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LA IRRETROACTIVIDAD TRlBUT ARIA 
¿UN ACIERTO O NO? 

Ya vidja Lourd es Fernánd ez Lorrauri 

Alumna del 6º Año de la Facul tad de 
Derecho y Ciencia Política de la UNMSM. 

U no de los te mas que n1as críti cas ha recibid o en materia tribu ta ri a es la 
defici e nte reg ulac ión que ex iste sobre la irretroacti vidad de las normas , tema 
qu e en razó n a su grad o de imp ortanc ia hace imp e riosa la neces idad de anali­
za rlo críti ca mente . Para log rar es te obje ti vo , e l prese nte artículo va a part ir 
defini e ndo co nceptos bás icos re lacionados con e l tema y desde allí recié n, em­
peza r analiza ndo la apli cac ión de las normas en el Derec ho Co mún y luego , en 
e l Derec ho Tributari o . 

1.- CONCEPTOS BÁSICOS RELACIONADOS CON EL TEMA 

C uando una norma reg ula un supues to de hecho dado, lo hace po r que en 
prin cipio se enc uentra vigente en ese momento; sin em bargo , esta afi rmac ión 
no cubr e la di ve rsidad de situac iones que se prese ntan con respecto a la vige n­
cia te mporal de las normas, ya que e·1, a lgunos casos nuestro mismo ordena­
mie nto fac ulta que una norma ya deroga da siga reg ulando las consec uenc ias 
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nacida s del supuesto de hecho que existió en ese momento, o por el contrario , 
también es el mismo cuerpo legal el que faculta que en determinadas situacio­
nes una norma que se encuentra en vigencia no entre a regular en ese mismo 
momento sino que lo haga en un tiempo futuro. Es frente a estos problemas , 
que en doctrina se estudia varias formas de aplicación de las normas en el 
tiempo . 

La primera de ellas se refiere a la aplicación inmediata de una norma , la 
que en palabra s de Marcial Rubio Correa 1 se define como "aquella que se hace 
a los hechos , relaciones y situaciones 2 que ocurren mientras tiene vigencia; es 
decir , entre el momento en que entra en vigencia y aquél en que es derogada o 
modificada". Así por ejemplo , cuando una norma entra en vigencia el 12 de 
febr ero de 1978 y luego es derogada el 3 de junio de 1984, todos los supuestos 
de hecho previstos por dicha norma y que han acaecido durante ese periodo se 
encu entran regul ados por la misma y a ello se llama" aplicación inmediata de 
esa norm a". 

Por otro lado, cuando una norma se aplica a hechos , relaciones y situa­
ciones que ocurr en luego que ha sido derogada o modificada de manera expre­
sa o tácita (es decir, cuando ha terminado su aplicación inmediata), nos encon­
tramos entonces frente a la aplicación ultraactiva de la misma. Esta afirmación 

1 RU BIO CORREA , Marcial ; "Título Prelimin ar"; 1993 ; Fondo Editori al de la Pontificia Uni­
ve rs idad Ca tólica del Perú ; Sex ta Edic ión; Vol. 111; pág. 57; Lima - Perú. 

2 Nues tra doc trina di ferencia los siguientes con ce ptos: el hecho jurídi co, la relación jurídi ca y la 
s itu ac ión juríd ica; inst ituciones que so n recogidas también con esos criterios dil'erenciad ores 
por parte de la leg islación. Así, se entiende como "hecho jurídi co" a aquél suceso de la realidad 
que produce efec tos pa ra el Derecho; es decir , es un hecho que condiciona la hipótes is jurídic a 
de una norma y que en virtud de ello , se le as igna e ficac ia jurídica (exi ste pues , una relación de 
ca usa lid ad en tre e l hecho y la norma . causa lidad que no es natural, sino jurídica ). Los hecho s 
jurídi cos a fec tan no só lo re lac iones jurídi cas, s ino que tambi én produ ce n efec tos en las situa­
c iones jurídi cas . En primer plano. " la relac ión jurídi ca" es conce ptuada como las relac iones 
soc iales que pasan a se r j urídi cas y que se van crea ndo, modifi cando o er.tinguind o más o 
menos e lást ica mente seg ún e l dispositivo lega l o co nvencional que organi za o disciplina nues­
tras co ndu ctas , co mo poder o deber en función de o tro sujeto de derecho (es el vínculo o nexo 
jurídi co). Y en seg undo plano, el hecho jurídic o tambi én puede crear o regular una "situación 
jurídi ca", que es el statu s que adopta un a perso na frente al Derecho; es decir, posición jurídic a 
para una perso na s in re lac ión dire cta co n otra. 
En: LOHM ANN LUC A DE TE NA, Ju an Guill e rmo; " El Negocio Jurídico "; 1997; Editora y 
Distribuid ora Juríd ica Grijl ey E.I.R .L. ; Seg unda Reimpr es ión de la Segunda Edic ión; págs. 12 
- 2 1; Lim a - Perú. 
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se ejemplifica con lo que ocurre en algunos casos de prescripción adqu isitiva de 
dominio, en donde por lo dispuesto en el art. 2122º del C.C. se aplicará las 
normas del Código Civil de 1936 (muy a pesar de que ya fue derogado) siempre 
y cuando el tiempo que falte para que opere la prescripción sea menor al que 
exige el Código de 1984 desde su entrada en vigencia. 

Sin embargo, los dos supuestos descritos líneas aniba no son los únicas 
formas de aplicación de las normas , pues existen aún dos modalidad es mas. 

Por ende , la tercera modalidad de vigencia de una norma se trata de la 
aplicación retroacti va, como aquélla que se hace para regir hechos, situaciones 
o relaciones que tuvieron lugar antes del momento en que entra en vigencia ; es 
decir, antes de su aplicación inmediata . Como ejemplo, tenemos el hecho de 
que un reo procesado por un delito cualquiera se le aplique una norm a que aún 
no había sido dada al momento en que se cometió el hecho delicti vo y que 
establece una penalidad menor con respecto a la norma derogada y ello , por lo 
dispuesto en el ait. 103º de la Constitución que faculta la retroactividad de la 
norma penal siempre y cuando favorezca al reo . 

Finalmente , la última modalid ad de aplicación de una norma en el tiempo 
lo constituye la aplicación diferida de la mism a y es el caso en el que la norma , 
expresamente ha señalado que deb erá aplicarse en un momento futuro , empe ­
zándose a contar desde el momento en que es publicada. Este supuesto se 
ejemplifica con lo dispuesto en el art. 74º de la Constitución que seña la " las 
leyes relativas a los tributos de periodicidad anual rigen a partir del primero de 
enero del año siguiente al de su promulgación"; esta disposición regula que una 
ley referida a tributos de periodicidad anual (como el caso del Impuesto a la 
Renta) y que es dad a durante el transcurso del año no entrar á en vige ncia a l día 
siguiente al de su promulgación tal como lo prevé el art. 109º de la Ca,ta Magn a 
(y como ocurriría con cualquier tipo de norm a), sino que va a posterg ar su 
aplicación al primer día hábi l del año siguiente y e llo en consideración a la 
política que asume el legis lador de proteger los intereses generados por e l con­
t:ribuyente en los tributos de periodicidad anua l. 

2.- RÉGIMEN LEGAL PERUANO SOBRE LA APLICACIÓN DE LA 
NORMA EN EL TIEMPO: 

El cómo se aplica una norm a temporalmente para el Derecho Común 
Peruano lo determina algunos artículos de la Constitución Polític a de 1993, el 
Código Civil (en cuanto al artículo III del Título Preliminar, los arts. 162º, 277°, 
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677 º, 1253º, 1254º, 1360º, 1458º, 1476º y 1956º -' ; y sus Disposiciones Transito­
rias) y en forma muy puntual para cada ram a de Derecho , las normas conteni­
das en sus respectivo s Código s.¡ . 

-' Con res pec to a este grupo de normas, Marcial Rubio se ñala que "todos estos casos se refi eren 
a situaciones jurídicas que provienen directa o indirec tamente de actos jurídi cos personales (el 
somb reado es nuestro) cuyos efec tos operan retroac tivamente en la mayo ría de los casos por 
co nveniencia, a la naturaleza misma de los actos ejecutados; no estamos hablando. por tanto, 
de normas ju rídicas de carác ter genera l". En: RUBIO CORREA , Marcial; "Títul o Preliminar"; 
ob. , cit. 

4 Esta afirmac ión sin embargo, no es unánime ni del todo clara en el Derecho Compar ado, pues 
como ejemplo podemos citar la juri sprudencia argentin a, la que se enco ntraba dividida en dos 
pos iciones co n res pecto al art. 5° de la Ley 17.711 de 1968 (Ley que regulaba el ámbito civil) 
que a la letra decía " Ningu na persona puede tener derec hos irrevoca blemente adquirid os 
co ntra una ley de orden públi co". Es as í, que co mo ex ponente de la primera posición lo 
co nstituyen los fallos en los casos "Avico vs. De la Pesa" y "Yirgilio Feliciani vs. Banco de La 
Nació n Arge ntin a", los cuales concluían que la reg ulació n sobre la irretro actividad de una 
norma no es una garantía co nstitucional porque estas normas sólo puede apl icarse en el ámbito 
de l Derec ho Privado mas no en el Derec ho Públi co , pues sus leyes son de orden público y por 
ende imperati vas. Frente a esta pos ición, la opinión antagó nica la constituye por ejemplo el 
vo to e n di sidenc ia en la ca usa "Liberti A.C. vs. Provincia de Buenos Aires" por el que se 
afi rmaba que las leyes que reg ulan la aplicac ión de la ley en tiempo no son normas de Derecho 
Pr ivado sino de Derecho Co mún ; es dec ir, son aplicab les a todas las relaciones jurídi cas como 
parte integra nte de aquél derecho que es co mún a todas las ramas o ámbitos en que pueda 
separa rse ; se trata de normas que si bien integra n el Títul o Prelimin ar del Código Civil abarcan 
conce ptos del Derec ho en Genera l. En: GARCI A BELS UNC E; "Garantías Co nstituciona­
les"; 1984 ; Ediciones Palma; Buenos Aires - Argentina. 
Esta cita, co nstituye un buen eje mplo para afirm ar que en el Derec ho Comparado ha existido 
prob lemas al tratar de defi nir el ámbito de aplicac ión de las normas que regulan la vigencia de 
la ley en e l tiempo cuando es tas dispos iciones estaba n co ntenidas en el Código Civil o cuando 
admi tían co mo excepc ión a lo dispues to en el ámbito civil , a las normas de orden público. 
S in embargo en el caso perua no, podemos afi rmar que las normas del Títul o Prelimin ar del 
Cód igo Civ il son disposiciones que tienen vocac ión de nonnar a todo el sistema jurídi co y ello, 
desde e l punt o de vista his tórico y desde la co mpr ensión sistemática. En cuanto a la 
fundamentació n histórica, señalamos que puede sos tenerse que la vec indad histórica de las 
Co nstituciones y Có digos Civiles ha lleva do a que en el Tít ulo Prelimin ar de éstos últim os, se 
co nside re un co njunto normati vo no prim ariamente conce rniente al Derecho Civil , ni siquiera 
al Derec ho Privado, sino al sistema ju rídico en su co njunt o. Por otro lado en cuanto a la 
co mprens ión sistemát ica, el co ntenido mismo de las normas del Títul o Prelimin ar no son 
pos ibles de limit arse tan sólo al Derecho Privado , sino que se deben aplicar al resto del ámbito 
ju ríd ico por la neces idad imperiosa de regular aspectos tales co mo las form as de derogac ión de 
nor mas , el abuso del derecho, la vige ncia de las normas en el tiempo, etc ... En: RUBIO 
COR REA, Marc ial; "Título Prelimin ar"; ob. , cit.; págs. 19-23. 
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Dentro del Derecho Nacional se observa que para determin ar la vigen­
cia temporal de una norma se debe trabajar en funci ón de ciertos principios 
generales qu e so n recogidos por las norma s peruanas y que se aplican a un 
caso dado de man era casuística; es decir, con la fin alidad de logra r la mayor 
equidad posible en cada caso. 

Est os principi os se pueden concretar en dos: la seguridad jurídica y la 
innovaci ón leg islativa; principios que se encuentran en disyunti va y que consti­
tuyen la base de do s teorías . 

La primera teoría da priorid ad a la seg urid ad de las personas, impidiendo 
que se modifiquen las norm as bajo las cual es se adqui eren derec hos, si tuacio­
nes o rel aciones mientras éstas surtan sus efectos; a es ta teoría se le conoce 
como la de los derec hos adquirido s. Est a posic ión propu gna que la norma bajo 
la cual nació el der ec ho, continúe rigiendo mientras tal derec ho surta sus efec­
tos , aunque en e l trayec to esta norm a sea derogada o sustituid a (fac ulta a la 
aplicación ultra ac tiva de la norm a) . Fue defe ndida por Savigny , Yélez Sarsfield 
y Baundr y -Laca ntin erie. 

En cuanto a la inno vación jurídic a, este principio está contenido en la 
teoría de los hec hos cumplidos, la que prop ugna que los hechos cumplido s du­
rante la vigencia de la ley antigua se rigen por ésta; los cumplidos después de su 
promul gac ión por la nueva 5 . Esta pos ic ión tuvo su origen en autores alemanes 
y austriacos y fue recogi da mas tarde en Ita lia por Chironi y en Francia por 
Vareilles - Sommiéres 6• 

En nuestra leg islac ión, la teoría que se adopta es la de los hechos cumpli­
dos (a diferencia de l Cód igo Civil de 1936 que asumí a la de los derecho s adqui ­
ridos ) y ello por lo dispues to en el art. III del Título Preliminar del Cód igo Civil 

5 BONNECASE , J.; " Introduc ción al Estudio del Derecho": 1944 ; edit orial José M. Cajica Jr. : 

Cap . IV. 
6 La teoría de los hechos cumplido s tambi én fue sostenida por AR ECO , só lo que cumplim os en 

cit arlo a part e porqu e es muy interesante la forma peculi ar co mo co nce ptúa la teo ría supedi­
tándola a la re lación de causa - efecto, él señala que "seg ún esta interpretac ión. los efec tos ya 
producido s de un acto o de un hecho anterior a la nueva norma. deben regi rse por la ley antigua. 
en tanto que para las co nsecuen cias posteriores debe ave riguarse si tienen o no re lac ión de 
cau sa efecto con e l hecho cump lido; en e l primer supuesto se regirá n por la ley más amigua, en 
el segundo por la nueva" . En: ARECO , Juan Seg undo ; "La irrerroac ti vidad de la ley y los 
contrato s sucesivos" ; 1648; Edit oria l Guill ermo Kraft Ltda. Buenos Aires - Argentina. 
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qu e presc ribe que "la ley se apli ca a las con sec uencias de las re lacion es y 
situaciones jur ídicas ex istentes" , precisando pos teriormente en e l art. 2 121º 
que "a partir de su vigencia, las disposicion es de es te Código se aplicarán inclu­
sive a las consecuenc ias de las relac iones y situac iones ya ex istentes ". Estas 
dispos iciones pronun cian claramente que lo que rige es la aplic ación inmediata 
de la nonnaj urídi ca , desec hando la aplic ación ult raac tiva y só lo autorizando la 
apli cación retroa cti va en los supu estos es tabl ec idos por e l art. 103º de la Co ns­
tituc ión. 

Tambi én la teoría de los hechos cumplid os se encuentra plas mad a en la 
co ncordancia qu e se es tablece entre los arts. 2120º y 2121 º del Código Civil , de 
los qu e se puede infer ir que cuando la materia haya sido reg ulada en el Código 
anterior y tambi én en e l nuevo, rige la teorí a de los hecho s cumplid os reconoci­
da co mo principi o genera l y, en consecuencia, las normas del Código de 1984 
tienen apli cac ión inmediata. Sólo cu ando la mate ria haya sido trat ada por el 
Código de 1936 y ya no sea trat ada normativamente en e l nuevo Código, es ta­
re mos ante la situac ión excepcional de qu e se trat a el art. 2 120º y por tanto, 
só lo en es te caso se aplic ará la teoría de los derechos adquirid os, pro cediéndose 
a la ap licac ión ult raac tiva de las norm as del Código de 1936 . 

E n lo qu e respec ta a la aplicación de las normas en el tiempo en cuanto 
a lo d isp uesto por las dispos iciones transitorias del Código Civil , se podrá obser­
va r de la simpl e lect ura de cada una de e llas, que és tas co nstituyen cas os 
espec ia les: un grupo, s irve para perfecc ionar los mandatos con stitucionales y 
por ende, tiene n natu ra leza mera mente dec larat iva (es el caso de los arts. 2 114º, 
2 115º y 2 11 6º); ot ro, pa ra es tablece r que una suces ión hereditaria abierta en un 
momento dado se enco nt rará reg ulada por las normas vigentes en ese momen­
to, en cu anto e l Cód igo Civ il de 1984 lo permit a (es el caso de los arts. 2 117º, 
2 11 8º, 2 11 9º y 2 122º); y un últim o grupo que reg ula sobre los plazos de prescr ip­
c ión y cad ucida d (art. 2122º), es tablecie ndo que si los plazos para que operen 
es tos inst itutos so n menores po r lo dispues to en e l Código anterior, entonces se 
ap licará n dic hos plazos y si por e l co ntrario, cuando desde la entrada en vigen­
c ia de l Código de 1984 los plazos para e l có mput o de la caducidad y la presc rip­
c ión so n menores a los que ex ige e l Código de 1936, entonces se aplicarán los 
a1t íc ulos de l nuevo Código (es ta normativid ad ex iste por e l criterio que adopta 
e l leg islado r de reg ularizar las situac iones irregulares del posee dor no propieta­
rio y para sanc ionar e l desc uido del prop ietar io a l no eje rce r su derec ho). 
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3.- UNA EXCEPCIÓN EN EL DERECHO COMÚN: LA RETROAC­
TIVIDAD DE LA NORMA 

Referirse a la retroactividad de las normas -así sin mayore s referencias , 
implica desconocer el alcance que puede tener el api'icar retroactivamente una 
norma frente a situaciones que pueden encontrarse no resueltas o por el con­
trario , cuando éstas ya han adquirido la calidad de cosa juzgada. 

Es por ello, que se hace necesario precisar que cuando se habla de 
"retroactividad" se alude a una de sus dos modalidad es de aplicación 7: la aplica­
ción retroactiva ordinaria; es decir, a aquel caso en el que la aplicación retroac­
tiva modifica los hechos , las relacion es y situaciones anteriores al momento de 
su entrada en vigencia, salvo las sentencias judicial es que hayan pasado en 
calidad de cosa juz gada. 

Por otro lado , la retroactividad de la norma peruana se encuentra regula­
da básicamente por e l art. 103º de la Constitución , el que señala "Nin guna ley 
tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo en mate ria penal cuando favorece al 
reo"; pudiéndose inferir entonces que , la regla genera l en el Derecho Peruano 
es la aplicación inmediata de la norma y en forma excepcional, la aplicación 
retroactiva. 

El mencionado artículo tiene su precedente en el art. 187º de la Constitu­
ción de 1979 , cuerpo de leyes que prescribía tres supuestos de ap licació n retro­
activa de las normas: cuando era favorable al reo o al trabajador o al contribu­
yente; sin embargo, es ta disposición no fue del todo congruente. 

En mate ria penal, consagrar la retroactiv idad de una norma siempre y 
cuando sea favorable al reo significa reconocer un principio universalme nte 
establecido en e l Derecho Comparado y que consiste en que al reo (categoría 
que abarca tanto al procesado como al sentenciado) se le aplique la norma mas 
favorable que hay a existido desd e e l momento en que com etió e l delito. En este 
aspecto, es un acierto que la Constitución de 1979 y luego la de 1993 lo hayan 
recogido. 

7 La otra forma de retroactividad la co nstituy e "la aplicación retroa ct iva restiluti va", como 
aqué lla en donde la retro acti vidad afecta a todas las situaciones anter iores a la vigencia de la 
norma, sin importar de que éstas ya hay an adquirido la ca lidad de cosa juzgada. Esta moda li­
dad no es posible en el marco lega l peruano en razón a lo dispuesto por el art. 139. 13º de la 
Con stitu c ión, e l que prohib e rev ivir proceso fenecidos con resolución ejec utoriada . 
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Sin e mbar go, e llo no se puede afirmar del otro supuesto que reside en 
materia labora l - el que fue prev isto por la Constitución de 1979 y suprimido por 
la de 1993 -; supu es to en el que ex iste un error de parte del legislador , qu e en 
op inión de Jorge Toyama Miyagusuku 8 deb e ser subsanado y por ende, se debe 
de reco noc er la retroac ti vidad de las normas cuando favorece al trab ajador , 
s iempre y cu ando las mismas normas señalen su aplicación retroactiv a9 10. 

Por último , en mat eria de Derecho Tributario ha s ignificado un acierto 
qu e la Constitución de 1993 no haya reco gido la retro ac tividad de la norm a 
cuando favo reciera al contribuyente, ya que este dispo sitivo originó mucha con­
fu sión . Este es el tema que trata remos en el punto a continu ación . 

4.- LA IRRETROACTIVIDAD DE LA NORMA TRIBUTARIA 
I 

4.1.- ANTECEDENTES HISTÓRICOS 

El por qu é nu es tro leg islador pl as mó como princ1p10 rec tor "la 
irretroactivid ad de la norm a tribut aria" res ide fund ament a lmente en las ra­
zo nes qu e lo llevaro n a consagrar e l art. 103º de la Constitución de 1993 y 
por o tro lado, tambi én reside en los motivo s que hicieron ampliar la 
irretroacti vidad hac ia áreas que pertenec en al Derecho Penal, pero que se 
enc uentran reguladas por e l Código Tribut ario (nos refer imos es pec ialmen­
te a l art. 168º de dicho cuerpo lega l). 

En lo que respecta a los motivo s que llevaro n a la daci ón de l art. 103º 
de la Carta Magna, se puede afirmar que és tos se encu entran contenidos en 
e l Diario de Debates de l Congreso Constituyente Democr ático de 199311 , 

texto de l cua l se puede desp render dos posic iones mas sa ltant es : a) lapo -

8 TOYAMA M IYAGUSUKU . Jorge; " Los derecho s laborale s en las Con stituciones de 1979 

y 1993'"; En: ·'Soc iedad Peruana de Derecho del T rabajo y de la Seguri dad Social - Balance de 
la Re forrna Laboral Pe ruana"; Se ti e rnbre de 1991 ; Sociedad Peruana Editore s; Prirn era Ed i­
ci ó n; L irna - Pe rú ; págs . 9 - 44. 

9 Es te prin cipi o pro 1ector a pesar qu e fue desc onoci do por la Const itu ción de 1993 , se ap li có 

en e l caso de l Dec re to de Urge ncia Nº O 10-94 del 22 de Abr il de 1994 por el cual se incrern entaba 
la Re rnun e rac ió n Mín irna Vital re troa ctivarn ente desde e l I de abr il de 1994. 

10 Para rnayo res de tall es ver: PASCO COSMÓPOLIS , Mario ; " ln-etro ac ti vidad de la norrna 
laboral' ·; En : " Rev is ta de ac tualid ad lab ora l"; febrero de 1994 ; pág. 11 . 

11 Co ng reso Co nstitu ye nte De rnocrático , "Di ar io de Debates de la Constituc ión de 1993" ; 
1993: Pub licac ió n Ofi c ial: Lirna - Perú ; Torno 1, 11 , 111 ; págs. 26 17. 
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nencia prese ntada por el Dr. Chirinos Soto 12, quien rep rese nta la posición de 
que la irretroac tivid ad es un principio absoluto que no debe admitir ninguna 
excepción , por que desvi rtúa la natural eza de las normas y afecta la seg uri­
dad jurídica que espera n los inversionistas de cualquier país; y, b) la posición 
expuesta por la Dra . Flor es Nano1.1, q1,1ien reconoce a la irretroact ividad 
como principio fundamental que admite exce pciones por cuest iones de ne­
cesidad soc ia l, siendo estos casos los que represe nta la retroact ividad en 
materi a penal14, labora l15 y tributari a 16 . Sin embargo, a pesar de las expo si­
cion es de los congresistas no pudim os encontrar una razón técnic a suficie n­
te para sustentar o por el contrario , deses tim ar la retroac tividad a favor del 
contribu ye nte, mate ria en cuestión. 

Y siendo el Di ario de Debates de la Constitución de 1993 insufici en­
te para brindar una visión completa de l por qué debe ex istir retroactiv idad 
en materia tribut aria, entonc es nos remitim os a los antece dentes del art. 
103º de la Constitución y para ello, analizaremos los motivos del art. 187º de 
la Constitución de 1979 (e l que constituye su predece sor legis lativo). Según 
Orland o De Los Ríos 17 "el texto peruano fue recog ido de los trabajos pre-

12 Posición que fue respaldada por el partido Nueva Mayo ría - Cambi o '90 y cuyo princ ipal 
expo nente fue e l Dr. Carlo s Torres y Torr es - Lara. 

13 Posición res paldada por un número con siderabl e de con gres istas que formab an parte de la 
opo sición o que eran considerado s independi entes . entre e llos podemo s cilar: Fernando 
Oli vera (qui en de fendió la retroa cti vidad a favor del cont ribuye nte) . Henry Pease (decía que 
al de sco nocer la retroactividad a favor del trabajad or signil1caba desprot ege r a l trab ajador en 
protecci ón de los inversionistas) y otros. 

¡.¡ Segú n la Doct ora existe retroa cti vidad cuando una norma poste rior destipifi ca un hecho que 
era con siderado como de lito por una norm a preced ente; aquí. el legislador si debe permitir que 
opere la re troa cti vid ad por razó n de ju sticia. por que no se puede co nceb ir que una misma 
condu cta sea calific ada de diferente forma (en un caso delito y en otro no) tan só lo por el 
hecho de haber ejecutad o la acc ión en mom entos diferentes. 

15 En esle ámbito. debe operar la retroacti vidad en consideración de la reiterada juri sprudencia 

que se ori ginó por la dación de la Ley Nº 15 144, la cual prescribía que los derechos de 
jubilac ión estab lec idos por la misma regían a partir de 1963, a pesar de que la Ley había 
entrado en vige ncia en 1964 ; esta Ley vulneraba lo presc rito por e l art. 25º de la Co nstitución 
de 1933 que prohibía cualqui er forma de retroactividad . originando con ello. que laj urispru­
dencia haga pre valecer la Ley Nº 15 144. 

16 Finalmente. la Con gresista se ñala que debe existir la retroac ti vidad en materi a tributari a 
siempre y cuando sea favorab le,a l contribu yente, aunque ello impl ique una reiteració n a lo 
dispuesto en el Código Tribut ario. 

17 DE LOS RIOS. Orlando; "La Retroactiv idad benigna en materi a tributari a en la Constitución 
Peruan a"; En : Rev ista de Derecho Tributari o; Juni o de I 983 -19 84; Vol. 6; Editada por el 
Institu to de Derec ho Tribut ario: Li ma - Perú. 
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paratorio s de la Con stitución Española , pudiendo encontrar como posible 
prece dente el contenido en la enmienda 11 del Sr. De la Vallina 18 ( ... ); sin 
embargo , debido al tratamiento dado por la Constitución española no nos 
sirven mayor mente los com entarios a ella, mas aún que dentro de su ámbito 
res ult a cl aro que la retroacti vidad queda a crit erio del leg islador español, lo 
qu e no sucede en el Perú, y por cuanto la idea que animó a los con stituy en­
tes español es no se pla smó en el texto con stitucional" . 

Como bien se podrá deducir de lo señalado líneas arriba , no ex iste 
fund amento alguno para que se con sag re constitucionalmente el principio 
de retroactividad tributaria a favor del contribuyente , incluso confirma nues­
tra conclu sión la confusión que ocasionó plasm ar este principio en el art. 
187º de la Constitución anterior, ya que ello implicaba que de manera ge ne­
ral se con sag re la retroactividad a favor del contribuyente respec to de las 
ob ligac iones tribut arias en si , entre otros supuestos. 

Por otro lado , en cuanto al art. 168º del Códi go Tributario -el que 
sig uiendo la tendencia del leg islador de la Constitución de 1993- consagra la 
irretro ac ti vi dad de las norm as sancion adoras; es te artículo tiene su antece­
dente en e l art. 150º del Código Tributario anterior que a la letra decía: "las 
normas tribut arias administrativas que es tablezca n supres ión o reducción de 
las sa nciones ex tinguirán o reducirán las que se encuentren en trámite o en 
ejec ución", dispositivo que contrariamente con sagra ba la retroactivid ad de 
las normas sancion adora s. Se puede comprender que la razón para que se 
haya promulgado el art. 150º del Código Tribut ario de 1966, res idía en que el 
leg islador de ese entonc es nunca entendió porqu e la disposición constitucio­
nal (t iempo en e l que todav ía se encontraba vigente el art. 25º de la Consti­
tuc ión de 1933) prohibía la dación de norma s más benignas en materi a de 
sanci ones. 

4.2.- INTERPRETACIONES NO JURISPRUDENCIALES: 

Es materia del presente apartado el es tablecer cuáles son las mas 
imp orta ntes posiciones que han surgido a nivel de la doctrina peruana sobre 
e l tema de la irretroactiv idad de la norma tributaria , pero sin deses timar del 

18 La refe rid a enmi enda decí a "se reconocen los principios de .... irretroactividad de las normas 
punit ivas . sancionadora s, fi sca les y retroacti vas de derecho s indi viduale s y soc iales, salvo en 
sus e fec tos favo rab les a sus particulares'' . 
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hecho de servirnos en un momento de algunos alcances que nos puede 
ofrec er la doctrina comp arada. 

El tema de la irretroactividad de la norma tributaria es de suma im­
portancia dentro del Derecho Impositivo porqu e implica un derecho de la 
persona que reside en la seguridad de quedar sometido al tratami ento tribu­
tario vigente en el momento de ocurrido el presupuesto legal hipotét ico y 
tambi én por otro lado , en aplicar el principio de lega lidad establecido en 
Derecho Tributari o, principio que señala que "no puede exis tir un tributo sin 
que no exista una ley previa". 

Es por la importancia de determinar cual debe ser la aplicaci ón de 
una norma tributaria en el tiempo y el cómo el leg islador ha previsto ello 
dentro de las norm as, que ha suscitado difer entes posiciones doctrinarias al 
respecto. 

Al respec to, César Talledo Mazú19 señala que es plausible que la 
Constitución contenga como principio recto r la irretroactividad de las leye s, 
admiti endo como excepción la retroactividad benigna en materia tribut aria 
cu ando es favorable al contribuyente, ya que e llo permite que sea la Cons­
titución la que los reco nozca como derechos con stituc ionales y con ello. 
hace rse efectivos inclu so por la vía de amparo . 

Este comentario es comprensible desde ese punto de vista en razón 
de que el autor entiende que la Constitución a l consagrar la retroact ividad 
beni gna a favor de l contribuyente , se debe complementar con una norma de 
rango infe rior y es ello lo que le correspond e al Código Tributario (en ese 
entonc es, se enco ntrab a vige nte el art.150 º que restringía la retroact ividad a 
favor de l contribuyente só lo en mater ia de sancione s). 

Por lo tanto , cuando se trata de normas que rebajan tasas de tributo s 
o suprimen és tos , su aplicac ión retroactiva se deb e dar mediante declara­
ción ex presa porque implicaría una condonación parci al o total de la deuda 
ya deve ngada, lo que só lo puede estab lecerse por Ley. Por otro lado , asign a 
ese mismo criterio en el caso de otorgamiento de exo nerac iones y otros 
benefic ios y por ende, señala que requiere de mención exp resa en la Ley. 

19 TALLEDO MAZU , César ; " La retroacti vidad de las normas rributari as en la legis lac ión 
peruan a" ; En : Revista de Derec ho Tribut ario; Junio 1987-1 988: Vol. Nº 12; Edit ada por el 
Instituto de Admini strac ión Tributaria ; Lim a - Perú; págs. 3 1-44 . 
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En materia de sa ncion es se ñala el autor, que no se neces ita de dispo­
sición alguna para que opere la retroacti vidad benigna cuando as í lo prevé el 
Código Tribut ario. 

Por últ imo, en lo que respe cta a las obligac iones formales para el 
goce de beneficios y relaciones procesa les , sos tiene que la aplicación retro­
act iva de normas es una pos ibilid ad acordada al intérprete, sin que sea ne­
cesaria indic ac ión expresa en la res pec ti va norma, toda vez que de por 
medio no ex iste deuda tr ibutaria que ex ija cond onación por Ley. 

Ot ra pos ición muy interesa nte y además controver tida es la que sus­
tenta Orlando De los Ríos20 al afirm ar qu e es la Co nstituci ón la que señala 
co mo debe ap lica rse la norm a tribut aria de la fo rma como es tá prev ista, sin 
qu e imp orte si es qu e po r hacerlo de esa fo rma imp orte irse en contra de las 
d isposiciones de l Có digo Tribut ario; es dec ir, lo que se debe de hace r es 
analizar e l texto co nstitu cional y los antecedentes históricos y partiendo de 
e llos interpretar los 21. 

Aplicar la re troact ividad tribut aria en aspectos distintos a los sancio­
nadores , para el autor impli ca no qu ebrantar principios de unifo rmid ad y 
j usticia porqu e e llo sería sos tener que hay una inco ngruencia dentro de la 
Co nstit uc ión cuando és ta permi te qu e se oto rguen exo nerac iones y otros 
benefic ios y co n ello , les ionarían tambi én los refer idos principios de unifor­
midad y j ustic ia. Po r otro lado, tamp oco impli ca estimul ar la evas ión y las 
reclamac iones cuando ya está co nsagrado como principio dentro de la Cons ­
tituc ión, ya qu e ese criterio estimul a vulnerarla so pretex to de "interpretar­
la", labor que debió haberle correspondid o al leg islador al momento de ela­
bora r la Carta Mag na. 

2º DE LOS R IOS , Orl ando: ob ., cit. 
21 Es muy importante señalar que la razón por la cual el autor fundamentó ello. es porque al 

mo mento en que esc ribe su art ículo se encontr aba vigente la Con stitución de 1979 y por ende. 
e l art. 187º que prescr ibía la retroa cti vidad a favo r del co ntribuyente, artículo que para 
muchos es tudi osos entraba en confl icto co n el art. 150º del Cód igo Tr ibuta rio de 1966 que 
só lo limi taba esa retroac tividad en materia de sanc iones. Esta afir mación se deducía por que 
e l Códi go Tributar io de ese entonces establec ía que las tasas de los tributos se rebaj aban 0 

suprimí an por Ley en razó n de que co ndonaban deudas total o parcialmente (art. 36º del 
anterior Código Tribu tario); igual trato asignaba en el caso de la exo neración o benefi cio al 
estab lecer que éstos se daban por Ley (art. 36º co ncordad o con el art. IX seg undo páiTafo 
de l mismo párrafo) . 
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Como se pu ede obs ervar , es te c riterio pro pugna la retroa ctividad de 
un a norm a tribut aria en fo rm a ampli a; es dec ir, pudi endo co ntempl ar la con­
ces ió n de exo ne raci ones o bene fici os s i fu e ra necesa rio22 . 

Fin a lme nte para efe cto s de es te apartado, ex iste ot ra pos ic ión y es la 
qu e plant ea e l In fo rmati vo Ca ba lle ro Bustamante23 que se podrí a deci r que 
g ua rda mu cha semej anza a la es tablece e l Dr. Césa r Talledo Mazú, ya qu e 
po stul a qu e e n e l s upu es to qu e a ni ve l co nstitu c iona l se es tablezca la 
re troacti v id ad be nigna a fav or de l contribu ye nte , és ta no debe reg ir e n fo r­
ma ampli a de nt ro de l te rre no del Derech o Tribu tar io , s ino que se debe res ­
trin g ir a l ca mp o de las sa nci ones. Tambi é n conc luye qu e e n e l supu esto de l 
cambio de int e rpretac ión de un a norma, s i debe ope rar la re tro activ idad 
aunqu e ese cambi o de se ntid o de la norm a prove nga de la L ey, de un a 
di spos ic ió n admini stra tiva o s impl emente de un nu evo crite rio interpretat ivo 
seguid o por la Admini stración. 

4.3.- NUESTR A OPINIÓN 

Ab orda r e l tema e n cu es tión co mo se podrá observa r no es de l todo 
fácil y p o r e nd e , no se puede prete nd e r za nja r un tema qu e s ignifica un 
te rreno trill ado para much os es tudi osos de l De rec ho y mas aún para la ram a 
de l D e rech o Tribut a rio . 

En prim e r luga r, ha blar de De rec ho Tribut a rio es refe ri rse a una di sc i­
plin a de natu ra leza a utónoma pero que pa rtici pa y se interconecta co n otra s 
ra m as de l D erec ho ta les como e l área pe na l, ad m in istra ti va y otro s; es e n 
esa int e rco nexió n q ue podemos encontra r multi p lic idad de no rm as jur íd icas. 

22 Fue por la co nc lusión que arribó el autor. que en su artículo res paldó muchas normas de ese 
entonces qu e tenían efecto s retroactivos, pudiendo citar : Dec reto Leg is lati vo Nº 34 (el cual 
entr ó en vige nc ia a part ir de l día siguiente al de su promu lgac ión y no desde el pr imer día de l 
año ca lenda rio siguiente , ya que mad i fi caba los porce ntajes máx imos de invers ión con bene­
fic io tTibu tario , así como los índ ices de se lectividad aplicables a l:i minería). Decre to Leg isla­
tivo Nº 58 (el que rigió a partir de l día siguiente de su pub licac ión en el Diario O ficia l a pes ar 
de qu e se re fe ría a un tributo de periodicidad anua l, esta retroac ti vidad en criterio del Minis­
terio de Eco nom ía de ese entonces y de otra dependencia se debía permiti r por que se trataba 
de un benefic io para e l co ntribuyente); el arl. 109º del Dec reto Leg islati vo Nº 200 (que 
prescribía esta Ley de l Impu esto a la Renta debía ser aplicada a part ir de 1982. pero con 
exc epción a las refer idas a las donaciones para las universidades que son de apl icac ión para los 
ej ercic ios gravables qu e se cierren a parti r de su fecha de publicac ión ); etc. 

23 In fo rma ti vo Caba lle ro Bustamant e; Segunda Quin cena de setiembre de 1993; Año XX I; Nº 
286; Ed itori al T inca S.A .; Lima - Perú; págs. A- 1 al A-3. 
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Un prim er grupo de norm as que reg ulan materias referidas a los tri­
butos se encuentran en la Constituci ón, pasa ndo a fo rmar paite del sistema 
piramidal del derec ho y así para efec tos de es tudio se le conoce como "De­
recho Tribu tario Constitucional". 

E n cambio, ex iste un seg undo grup o de normas que constituyen el 
Derec ho Tribu tario Material -que en rea lidad es el Derecho Tributario en 
sentido estricto- por cuanto está constituido por obligaciones típicas y caracte­
ríst icas de los tribut os sin entrar a participar de otras ram as del Derecho; 
nos refe rimos entonces al tributo en si, co mo aquella obligación que nace 
por el imp erio de la Ley y que consiste en una pres tación de dar d~ parte de 
un particular a fav or del Estado por haber rea lizado el hecho imp onible. 

Sin embargo, también ex iste una tercera rama que es la del Derecho 
Tribut ario Admin istrativo que es ontológ icamente Derecho Admini strativo 
ya que se refie re a las fac ultades de la adm inistrac ión de co ntrolar, verificar, 
fi sca lizar y tute lar que el Derecho Tributario Sustantivo no sea violado. Es el 
co njun to de obl igac iones de hacer, no hace r o de soportar que gara ntizan 
que la ob ligac ión tribut aria pueda hacerse efec tiva. 

Una cuar ta rama, la constitu ye el Derecho Tribut ario Procesa l que es 
el co njunt o de normas que tienen relac ión co n los procedim ientos tanto con­
tenciosos en la eta pa admini strativa o co ntenciosos en la etapa judi cial que 
fo rma n parte ontológica mente del Derec ho Pro cesa l, pero que tienen ca­
rac teríst icas pec uliares por esta r refe ridas a materia tribut aría. 

Una quint a rama es el Derec ho Penal Tribut ario, materia sanciona­
dora que se aplica cuando se ha infr ing ido las obligac iones tribut arias 
susta ntivas y/o las ob ligac iones tribut arios formales ; estas normas tributarias 
son ontológ íca mente penales. Co mprende es te grupo tanto las sanciones 
estab lecidas en el Código Tri butar io y las que se encuentran en el Código 
Pena l. 

Pode mos así ir ci tando mas ramas qu e pueden coex istir co n el Dere­
cho Tri butario, pe ro que para efectos de l prese nte artículo no nos va a ser 
de mucha utilidad . 

E n virtud a lo ex presa do en los párrafos anteriores , ahora sólo nos 
queda entonces por delimita r cuándo se puede ap lica r la retroac tividad en 
mat eri a tri butaria. 
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Cu ando Héctor Villegas 24 afirm a que "es el acaec imiento del hecho 
imponibl e, el factor que marca la ley aplicabl e" determina de forma prec isa 
la aplicación de una norm a tributaria en el tiempo , en razón de que genera 
un derecho adquirido por el contribuyente de haber quedado sometido a 
det ermin ado tratamiento tributario; por otra parte , también significa cumplir 
un principio fund amental del Derecho Tribut ario como lo es "el principio de 
leg alidad " qu e señala que no puede existir un tributo sin una ley previa , es 
decir , que es a ese tributo (y por ende a todo s sus elementos constitutivos) al 
que se le va aplicar la ley vigente en ese tiempo. Por lo expresado, se puede 
deducir entonces que en el Derecho Tribut ario Sustantivo no se debe de 
aplicar ninguna retroac tividad benigna a favo r del contribuyente , además 
esta afirmación se encuentra respaldada por los dispues to en: el art. IV del 
Título Prelimin ar que prescribe que los tributos , las exo nerac iones y otros 
beneficios se conc eden sólo por Ley o Decr eto Legislativo, art. VIII del 
Título Prelimin ar que ordena que en vía de interpretación no podrá crearse 
tributos , establecerse sanciones , conc ederse exo neracio nes, ni exte nderse 
las disposicion es tribut arias a personas o supues tos distintos de los seña la­
dos en la ley; y el art. 41 º del mismo cuerpo de leyes que manda que sólo se 
puede condon ar por norma expresa con rango de Ley. 

Con respecto , a las obligaciones formales es casi opinión unánime 
que cuando existe norm as benignas a favor de l co ntribu yente y que no im­
pliqu en condonación de deudas, éstas quedarían a criter io de las partes su 
aplicación. Sin embargo, es te supuesto no se enc uentra regulado por nues­
tro Código Tributario. 

Por último , en cuanto a las sancion es afirmo que la norma del art. 
168º del Código Tributario se debe de modificar ya que desconoce un prin­
cipio fund amental del Derecho Penal, como lo es la retroactivid ad de una 
norma penal siemp re que favo rezca al reo. Infiero e llo, porque la norma 
citad a es una norma ontológ icamente penal que debe particip ar por lo tanto 
de los prin cip ios que inspiran al Derecho Punitivo y siendo así, considero 
que se deb e de estab lecer nueva mente una norma similar a la que estaba 
contenida en el art. 150º del anterior Cód igo Tribut ario. 

24 VI LLEGAS , Héctor ; "Curso de Finanzas"; cia ubicada en el "informa tivo Caballero Busta­
mante ". ob. , cit . 
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5.- CONCLUSIONES 

Finalizando nuestra exposición concluyo que es un aporte de parte del 
legislador de la Constitución de 1993 que haya prescrito en el art. 103º como 
principio rector a la irretroactividad de la norma sin contemplar así , la 
retroactividad de la norma cuando es favorable al contribuyente. Con ello, el 
jurista de estos tiempos se evitó los múltiples problemas y confusiones que 
generó el hecho de regular en norma constitucional una retroactividad benigna 
tan amplia para todo lo que implica el terreno del Derecho Tributario . 

Sin embargo, propongo la modificación del art. 168º del Código Tributa­
rio ya que esta disposición desnaturaliza a la norma, haciendo que atente contra 
un principio consagrado en el Derecho Penal , del cual pa1ticipa ontológicamente. 
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