1984: 648-649), Albaladejo (2002: 206-208) y Diez-Picazo y Gullén (2019: 103-
104). Cierta doctrina y jurisprudencia espafola y alemana identifican a la retroactividad en grado
maximo como una “retroactividad propia”, proscrita por sus ordenamientos; y a la retroactividad
en grado medio y débil, como una “retroactividad impropia” permitida en sus sistemas.



régimen, de modo que los efectos que surgieron y se prolongaron desde que
regia la ley anterior se mantendran bajo el amparo de ella.

Como ya se intuira, creemos que nuestro régimen constitucional establece como
regla general una retroactividad en grado medio. Esto porque, de un lado, el art.
103 CP consagra el principio de irretroactividad que exige que la nueva ley
mantenga inalterable las situaciones pasadas y, de otro lado, consagra el
principio de aplicacion inmediata que exige que la nueva ley, desde el dia
siguiente de su publicacion, gobierne las situaciones juridicas nacidas bajo su
vigor y las consecuencias actuales de las situaciones juridicas previas.

Para ser coherentes con el lenguaje de Marcial Rubio y de nuestro TC, podemos
decir esto: el hecho que el art. 103 CP exija la aplicacion inmediata de la ley a
las consecuencias actuales de situaciones juridicas previas que se prolongan en
el tiempo, significa el reconocimiento de la teoria de los hechos cumplidos. Esta
teoria incluye dentro de sus exigencias a los principios de no retroactividad de
la nueva ley y de aplicacion inmediata a las consecuencias actuales.

No obstante, el régimen constitucional también incorpora excepciones a cada
uno de los principios de irretroactividad y aplicacion inmediata.

El art. 103 CP exceptua el principio de retroactividad en materia penal si la
nueva ley favorece al reo. Aunque la jurisprudencia del TC, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y las leyes nacionales, han extendido ese
beneficio todos los casos en donde el Estado ejerce su potestad sancionadora.
Lo que significa que, cuando la nueva ley beneficia al sancionado, operara una
retroactividad en grado mdximo.

El art. 109 CP exceptua el principio de aplicacion inmediata cuando la ley
postergue su vigencia en todo o en parte. En un sentido literal, esta norma
regula los supuestos de vacatio legis que permiten publicar la ley, pero
prolongar su entrada en vigor para cierto tiempo despuést. En un sentido
distinto, el TC ha sefnalado que esta norma también habilita aquellos casos en
donde la nueva ley ya publicada y vigente, permite que la ley antigua siga
gobernando (tenga eficacia ultraactiva) sobre ciertas situaciones juridicas (STC
0004-2004-Al y acumulados, fd. 2). Se trata del llamado derecho transitorio que
regula la manera en que interactiian las reglas de la antigua y nueva ley, y que
usualmente consagra una retroactividad en grado minimo o atenuada.

La ultraactividad de la ley antigua sobre algunas situaciones, a pesar de la
vigencia de la nueva ley, proviene del mandato mismo de ésta. Aunque también
puede ocurrir que el nuevo régimen no incorpore ningun derecho transitorio, lo
que hace que sea aplicable el derecho transitorio que prevén otras leyes previas.
Por ejemplo, la Segunda Disposicion Final del Cédigo Procesal Civil dispone que
un proceso judicial iniciado bajo las reglas actuales seguira regido por ella,
aunque en su tramite se deroguen o sustituyan por nuevas leyes.

Desde luego, si no existe ningin derecho transitorio previsto, se aplicara la regla
general de aplicacién inmediata de la nueva ley, tal como manda el art. 103 CP.

4 Un caso de vacatio legis se prevé en el tercer parrafo del art. 74 CP que dispone que las nuevas
leyes sobre tributos de periodicidad anual regiran recién desde el afio siguiente de su publicacién.
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3.4. La retroactividad en grado medio

Moisset de Espanes (1976: 41-42) se muestra a favor de la retroactividad media,
lo que significa que la nueva ley actuaria de la siguiente manera: “Las relaciones
o situaciones juridicas nacen, se modifican o se extinguen en virtud de hechos a
los cuales la ley reconoce eficiencia generadora. Esos hechos ‘constitutivos’...
seran regidos y juzgados por la ley vigente en el momento de producirse. Una vez
formada la relacién, el cambio de leyes no puede afectar su ‘constitucion’... Silas
situaciones ya formadas continuan produciendo efectos, estas consecuencias
seran juzgadas por la ley vigente al momento en que acaezcan; de tal manera que
la nueva ley atrapa de inmediato los nuevos efectos, pero no los que se habian
producido con anterioridad a su vigencia”.

En suma, segun la retroactividad media, sera aplicacion inmediata y no
retroactiva de la nueva ley si se intervienen las consecuencias actuales de las
situaciones juridicas previas.

En otros términos, esta propuesta se sustenta en una distincion entre vigencia
y eficacia de las leyes. Lo primero significa pertenencia al ordenamiento juridico
de un dispositivo y lo segundo gobierno efectivo de tal dispositivo sobre la
hipotesis que regula. Lo usual es que una norma vigente sea también eficaz
sobre las situaciones reguladas por ella, sin embargo, como senala Diez-Picazo
Giménez (1990: 217-218) pueden darse casos que una norma sea eficaz a pesar
de no estar vigente o que la norma tenga vigencia, pero no eficacia. Y es que,
concluye: “nada impide que una ley que ha dejado de pertenecer al ordenamiento
contintie surtiendo efectos durante algun tiempo, ni que una ley actualmente
incardinada en el propio ordenamiento no despliegue efectos por un cierto
periodo”.

Esta distincion es usada por el legislador peruano. Siguiendo con el ejemplo de
la Segunda Disposicion Final del Codigo Procesal Civil, esta norma dispone que
un proceso judicial iniciado bajo la “vigencia” de la regla X, seguira rigiéndose
por ella a pesar de que, durante su tramite, la regla X sea derogada y sustituida
por la regla Y. Es decir, estara “vigente” la regla Y desde el dia siguiente de su
publicacion, pero no sera “eficaz” para los procesos iniciados antes de su
“vigencia”, sino que solo lo sera para los nuevos procesos iniciados.

Coincidimos en que la ley antigua seguira siendo eficaz con respecto a las
situaciones y sus consecuencias acaecidas durante su periodo de vigencia. En
cambio, la nueva ley estara vigente, pero sin ser eficaz sobre aquéllas. Pero,
desde su entrada en vigor, la nueva ley tendra eficacia sobre las consecuencias
actuales provenientes de situaciones previas y, desde luego, sobre situaciones
juridicas (y sus consecuencias) surgidas durante su vigencia.

Aqui cabe hacer una precision adicional. Usualmente la creacion, modificacion
o extincion de situaciones juridicas nacen de hechos juridicos que casi siempre
se agotan en el momento mismo en que se producen. Si son hechos que no se
prolongan en el tiempo, se regiran por las leyes existentes al momento de su
ocurrencia. Por eso, se suele poner énfasis en la distincion entre situaciones
juridicas y consecuencias que surgen de ellas, pues es mas sencillo notar como
éstas se prolongan en el tiempo y, por ende, como estan expuestas a los avatares
de los cambios de leyes.



No obstante, Moisset de Espanes (1976: 23 y 41) advierte que puede ocurrir que
el nacimiento de situaciones juridicas no provenga de hechos juridicos de
constitucion inmediata, sino que requieren de un periodo de gestacion para
generarse (por ejemplo, prescripcion, usucapion, uniones de hecho) transcurso
durante el cual puede ocurrir que las leyes que regulaban la constitucion de
esas situaciones juridicas sean modificadas. En tal caso, resalta, la constitucion
misma de la situacion debera ser juzgada segun la ley vigente al momento en
que se completo el proceso de gestacion, pues dicha constitucién ain no se
habia consumado.

En contrapartida, si segiin la ley antigua ciertos hechos no llegaron a constituir
una relacion o situacion porque les faltaba algin elemento, tales hechos no
llegaran revivir y a constituir aquella relacion o situacion pendiente de
generarse, aunque la nueva ley no exigiera el elemento que faltaba antes, pues
eso significaria darle un efecto retroactivo a la ley nueva. Esto ya nos da un
indicio sobre qué debi6 pasar con el caso que analizamos y que se refiere a la
prescripcion de deudas tributarias.

La retroactividad media permite deducir algunos postulados que Borda (1996:
106-107) y Kemelmajer (2015: 34-36) explican adecuadamente

(a) Las nuevas leyes que gobiernan la constitucion, modificacion o extincion de
una relacién o situacion juridica no pueden afectar esas esos eventos acaecidos
bajo la ley antigua. Es decir, una nueva ley no puede afectar la constitucion y
modificacion de un contrato realizada al amparo de la ley antigua. Por ejemplo,
si una nueva ley exige como requisito de validez la existencia de una escritura
publica para la constitucién o modificacién de los contratos de arrendamiento,
tal ley no podra alcanzar a los contratos de alquiler celebrados o prorrogados
antes de la vigencia de dicha ley, lo mismo pasaria si se exige que las
condonaciones de deudas que no han sido elevadas a Escritura Publica no son
validas.

(b) Las nuevas leyes que regulan la extincién de situaciones juridicas no pueden
afectar las situaciones ya extinguidas segun las leyes antiguas. Por
consiguiente, la ley nueva si podra afectar una relacion juridica no extinguida,
en curso de accion. Por ejemplo, una nueva ley establece que el uso abusivo del
derecho de usufructo es causal de extincion de ese contrato. Sera retroactiva si
considera los abusos ocurridos antes de su vigencia, para extinguir el contrato,
y no lo sera, si s6lo considera solo los abusos acaecidos desde la vigencia de la
nueva ley, aunque el contrato se constituyera bajo la antigua ley.

(c) Las nuevas leyes no pueden afectar las consecuencias consumadas bajo las
leyes antiguas. El nuevo régimen so6lo podra alcanzar a las consecuencias que
se encuentran en curso de realizacion desde la entrada en vigor de la nueva ley.
Por ejemplo, una nueva ley reduce la tasa de interés y dispone que el excedente
de cobrado anteriormente por intereses debe ser devuelto.

3.5. ¢Qué dice nuestro TC sobre teoria de los hechos cumplidos?

A pesar de que el art. 103 CP y el art. III del CCivil distinguen entre situaciones
y consecuencias juridicas, lamentablemente no hay ninguna sentencia del TC
que se valga de esa distincion para comprender los conceptos que contienen.
No existe ningun fallo constitucional que haga una clara distincion entre efectos
retroactivos y aplicacion inmediata o, de manera respectiva, entre la prohibicion
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de eficacia de las nuevas leyes sobre situaciones y consecuencias juridicas
pasadas y legitimidad de su eficacia sobre las consecuencias juridicas actuales
de situaciones nacidas previamente.

Solo hay sentencias del TC que antes de la reforma del art. 103 CP ya
proclamaban al unisono que el constituyente consagra la teoria de los hechos
cumplidos y, solo excepcionalmente la de derechos adquiridos (STC 0008-2008-
Al fd. 71-74); y que luego de su reforma, ratifican que ahora solo rige la teoria
de los hechos cumplidos.

Sobre el actual texto constitucional senala el TC que: “A partir de la reforma
constitucional del articulo 103 de la Constitucion, validada por este Colegiado en
la STC 0050-2004-Al/ TC, y en posteriores pronunciamientos, se ha adoptado la
teoria de los hechos cumplidos dejando de lado la teoria de los derechos
adquiridos, salvo cuando la misma norma constitucional lo habilite. De igual
forma, tal como se explicé en la STC 0002-2006-PI/ TC (fund. 11) citando a Diez-
Picazo, la teoria de los hechos cumplidos implica que la ley despliega sus efectos
desde el momento en que entra en vigor, debiendo ser ‘aplicada a toda situacion
subsumible en el supuesto de hecho; luego no hay razon alguna por la que
deba aplicarse la antigua ley a las situaciones, aun no extinguidas,
nacidas con anterioridad’” (STC 0316-2011-AA, fd. 26, énfasis agregado).
Esta cita de Diez-Picazo debe ser rematada con la siguiente frase del autor que
busca resaltar que ese proceder “.. no entraria en colision con la norma de
conflicto de no presuncién de retroactividad, porque la aplicaciéon de una ley a
situaciones aun vivas y con efectos ex nunc no implicaria, en puridad de
conceptos retroactividad alguna”, 1o que también cita el TC en su jurisprudencia
previa (STC 0002-2006-AlI, fd. 11).

Cabe aclarar que Diez Picazo (1990: 206-207) no defiende la postura anterior,
de hecho, la cuestiona y considera que la teoria de los derechos adquiridos es
mas acorde a la “légica juridica”. Sus palabras solo se dirigieron a relatar la
postura que defiende cierto sector del derecho francesa liderada por Roubier.
(Diez Picazo tampoco usa la palabra “teoria de los hechos cumplidos”, sino teoria
del “efecto inmediato”.) Es decir, segiin el TC, debemos seguir la teoria defendida
por Roubier relatada por Diez Picazo. Segliin tal postura y la defensa que asume
el TC, una nueva ley podria aplicarse de inmediato sin ser retroactiva, si recae
sobre situaciones juridicas nacidas en el pasado, pero “vivas” atin. Pero el TC
no dice como identificar que estamos ante una situacion pasadas que aun esta
“viva”. Para eso hubiera sido 1util profundizar en el relato de Diez Picazo y
advertir que la legislacion, doctrina y jurisprudencia que siguen las ideas de
Roubier, se valen de la distincion entre situaciones pasadas y consecuencias
juridicas actuales para detectar a las situaciones “vivas”.

El autor favorito del TC, Luis Maria Diez Picazo Giménez, hijo del maestro
civilista, también distinguia entre retroactividad en grado medio y en grado
minimo y, por ende, entre situaciones juridicas y sus consecuencias, aunque el
autor prefiere usar la palabra “efectos”. Pero se mostraba en contra de usar esa
distincion para justificar la aplicacion de la nueva ley sobre situaciones juridicas
nacidas en el pasado, pero “vivas” aun (en contra de la teoria de hechos
cumplidos) y se inclinaba por lo que conocemos como teoria de derechos
adquiridos, teoria de la ultraactividad para el autor)5. Sin embargo, este

5 Diez Picazo (1990: 211-212) sostiene asi su rechazo a lo que conocemos como teoria de los
hechos cumplidos o de la eficacia inmediata de la nueva ley: “.. no deja de ser un artificio
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académico tiene una justificacion que no tenemos nosotros: el derecho positivo
espanol no consagra la distinciéon entre situaciones y consecuencias juridicas,
como si lo hacen nuestras normas civiles y constitucionales.

Este relato solo busca evidenciar que nuestra jurisprudencia constitucional ha
usado como paradigma académico de sus criterios sobre la teoria de los hechos
cumplidos las ideas de un autor que descarta tal postura, lo que puede explicar
la pobreza del desarrollo actual que tenemos sobre este asunto. Ese escaso
desarrollo jurisprudencial, sumado a la pasividad de la doctrina, ha generado
grandes problemas como la confusion de lo que implica la prohibicion
constitucional de irretroactividad, tal como veremos a continuacion.

IV. APLICACION DE LA RETROACTIVIDAD EN GRADO MEDIO
4.1. Un mundo sin la RTF N° 09789-4-2017, ni el DL 1421

Con los elementos anteriores, estamos en condiciones de analizar el precedente
de observancia obligatoria contenido en la Resolucion del Tribunal Fiscal-RTF
N° 09789-4-2017. Para eso, creemos conveniente imaginar antes como debio
procederse si nunca se hubiera dictado esa resolucion, ni el DL 1421 dictado
después para hace ineficaz sus alcances. Es decir, como debi6 aplicarse el inc.
7, del art. 44 C.Trib incorporado por el DL 1113, si solo se hubiera contado con
el régimen general de no retroactividad que prevé el art. 103 CP.

Recuérdese que el inc. 7, al art. 44 C.Trib incorporo un régimen juridico que
creo la siguiente distincion: (i) el plazo de prescripcion para determinar la deuda
tributaria y establecer la multa iniciaria el 1 de enero del afno siguiente de la
exigibilidad de la obligacion o de la infraccion; (ii) mientras que el plazo de
prescripcion para la cobranza de cualquiera de ellas, empieza desde el dia
siguiente en que se notifica las resoluciones de determinacion o de multa. Antes
de ese dispositivo, existia un plazo Unico de prescripcion para determinar la
deuda y la infraccion, asi como para el cobro de ellas.

La pregunta que surgioé entonces fue la siguiente: ¢qué pasa con las obligaciones
e infracciones surgidas antes del DL 1113? ¢Para ellas se cambi6 el plazo de
prescripcion bajo el cual iniciaron, de modo que ahora habia un plazo para
determinar la deuda e infraccién y otro plazo para su cobranza? ¢O ellas debian
mantener el plazo de prescripcion Unico existente al momento de surgir la
obligacion o de cometerse la infraccion?

Segun la retroactividad en grado medio que consagran los arts. 103 y 109 CP,
si los contribuyentes aiin no ganaban la prescripcion, si no se generaba todavia
el hecho juridico exigido para dar lugar a una situacion juridica que extingue el
ejercicio de la potestad de cobrar deudas y multas (prescripcion), entonces no
habia problemas en modificar dicho plazo. Como la situacion juridica de
prescripcion, no era inmediata, sino que requeria de un periodo de gestacion

intelectual atentatorio contra el buen sentido juridico intentar escindir... los efectos [las
consecuencias] pendientes y futuros, sometiéndolos a un régimen diferente. La retroactividad en los
grados medio y minimo es retroactividad, porque, aunque los efectos pendientes y futuros no
pertenezcan cosmolégicamente al pasado, el legislador incide en una situacién juridica creada con
anterioridad y destruye su unidad caracteristica... La norma de conflicto general es, pues, la
ultraactividad de la ley antigua con respecto a las situaciones creadas con anterioridad a la entrada
en vigor de la nueva ley, de suerte que los grados medio y minimo constituyen retroactividad a
efectos [de la prohibicién] del art. 2.3 CC”.
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para constituirse, el plazo de gestacion podia ser modificado mientras no se
generaba tal situacion juridica, es decir, que era legitimo que una ley altere las
condiciones (plazo) para la generacion de aquella situacion juridica extintiva.

Incluso si se considera que el inicio del computo del plazo prescripcion es una
situacion juridica en si misma, que prolonga sus efectos en el tiempo (lo que
seria errado), no habria problemas en que una nueva ley altere el plazo aplicable
a esa supuesta situacion, pues tal ley significara una alteracion de las
consecuencias de esa situacion juridica y no sobre su existencia misma. Lo que
es legitimo, conforme lo prevé el art. 103 CP.

En resumen, era perfectamente legitimo que una nueva ley altere los plazos de
prescripcion que estaban corriendo (que atin no consolidaban o daban lugar a
una situacion juridica de extincion) para aumentarlosé. En contrapartida, esa
nueva ley no podra alterar la prescripcion ya acaecida, ya cumplida durante la
vigencia de las reglas que la ley antigua preveia.

Esto significa que, en un mundo sin la RTF N° 09789-4-2017, el mandato
constitucional indicaba que el inc. 7, del art. 44 C.Trib (incorporado por el DL
1113) podia aplicarse sobre toda prescripcion no ganada aun, ya sea que se
trate de obligaciones o infracciones surgidas antes de la vigencia del DL 1113,
o incluso de resoluciones de determinacion y multa notificadas antes o durante
la vigencia del DL 1113. La unica condicion es que se trate de plazos de
prescripcion no ganados bajo la ley anterior.

4.2. Un mundo sin el DL 1421

La RTF N° 09789-4-2017 cambi6 el escenario anterior y establecié6 como regla
que las obligaciones e infracciones surgidas antes de la entrada en vigor del DL
1113, pero cuyas resoluciones de determinacion y multas fueran notificadas
bajo la vigencia de ese decreto, se sujetaran al plazo de prescripcion que se
preveia al originarse la obligacion y/o infraccion. Esto es, para determinar la
obligacion y la multa, y para cobrarlas, se aplicara el inico plazo de prescripcion
de cuatro anos que preveia el art. 44 C.Trib antes del DL 1113 y no se aplicara
el nuevo plazo que incorporo el inc. 7, del art. 44 C.Trib, aunque las resoluciones
de determinacion y multa hubieran sido notificadas durante la vigencia de éste.

Estimamos que el cambio introducido por el Tribunal Fiscal fue incorrecto y
partio de un indebido entendimiento del caso y de los arts. 103 y 109 CP.
Veamos el razonamiento que sustento la RTF N° 09789-4-2017:

6 La reduccion del plazo de prescripcién amerita una precision, pues no puede ser tratada igual
que los casos de ampliacién. Roubier (citado por Kemelmajer, 2015-71-72) hacia la siguiente
precision que debe tenerse en cuenta también aqui: “En el caso de que la nueva ley abrevie el
plazo requerido para prescribir, ni podrd aplicarse a las prescripciones en curso sin riesgo de
retroactividad; en efecto el nuevo plazo podria ya haberse completado cuando estaba en vigencia
la ley antigua y entonces, la prescripcion habria finalizado bajo esa ley, lo que seria contrario al
principio de retroactividad; un hecho que de acuerdo a la ley en vigor no era considerado susceptible
de acarrear la prescripcion, serd considerado de golpe como que habia tenido ese poder. Es
necesario, pues, delimitar el campo de accion de ambas leyes. El mejor sistema consiste en hacer
correr el plazo abreviado, que resulta de la nueva ley, desde el dia en que ella entra en vigencia.
Sin embargo, si el plazo fijado por la ley antigua finaliza antes que este nuevo plazo contado a partir
de la vigencia la nueva ley, se mantendra la aplicacion de la ley vieja; se trata de un caso de
supervivencia tdcita de esa ley, porque seria contradictorio que una nueva ley, que tiene por
finalidad abreviar la prescripcién, terminase prologdndola”.
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. el inicio y el transcurso del tiempo son elementos del plazo, se
aprecia que estos se diferencian entre si por cuanto el primero no es
un hecho que se presente a lo largo de un lapso, sino que ocurre y se
agota inmediatamente con su produccion, a diferencia del transcurso
del plazo o iter, que por naturaleza implica una duracion en el tiempo
hasta que llega a su fin.

En tal sentido, una vez que ha ocurrido el inicio y el cuerpo del plazo
viene transcurriendo, no es posible que se produzca un ‘nuevo inicio’
referido a este mismo plazo, sino que solamente podria ocurrir que el
ya venia corriendo sea interrumpido, situacion en la que se
computara un nuevo término prescriptorio desde el dia siguiente al
acaecimiento del acto interruptorio, o se suspenda...”

Es cierto que el inicio del computo del plazo de prescripcion puede dar lugar a
un posterior hecho que adquiera relevancia juridica, sin embargo, mientras eso
no ocurra, no tendra la calidad de hecho juridico y, por ende, no generara una
situacion juridica a favor del posible beneficiario con la prescripcion. Zatti
(2005: 369) explica que “cada regla contiene la previsién de un hecho juridico
abstracto [fattispecie] al cual se conecta una calificacion de comportamiento, si
sucede tal hecho, entonces, tal comportamiento es debido (o prohibido o licito). Al
verificarse el hecho juridico [fattispecie], y al realizarse la -calificacion del
comportamiento, se pone a la persona, que puede o debe tener la conducta
regulada, en una ‘situacion juridica’...”. Por tanto, mientras no ocurra el hecho
juridico que prevé la norma (transcurso de cierto tiempo de inaccion de la
SUNAT), no estaremos ante un hecho juridico y sus consecuentes situaciones.

En el caso que comentamos, tenemos que en cabeza de la SUNAT concurren
dos situaciones juridicas. Pesa sobre ella una situacion de potestad que le
permite determinar la existencia de una deuda o infraccion tributaria y tomar
medidas para cobrarlas, pero, a la par, tiene una situacion juridica de carga,
segun la cual, si no ejerce tales potestades dentro de determinado plazo, puede
sufrir consecuencias desfavorables como la extincion del ejercicio de sus
potestades de cobranza. En cambio, en cabeza del contribuyente solo pesan las
situaciones juridicas de deber, de un lado, de pagar sus deudas tributarias y,
de otro lado, de cumplir con pagar las multas generadas por sus infracciones”.

Mientras no transcurra el plazo de prescripcion, no se dara el hecho juridico
que prevé la norma, ni se generaria la situacion juridica que libere al
contribuyente de sus deberes. En un mundo sin la RTF N° 09789-4-2017, los
contribuyentes solo ostentaban una expectativa de hecho y no de derecho.
Explica Roppo (2007: 50) que: “La expectativa es la posicion de quien no tiene en
el momento actual una determinada situaciéon activa (por ejemplo, un derecho
subjetivo), pero tiene la perspectiva de adquirirla, siempre que se verifique
determinado evento. La expectativa puede ser una simple expectativa de hecho,
cuando el derecho no la protege, es decir, no da ningun remedio para garantizar
que la expectativa se transforme en la situacion subjetiva esperada... La
expectativa de derecho, en cambio, se presenta cuando la posicion del titular es
protegida por la ley, que ofrece remedios contra determinados eventos, capaces
de frustrarla y de impedir su transformacion en un derecho pleno™.

7 Cfr. Gazzoni (1999: 55 y ss), Roppo (2007: 46 y ss), Nicolo (2005: 103 y ss) y Zatti (2005: 368 y
ss).

«

8 Coincide Gazzoni (1999: 55) al senalar que: “.. esta situacién subjetiva recibe el nombre de
expectativa, y se caracteriza por la espera a que la fattispecie [supuesto generador de la situacion
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Conforme a esto, el inicio del computo del plazo de prescripcion era solo parte
de un hecho juridico, no era aun un hecho en si mismo que dé lugar a alguna
situacion juridica concreta, sino solo una expectativa de hecho, de que se
sumen los plazos requeridos por la norma para generar la situacion juridica de
extincion de la acciéon de cobro de la SUNAT. Nuevamente, en un mundo sin la
RTF N° 09789-4-2017, se trataba solo de una expectativa de hecho porque no
existia ningun remedio juridico que garantice que aquella situacion liberadora
se dé. Por el contrario, la SUNAT tenia la situacion juridica de potestad que le
permite iniciar las acciones de determinacion de deuda e infracciones, y
cobrarlas, pero también la carga de iniciarlas dentro de determinado plazo legal.

Por tanto, la RTF N° 09789-4-2017 entra a corregir algo que no necesitaba
correccion y lo hace cometiendo un error de partida, pues estima que el inicio
del computo del plazo de prescripcion es por si solo un hecho juridico, a pesar
de que su sola existencia no generaba ninguna una posicion, estatus o situacion
juridica que asegure cierto nivel de proteccion, inmutabilidad o ventaja en favor
del contribuyente.

En otras palabras, estimamos que el legislador si que tenia legitimidad para
dictar el DL 1113 que incidia sobre un evento que, por si solo, no calificaba atn
como hecho juridico (inicio del plazo de prescripcion). En igual sentido se
pronuncia Mosset de Espanes (1976: 142) al senalar lo siguiente: “.. cuando
nos ocupamos de la prescripcion estamos frente a situaciones juridicas de
‘formacién continuada’ [pero que atin no se concreta] que pueden ser constitutivas
de un derecho (prescripcion adquisitiva) o extintivas (prescripcién liberatoria) ...
Los problemas surgen cuando el plazo de prescripcién se integra con periodos
correspondientes a la vigencia de dos leyes distintas sCudl de las dos debe
aplicarse?... no hay duda de que prevalecerd la ley nueva, sin que ello importe
retroactividad, ya que, no habiéndose completado la formacién o extincion de la
situacion juridica, no hay ningun inconveniente de someterla a las nuevas leyes,
en virtud del efecto inmediato que ellas tienen”.

En todo caso, ya senalamos que, incluso en la hipotesis negada que el inicio del
plazo de prescripcion fuera un hecho o situacion juridica, una nueva ley podia
modificar las consecuencias juridicas que derivaran de ellas tal como manda el
art. 103 CP, es decir, podia alterar la duracion del tiempo al que estaba sujeto
esa supuesta situacion juridica.

4.3. El voto en contra del DL 1421

En contra de lo postulado en la RTF N° 09789-4-2017, la Primera Disposicion
Complementaria Transitoria del DL 1421 dispuso que las obligaciones e
infracciones ocurridas antes de la vigencia del DL 1113, pero cuyas resoluciones
de determinacion y multa fueron notificadas durante la vigencia de ésta, se
someteran a los plazos de prescripcion del DL 1113, es decir, al régimen de
doble plazo que se deriva del art. 44, inc. 7, C.Trib.

juridica] se verifique por completo. Pero, no toda expectativa es juridicamente relevante y, por
consiguiente, tutelada. Al respecto, se distingue entre expectativa de derecho (o legitima) y
expectativa de hecho: solo la primera es merecedora de tutela, desde el momento en que sélo en
dicho caso la fattispecie productiva de efectos de derecho ya se ha desarrollada en sus primeros
elementos”.
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Segun lo ya desarrollado, si se trataba de plazos de prescripcion que, bajo la
regulacion anterior todavia no habian transcurrido completamente, era legitimo
que la nueva ley (DL 1113) hubiera modificado y elevado tales plazos, sin que
eso suponga una aplicacion retroactiva de la nueva ley. Y es que la nueva ley no
alter6 un hecho o una situacion juridica existente o, para los incrédulos, solo
alteraria las consecuencias actuales de una situacion juridica nacida
previamente. Ambas opciones se encontraban habilitadas por el art. 103 CP.

No obstante, el voto del magistrado del TC Ernesto Blume profundizo en el error
de la RTF N° 09789-4-2017 y opinod lo contrario a lo aqui sostenido:

“69. Este Tribunal Constitucional advierte que la disposicion
impugnada no modifica el lapso por el que se extiende la prescripcion,
que efectivamente es el elemento que transcurre, sino que varia el
otro elemento objetivo que es el punto de inicio del computo que
resulta fijo y, por lo tanto, incide en todos aquellos casos en que la
prescripcion hubiese comenzado a desarrollarse (...)

71. No se trata de una forma de reconocer derechos adquiridos, este
Tribunal mantiene su uniforme jurisprudencia en torno a la
efectividad y vigencia de la teoria de los hechos cumplidos como
criterio recogido en el articulo 103 de la Constitucion.

72. El quid de la cuestion en este caso es que la norma sometida a
control resulta aplicable a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes, pero afecta a unas que ya agotaron
su efecto en el pasado, cuando se puso en marcha el plazo de
prescripcion.

73. Queda claro entonces que la disposicion objeto de control se
encuentra renida con el principio constitucional de irretroactividad
de las normas juridicas al aplicarse a situaciones previamente
agotadas (...)

76. Efectivamente, el momento de inicio del plazo de prescripcion
es un hecho que no transcurre, sucede inmediatamente cuando
se produce el supuesto previsto por la ley y, por lo tanto, cualquier
modificacion de este aspecto se aplicara a partir de la entrada en vigor
de la nueva norma” (énfasis agregado).

Es evidente que el magistrado comete el error de considerar que el inicio del
computo del plazo de prescripcion, por si solo, es un hecho juridico. Si fuera
asi, cabria preguntarle ¢qué efectos legales cree que ha ocasionado ese supuesto
hecho juridico? ¢qué situacion juridica ha surgido como consecuencia de
verificarse ese presunto hecho juridico? Ninguno. El solo inicio del plazo de
prescripcion no altera el mundo juridico del contribuyente. A lo sumo podria
decirse que da lugar a una situacion juridica de carga de la SUNAT.

Si es asi, es errado que el voto trascrito otorgue cualidades propias de una
situacion juridica al inicio del computo del plazo de prescripcion, que sostenga,
por ejemplo, que el cambio en el inicio del computo del plazo supone “afectar”
situaciones que “ya agotaron sus efectos”. Tales cualidades no son predicables
respecto del inicio del plazo de prescripcion, error que lleva al magistrado
Ernesto Blume a considerar que el DL 1421 es retroactivo, cuando no lo es.

4.4, Los votos a favor del DL 1421
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El voto de la magistrada Marianella Ledesma asume de modo indebido que el
inicio del computo del plazo de prescripcion tiene la calidad de situacion
juridica. Precisa que, si el inicio de ese plazo naci6 bajo la legislacion anterior,
pero se siguid desarrollando en el tiempo bajo la vigencia del posterior DL 1113
(es decir, que no agotd sus efectos al amparo del régimen anterior), podia ser
pasible de modificaciones por esta nueva norma. Por lo que concluye que:
“segun el articulo 103 de la Constitucién, no resulta constitucionalmente
admisible extender los efectos del nuevo régimen juridico establecido por la norma
que entra en vigencia a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
que se hubiesen agotado antes de dicha entrada en vigor. En cambio, si resulta
conforme con el mencionado articulo constitucional que la nueva norma sea
aplicable a las relaciones y situaciones juridicas que atin no se hubiesen cumplido
o agotado” (fd. 58).

La falta de comprension sobre lo que significa hechos juridicos y, mas aun,
situaciones juridicas, puede pasar factura en la resolucion de futuros casos. Al
amparo de ese mismo razonamiento, podria decirse que la norma en cuestion si
seria inconstitucional porque altera una situacion juridica ya existente, no
altera solo sus consecuencias, sino que cambia el evento en que se constituye
la supuesta situacion juridica de inicio del computo del plazo, lo que seria
inconstitucional. Y es que el DL 1113 modificaria la existencia misma de una
nueva situacion juridica previa, crearia un nuevo inicio del computo de plazo de
prescripcion (ahora existirian dos inicios de plazos de prescripcion, uno para la
determinacion de deudas e infracciones, y otro para su cobranza). Es decir,
usando el mismo razonamiento de la magistrada Ledesma podriamos arribar a
resultados distintos al suyo.

Mas preciso parece el voto del magistrado Manuel Miranda cuya simplicidad
resume la solucion constitucional aplicable. Citamos: “.. si bien la Primera
Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo 1421 efectua
materialmente una modificacion del plazo de prescripciéon, pero lo hace en
aquellos supuestos en los que aun no han trascurrido los plazos fijados en el
articulo 43 del TUO del Cédigo Tributario, por tanto, estariamos ante
consecuencias juridicas no extinguidas a la fecha de su entrada en vigor, es decir,
resulta de aplicacion inmediata. Por tanto, no advierto vulneracion del principio
de irretroactividad reconocido por el articulo 103 y del principio de seguridad
Jjuridica” (fd. 6).

Es claro para este magistrado que estamos ante la modificacion de un plazo que
no ha transcurrido y, por ende, ante un evento que todavia no tiene como
consecuencia juridica la extincion de la potestad de SUNAT (ver también fd. 5).

V. EL OLVIDO DEL TC
5.1. Un escenario ignorado: los contribuyentes liberados

Hasta aqui hemos senalado que en un mundo sin la RTF N° 09789-4-2017 y
bajo una correcta interpretacion constitucional, ni siquiera hubiera sido
necesaria la Primera Disposicion Complementaria Transitoria del DL 1421.
Pues, de acuerdo con el art. 103 CP, el art. 44, inc. 7 del C.Trib. (incorporado
por el DL 1113) se hubiera aplicado sobre todo plazo de prescripcion no ganado
aun, incluyendo aquellos iniciados antes de su vigencia.
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No obstante, no se puede negar que la RTF N° 09789-4-2017 efectivamente se
dicté. Tampoco se puede negar que existe una amplia y reiterada confusion
sobre la interpretacion constitucional del principio de irretroactividad que fue
lo que sustento aquella decision del TF. Pero la confusion no esta en el texto del
art. 103 CP que, a nuestro juicio es claro (y sigue una posicion doctrinaria y
practica conocida), sino que la ininteligibilidad proviene de la practica y
jurisprudencia constitucional peruana (ver supra 3.5). La confusion del TF sobre
los alcances de aquel principio no es aislada, sino que esta acompanada por la
confusion de conceptos del magistrado Blume, y reconocido constitucionalista
desde antes de ingresar al TC. Tal confusion también es avalada por los informes
de los profesores César Landa y Victor Garcia Toma, ambos reconocidos
constitucionalistas. Ademas, todos los mencionados, son ex presidentes del TC.

Esto no es una acusacion contra las mas importantes plumas de nuestro
derecho constitucional, sino un intento por evidenciar que existe en nuestra
jurisprudencia y doctrina tal nivel de confusion que es comprensible que los
administrados hayan confiado en aquellas interpretaciones que indicaban que
el DL 1421 era contrario al principio de irretroactividad, ya que asi lo indicaba
la Administraciéon Publica, incluso cierta jurisprudencia del TC y el aval de
renombrados constitucionalistas. Esto es muy importante para el analisis.

Volviendo al asunto, imaginamos que ademas del contribuyente que fue parte
de la RTF N° 09789-4-2017, el TF dicto6 otras resoluciones en el mismo sentido
que declararon prescritas las deudas de otras personas mas. Si bien creemos
que aquellos criterios del TF eran contrarios al art. 103 CP, hubo contribuyentes
que legitimamente confiaron en las decisiones del TF. De hecho, entre el dictado
de la RTF N° 09789-4-2017 y la publicacion del DL 1421 transcurri6 cerca de
un ano, de modo que es muy probable que existan varios contribuyentes
favorecidos con decisiones del TF.

No solo eso, tales contribuyentes no tendran una mera expectativa de hecho, tal
como hemos senalado para los casos de las prescripciones no ganadas aun, sino
que aquéllos si habrian obtenido la situacion juridica de extincién de sus
deudas, y las habrian obtenido antes de la vigencia del DL 1421. Y es que se
trata de sujetos sobre los cuales la Administracion Publica dict6 actos
administrativos que se caracterizan porque producen efectos juridicos (no solo
expectativas de esos efectos) que inciden sobre sus intereses, obligaciones o
derechos, para su situacion concreta (art. 1 LPAG).

Entonces, tenemos a contribuyentes que antes de la vigencia del DL 1421 y por
mandato administrativo, adquirieron situaciones juridicas que tuvieron como
consecuencia inmediata la liberacion de sus deberes de pago de deudas y
multas tributarias. (De hecho, el legislador dispone que el acto administrativo
es eficaz a partir de su notificacion y, cuando beneficia al administrado, desde
la fecha de su emision, ex art. 16 LPAG.). Tales consecuencias juridicas de
liberacion no se lo prolongan en el tiempo, sino surten efectos una sola vez,
informando al acreedor que ha prescrito el ejercicio de su pretension de cobro.

De modo que, tenemos a administrados que son titulares de situaciones y
consecuencias juridicas que fueron creadas y que agotaron sus efectos antes de
que entre en vigor el DL 1421, por tanto, en virtud del art. 103 CP (e incluso,
segin los criterios de los magistrados del TC Ledesma y Miranda) tales
contribuyentes no podran ser objeto de aplicacion del DL 1421.
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5.2. Efectos de la STC 0004-2019-AI sobre los contribuyentes liberados

La STC 0004-2019-Al, sus votos singulares y los informes de Ilos
constitucionalistas que se presentaron en el caso no consideraron la hipotesis
anterior: ¢qué pasa con los contribuyentes liberados por actos administrativos?
Para ellos solo nos queda recurrir a los criterios generales del art. 103 CP que,
precisamente, indican que debe respetarse la liberacion de los deberes que
estaban en cabeza de los contribuyentes y que ocurrié antes del DL 1421.

E1 TC solo ha sostenido que la Primera Disposicion Complementaria Transitoria
del DL 1421, en los supuestos referidos a los plazos de prescripcion no ganados,
no lesiona el principio de irretroactividad. No ha dicho nada sobre las
prescripciones ya ganadas por resoluciones administrativas del TF. Los
magistrados Espinoza y Ledesma han cuestionado la RTF N° 09789-4-2017,
pero no han dicho nada sobre las prescripciones expresamente ganadas al
amparo de sus criterios. Y aunque lo hubieran hecho, se trataria solo de votos
singulares que no tienen la calidad de sentencia con efectos vinculantes debido
a su calidad de cosa juzgada constitucional (art. 82 CPConst.).

De cualquier modo, se nos puede objetar que se trata de una sentencia dictada
por el TC en un proceso de inconstitucionalidad y, por mandato del segundo
parrafo del art. VI, del Titulo Preliminar del CPConst., “los Jueces no pueden
dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada en un
proceso de inconstitucionalidad o en un proceso de acciéon popular”.

Ciertamente, los contribuyentes beneficiados con decisiones del TF no estaran
en aptitud de cuestionar la constitucionalidad de la Primera Disposicion
Complementaria Transitoria del DL 1421, pero si podran sostener ante los
jueces, o los funcionarios publicos, que esa disposicion legal y la decision del
TC no se refiere a ellos porque sus situaciones y consecuencias fueron previas
al DL 1421. Es decir, por mandato del art. 103 y de la misma STC 0004-2019-
Al, el DL 1421 es una norma valida e incuestionable sobre las situaciones que
aun no se consolidaban cuando entré en vigor, supuesto que, evidentemente,
es opuesto al de los contribuyentes con prescripciones ganadas que, por ende,
no estaran sujetos a aquel régimen.

Por consiguiente, la STC 0004-2019-Al no altera la situacion de los
contribuyentes que analizamos, sin que eso signifique que desconozca valor o
eficacia a una decision del TC.

5.3. Posibles acciones contra los contribuyentes liberados

Puede ocurrir, desde luego, que la SUNAT inicie procesos judiciales de lesividad
(art. 213.4 LPAG) o que el mismo TF inicie la nulidad de oficio de sus decisiones
(art. 213.2 LPAG), ambos dirigidas a anular resoluciones de prescripcion que
favorecieron a algunos contribuyentes. Para eso podrian alegar que el criterio
contenido en la RTF N° 09789-4-2017 era invalido porque fue dictado en contra
del art. 103 CP (con lo que coincidimos) y/o que a aquellos contribuyentes les
resultaba aplicable el DL 1421 (con lo que no coincidimos). Nos explicamos.

Si bien el criterio de la RTF N° 09789-4-2017 y de otras resoluciones que la
replican, serian contrarias al art. 103 CP, ese vicio no impidié que tales actos
generen situaciones y consecuencias juridicas en los contribuyentes, con
anterioridad a la vigencia del DL 1421 y, por ende, que no estén sujetas a ese
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régimen juridico por mandato del principio de irretroactividad. Entonces, frente
al simple intento de aplicar el DL 1421 a tales contribuyentes, estos objetarlo
en aplicacion del art. 103 CP y de la misma STC 0004-2019-AlI.

Pero si el fisco no invoca la simple aplicacion del DL 1421 a esos contribuyentes,
sino que sostiene que la RTF N° 09789-4-2017 y los actos administrativos que
siguen sus criterios son nulos por contravenir el art. 103 CP (principio de
aplicacion inmediata), la cuestion es distinta. De ordinario, todo acto
administrativo contrario a las normas constitucionales es pasible de ser
anulado (arts. 10. 1 y 213, LPAG), sin embargo, estimamos que, debido a las
circunstancias del caso, ese régimen de invalidaciéon debe articularse con el
principio de seguridad juridica y otros criterios que emanan de é€l.

Para la solucion de ese entramado puede que no sea relevante la confianza que
tuvieron los contribuyentes a los que se aplico la RTF N° 09789-4-2017 o sus
criterios. No cabria invocar la conservacion de tales actos administrativos en
virtud del principio de confianza legitima (art. IV, num. 1.15, del Titulo
Preliminar de la LPAG) debido a que, al amparo de marco legal actual, es claro
que las decisiones administrativas no son firmes, ya que atin esta habilitado el
plazo para pasibles procesos de lesividad o de nulidad de oficio. No puede haber
confianza legitima en la firmeza de un acto administrativo si el ordenamiento,
claramente indica que tal acto aun es impugnable®.

Creemos que aqui adquieren relevancia otros elementos. Nos referimos a la
exigencia de “calidad de la ley” o “calidad del Derecho” que proviene del principio
de seguridad juridica. Segun esta exigencia, sefiala nuestro TC, el sistema
juridico debe cumplir ciertos estandares de “calidad” en la publicidad, desarrollo
y lenguaje del Derecho, pues, por ejemplo, en lo que se refiere a la ley que
permite la intervencion en las comunicaciones, “la presencia de estos requisitos
de calidad tiene una doble funcion. Por un lado, permite a los ciudadanos conocer
en qué circunstancias y bajo qué condiciones se pueda disponer la intervencién o
interceptaciéon de comunicaciones; y, de otro, constituyen un pardmetro dentro del
cual el juez encuentra delimitada y limitada su competencia discrecional para
autorizarla” (STC 0003-2005-Al, fd. 363).

El TC reconoce que este criterio proviene del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que cuenta con abundante jurisprudencia sobre la calidad de la ley y
que empezo con el caso The Sunday Times contra Reino Unido (sentencia del
sentencia del 26 de abril de 1979), en donde ese Tribunal dej6é en claro lo
siguiente: “En primer lugar, la ‘ley’ [el derecho] debe ser adecuadamente
accesible: el ciudadano debe tener una indicacién que sea adecuada sobre las
circunstancias que prevén las normas legales aplicables a un caso especifico. En
segundo lugar, una norma no puede considerarse como ‘ley’ a menos que esté
formulada con suficiente precision para permitir al ciudadano regular su
conducta: debe ser capaz, si es necesario con un asesoramiento adecuado, de

9 Cabe traer a colacién el amparo contra la Marina de Guerra del Perti que habia otorgado dos
becas a las hijas de un militar que particip6 en la guerra del Cenepa decision que, afios después,
pretendi6 dejar sin efecto. E1 TC considerd que, aunque el acto administrativo se habia sustentado
en una errada aplicacion de la ley, era lesivo del debido proceso, de la seguridad juridica y “de la
confianza legitima depositada por el recurrente y sus menores hijas en la referida resolucién...” que
se pretenda anular aquella decision fuera de plazo legal de nulidad de oficio que prevé la ley (STC
4850-2014-AA, fd. 24). Otras referencias tangenciales la confianza legitima pueden verse en STC
0009-2001-Al, fd. 18; STC 0016-2002-Al, fd. 3; STC 0050-2004-Al, acumulados, fd. 134; STC
0010-2004-Al, fds. 17 y 20.
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prever, en un grado razonable para las circunstancias, de las consecuencias que
puede conllevar una accion determinada” (parrafo 49).

El hecho de que nuestra jurisprudencia constitucional (supra 3.5), los votos de
la STC 0004-2019-Al, y algunos de nuestros principales especialistas en el area,
no estén de acuerdo sobre los alcances del principio de irretroactividad de la
ley, es un claro indicio de que, en este asunto nuestro Derecho (que,
obviamente, incluye textos normativos y jurisprudencia) no cumpliria con los
requisitos de calidad de la ley'© o, en palabras de Avila (2012: 275-289), de que
se vulnera la seguridad juridica porque nuestro sistema presenta incoherencias
interpretativas que dificultan la cognoscibilidad intelectual de las disposiciones
normativas, lo que hace que sus destinatarios no comprendan sus contenidos.

No es este el espacio para dar solucion al problema descrito, ni para averiguar
cual debe ser la construccion dogmatica que debe tener la exigencia de “calidad
de ley” en nuestro Derecho y su articulacion frente el caso en debate. Lo tinico
que pretendemos -ya por motivos de espacio- es evidenciar que los llamados
“contribuyentes liberados” no deben soportar, sin mas, los embates de un
régimen de revision de los actos administrativos de prescripcion que les
beneficiarian, sino que deben gozar de algiin nivel de proteccion exigido por la
seguridad juridica.

VI. CONCLUSIONES

Para definir la aplicacion de la ley en el tiempo y no incurrir en vicios de
inconstitucionalidad por darle efectos retroactivos a una ley, es imprescindible
el adecuado manejo de ciertas categorias juridicas como hecho, situaciéon y
consecuencia juridica. Mas aun si el texto del art. 103 CP se cuida en utilizar
esos conceptos. Pero es usual ver que la doctrina y jurisprudencia olvidan esa
distincion, a pesar de que ese texto constitucional tiene dieciséis anos. Eso ha
generado algunos problemas entre nuestros principales teéricos y el supremo
intérprete de la Constitucion, que hasta ahora no logran ponerse de acuerdo
sobre la correcta interpretacion de los principios de retroactividad y de efectos
inmediatos de la ley.

En el caso bajo analisis, la adecuada comprension de lo que significa la
retroactividad en grado medio que consagra el art. 103 CP, hubiera permitido
distinguir entre hechos, situaciones y consecuencias juridicas; y hubiera
ahorrado al Estado importantes recursos en averiguar que el cambio
introducido por el DL 1113 no era retroactivo, sino legitimo. Pero no debe
alegrarnos que el TC haya acertado en la respuesta juridica aplicable, sino que
debe preocuparnos que haya considerado legitimo el cambio legislativo
introducido por el DL 1113 -aclarado por el DL 1421- usando argumentos
contradictorios y errados, lo que es preocupante.

Pero lo que resulta atin mas preocupante es el hecho de que haya ignorado por
completo definir los efectos del DL 1421 sobre los contribuyentes que ya habian
ganado prescripcion por resoluciones del TF. Nada se dice al respecto porque se
ignoro6 dicha hipétesis y, sobre todo, porque ni siquiera hubo acuerdo en definir

10 Ciertamente, el mismo Tribunal Europeo sostiene que “... una jurisprudencia incoherente, carece
de la precisién necesaria para evitar todo riesgo de arbitrariedad y permitir que las personas
prevean las consecuencias de sus actos”, caso Miljenko Zaja contra Croacia (sentencia del 4 de
enero de 2017, parrafo 103).
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qué debia entenderse por retroactividad. Esto genera un vacio que debe ser
resuelto por los contribuyentes, el fisco y los jueces, es decir, que la novela aun
tiene para un tiempo adicional.

En todo caso, la tarea de la doctrina es tratar de aclarar estos asuntos, por lo
que esperamos que estas lineas ayuden en algo a identificar a qué nos referimos
cuando usamos la palabra retroactivo.
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