SOBRE LA ACTIVIDAD DE ARBITRAJE DE LA JUNTA ARBITRAL

1.- PROPOSITO

caban de cumplirse siete anos de la

constitucién “formal” de un Organo con-

certado de resolucion de conflictos entre
Administraciones tributarias que, mds de treinta
anos aftrds, ya fue legalmente constituido por los
responsables del primer Concierto Econdmico:
“Se constituye una Junta Arbitral (...)" (articulo
39.1 dela Ley 12/1981, de 13 de mayo'.

En efecto, la Junta Arbitral prevista y creada en el
primer Concierto Econdmico se da por supuesta en
el nuevo Concierto aprobado por la Ley 12/2002,
de 23 de mayo [“La Junta Arbitral estard integrada
(...)" (articulo 65. Uno)] que establece, “‘con un sen-
tido realista’?, no ya ante la inoperancia (que nunca
pudo constatarse) sino ante la inviabilidad de su an-
terior conformacion, sustanciales modificaciones en
su composicion y estructura (articulos 65, 66y 67);
pero no cobrd existencia real hasta el 4 de abril de
2008 a raiz de que la Comision Mixta del Concierto
en su reuniéon de 30 de julio de 20073, decidiera res-
catarle del imbo en el que se hallaba“, adoptando
en fin su primera Resolucién el 24 de noviembre de
2008.

Es propdsito de este nUmero monogrdfico de Zer-
gak “hacer un balance de las principales cues-
tiones resueltas y criterios establecidos por la
Junta, de las cuestiones de procedimiento y tra-
mitacion de conflictos, asi como de las perspec-
tivas de la actividad de arbifraje de cara al futuro
inmediato”>. En este Ultimo contexto, el objetivo
de las lineas que siguen se limita a hilvanar unas
pocas y apresuradas reflexiones, todavia mds
fruto de la observacidon que de la propia expe-
riencia, sobre “la actividad de arbitraje” de la
Junta Arbitral partiendo, naturalmente, de su na-
turaleza y funciones, y también del ejercicio que

(*) Abogado. Catedrdtico de Derecho Financiero y Tri-
butario de la Universidad Complutense de Madrid.
Presidente de la Junta Arbitral del Concierto Econo-
mico.

GABRIEL CASADO OLLERO (*)

se ha venido haciendo de las
mismas en este periodo ya dila-
tado de vida legal, pero todavia
corto de existencia.

' Desde luego que la Junta Arbitral

del Concierto Econdémico con el Pais Vasco existe
desde que “se constituye” con la entrada en vigor de
la Ley 12/1981, de 13 de mayo.

En alguna resolucion judicial se ha venido a destacar
que “el hecho de que se hubiera procedido o no a
nombrar los componentes o miembros de esa Junta Ar-
bitral constituida “ministerio legis” es algo puramente
adjetivo [segun lo ve la Audiencia Nacional en Senten-
cia de 28 de enero de 2003, Rec. num. 129/2000] y, en
todo caso, no se puede hacer depender el funciona-
miento de una institucion creada por la Ley de la resis-
tencia a designar a sus miembros infegrantes, ya que
ello seria tanto como dejar en manos de las Administra-
ciones Publicas el cumplimiento y efectividad de las
previsiones de la Ley*(Fundamento Cuarto).

Sin embargo, y aunque quizd ya no valga la pena re-
flexionar sobre ello, esta ignorada existencia de la Junta
Arbitral desde su creacion legal (1981) hasta que el 4
de abril de 2008 se hizo posible su efectiva constitucion
[calificada de “andmala situacion” en las primeras Re-
soluciones de la Junta, asi en la Resolucién 1/2008, de
24 de noviembre y en la Resolucién 1/2009, de 28 de
enero, Fundamento Primero] no consistié en un mero'y,
en cualquier caso, inusitado incumplimiento de la vo-
luntad legal por las Administraciones PUblicas llamadas
a su ejecucion, sino mds bien en un inusitado pero con-
sentido ("concertado”) incumplimiento o diferimiento
de la voluntad del Concierto Econdmico por parte de
los propios responsables del Concierto de quienes,
antes y ahora, dependia su desarrollo reglamentario
(Cfr; Disposicién Final Primera del Concierto Econdmico
de 1981 y articulo 62. d) del vigente Concierto apro-
bado porla Ley 12/2002, de 23 de mayo.

Sobre esta cuestion, véase MUGURUZA ARRESE, J.- “Es-
perando a la Junta Arbitral del Concierto Econdmico
con el Pais Vasco", Juriprudencia Tributaria Aranzadi
numn. 11/2004; MERINO JARA, |.- “Acerca de la“inexis-
tente” Junta Arbitral del Conciertgo Econdmico”, Juris-
prudencial Tributaria Aranzadi, num. 6/2006.

2 Asilo califico el Diputado Azpiazu Uriarte en el debate
en el Pleno del Congreso de los Diputados celebrado
el 18 de abril de 2002, afimando que el nuevo Con-
cierto “modifica la composicién de la Junta Arbitral con
un sentido realista que creemos que -esta vez si- va a
permitir el efectivo funcionamiento de la misma”
(Véase el Diario de Sesiones en ALONSO ARCE, I.- El
Concierto Econdmico Vasco. La renovacion de 2002.
Fuentes documentales, Ad Concordiam, Bilbao, 2003,
pdgina 596).
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2.- LA JUNTA ARBITRAL COMO PARTE INTEGRANTE
DE LA ESTRUCTURA INSTITUCIONAL GARANTIZA-
DORA DE LA “CONCERTACION".

2.1.- Quiz& no resulte ocioso comenzar por advertir
que este Organo no judicial de solucién de con-
flictos interadministrativos forma parte de la estruc-
tura institucional articulada en el Capitulo Il del
Concierto [“De las Comisiones y Junta Arbitral del
Concierto Econdmico”] para asegurar la “concer-
tacion”, es decir, la coordinacion, la colaboracién
y el consenso entre el Estado y las Instituciones de
los Territorios Histéricos del Pais Vasco y que resulta
imprescindible para asegurar la efectiva y normal
aplicacion y desarrollo del Concierto.

No puede obviarse, por ello, como ha senalado
conrazén el Tribunal Supremo, que “donde cabe
inscribir a la Junta Arbitral (...) [es en] la regula-
cion para coordinar, armonizar y hacer factible
el normal desarrollo de distintos regimenes en el
sistema fributario del Estado espanol (...)" (STS de
11 de abril de 2013, Rec. nUm. 17/2012; RJ
2013/3035, Fundamento Tercero; y STS de 17 de
octubre de 2013, Rec. nUm. 538/2012, Funda-
mento Cuarto).

2.2.- De sobra es sabido que el “elemento mate-
rial constitutivo de la especialidad vasca” radica

3 Ademds de acordar su Reglamento, en la reunion de
30 de julio de 2007 la Comision Mixta del Concierto
acordé la designacion de los miembros de la Junta Ar-
bitral, formalizdndose su nombramiento por Orden EHA
2603/2007, de 5 de septiembre, y Orden de 2 de enero
de 2008 de la Consejera de Hacienda y Administracion
PUblica del Gobierno Vasco.

4Y, como consecuencia de ello, del propio “limbo en
el que se enconfraban los distinfos interesados antes de
la constituciéon de la Junta Arbitral y de la aprobacién
de su reglamento”, como senala MERINO JARA, I. “La
Junta Arbitral del Concierto Econémico desde la pers-
pectiva procedimental”; Zergak, Gaceta Tributaria del
Pais Vasco, nUm. 47, 2014, pdgina 135.

> Debo agradecer al Viceconsejero de Hacienda y Po-
litica Financiera y Presidente del Consejo de Redaccién
de la Revista, D. Juan Miguel Bilbao Garai, su amable
invitacion para participar en este nUmero monogrdfico
sobre la Junta Arbifral. Y asimismo resulta obligado
agradecer al responsable de su coordinacion, D. Isaac
Merino Jara, Catedrdtico de Derecho Financiero vy Tri-
butario de la UPV/EHU, su paciencia y generosidad al
aceptar esta colaboracién, fuera del plazo inicial y de
todas sus posibles prorrogas.

en la “potestad tributaria foral”, esto es, enla ca-
pacidad de “las Institucionales competentes de
los Territorios Histéricos [para] mantener, estable-
cer y regular, dentro de su territorio, su régimen
tributario” (articulo 1. Uno del Concierto Econd-
mico).

A su vez, “el ejercicio de esa potestad tributaria
foral (...) requiere (...) el adecuado ordena-
miento de las relaciones de indole financiera y tri-
butaria entre el Estado y el Pais Vasco, a cuyo fin
el (...) Estatuto de Autonomia [aprobado por la
Ley Orgdnica 3/1979, de 18 de diciembre] dis-
pone que las relaciones tributarias vendrdn regu-
ladas mediante el sistema foral tradicional de
concierto econdémico (...)" (Exposicién de Moti-
vos de la Ley 2/2012); sistema este que “descansa
en la idea de poder tributario pactado y coordi-
nado” (STC 208/2012, de 14 de noviembre, Fun-
damento Quinto), cuya correcta aplicacion y
desarrollo habrdn de garantizar los Organos de
“concertacion” (Comision Mixta del Concierto
Econdmico), “coordinacion” (Comision de Coor-
dinacién y Evaluacién Normativa)é y “arbitraje”
(Junta Arbitral) regulados en el Capitulo lll, con
base en los principios generales de “coordina-
cion”, "armonizacion fiscal” y “colaboracion” re-
cogidos en los articulos 2, 3y 4 del Concierto.

¢ Asi la Comisidon Mixta del Concierto Econémico tiene
entre sus funciones la de “acordar el nombramiento y
régimen de los componentes de la Junta Arbitral {...),
asi como lo referente a su funcionamiento, convocato-
ria, reuniones y régimen de adopcion de acuerdos” (ar-
ticulo 62. d). Por su parte, la Comision de Coordinacién
y Evaluacion normativa tiene atribuida la funcion de
“resolver [en fase amistosa] las consultas que se plan-
teen sobre la aplicacion de los puntos de conexidn
contenidos en el (...) Concierto Econémico”; debiendo
trasladar la consulta a la Junta Arbitral en caso de des-
acuerdo entre las Administraciones concernidas sobre
la propuesta de resolucion (articulo é4. b).

Como observa la STS de 21 de febrero de 2011, RJ.
2011/1254, “ante el principio de coordinacion, armoni-
zacion fiscal y colaboracion con el Estado que esta-
blece el articulo 2.3 de la Ley 12/2002 (...) del Concierto
Econdmico (...) se prevé una Comision de Coordina-
cion y Evaluacién Normativa (...)" (Fundamento
Quinto), respecto de la que la Diputacion Foral de Biz-
kaia allirecurrente advertia que “por su propia configu-
racion, no tiene poderes ejecutivos sino que se frata de
un foro paritario de didlogo politico entre las Adminis-
traciones implicadas en la gestion del Concierto Eco-
némico” (Fundamento Segundo).
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Las funciones normativamente afribuidas a los re-
feridos Organos de concertacién, coordinacién
y arbitraje permiten apreciar no sélo la relacién
existente entre ellos, sino también el objetivo
comun que persiguen: el adecuado ordena-
miento de las relaciones de indole financiera vy tri-
butaria entre el Estado y el Pais Vasco vy la
correcta aplicaciéon y desarrollo de lo previsto en
el Concierto.

La realizacion de este objetivo comun en el ejer-
cicio de las funciones asignadas a las Comisiones
y a la Junta Arbitral no sélo no impide sino que
aconseja, o exige, que la colaboracién se pro-
duzca también entre ellas. Nada se opondria,
pues, a que la Comisién de Coordinacion y Eva-
luacién Normativa o la propia Junta Arbitral ele-
varan a la Comisibn Mixta propuestas de
adopcidn de acuerdos en orden a evitar o pre-
venir la aparicion o la reiteracion de conflictos en
determinados dmbitos (arficulo 62. e) del CE), o
que periddicamente le propusieran aquéllas mo-
dificaciones del Concierto que, a la vista de las
consultas planteadas (articulo 64. b)) y de los
conflictos resueltos, pareciera razonable introdu-
cir (articulo 62. a) del CE).

Hay supuestos en los que resultan particular-
mente visibles y elocuentes las referidas exigen-
cias de comunicacién y colaboraciéon entre los
Organos de concertacién, coordinacién y arbi-
traje del Concierto Econdmico. Tal sucede en los
Ccasos en que las propias Administraciones enfren-
tfadas concuerdan en reconocer la existencia de
una laguna legal, puesto que “ni el Concierto
Econdmico nila normativa estatal o foral prevén
el supuesto que origina el (...) conflicto™’.

7 Véase, a tal efecto, la Resoluciéon JACE 8/2012, de 2
de julio, Expediente 16/2009, donde se deja constancia
de una laguna legal respecto del supuesto que pro-
voca el conflicto: “la valoracion de operaciones entre
entidades vinculadas sometidas a la competencia ins-
pectora de diversas Administraciones Tributarias; la-
guna realmente sorprendente en un mundo en el que
la existencia de grupos societarios y de vinculaciones
entre empresas es un hecho habitual. Ambas Adminis-
traciones concuerdan en la constatacion de semejante
laguna, pero de esta admisién no es posible deducir ni
un argumento favorable a la pretension de la Diputa-
cion Foral de Gipuzkoa, como ésta propugna, ni uno
contrario a ella, como afirma la AEAT (...)".

Pero, vayamos por partes.

3.- LA CONFLICTIVIDAD EN LA APLICACION DE LOS
TRIBUTOS Y LA LITIGIOSIDAD ENTRE ADMINISTRA-
CIONES PUBLICAS.

3.1.- Por la propia naturaleza de las cosas la inter-
pretacién y aplicaciéon de las normas tributarias
(que es, en definitiva, a lo que se reduce “la apli-
cacién de los tributos™) origina discrepancias, en-
frentamientos y conflictos juridicos que, en la
medida en que no logren resolverse en la sede
enla que surgeny en la que, en principio, debie-
ran solucionarse (los propios procedimientos fribu-
tarios), acaban degenerando en la llamada
“litigiosidad fiscal”.

Aunque constituya desde luego su manifestaciéon
mds frecuente y, por ello, conocida, la “conflicti-
vidad tributaria” no se limita a la que sin duda y
habitualmente surge entre los ciudadanos (obli-
gados fributarios) y las Administraciones fiscales,
sino que se extiende también a la de las propias
Administraciones entre si.

La conflictividad entfre Administraciones tributa-
rias venia siendo un fendmeno puramente testi-
monial y episddico en la Administracién espanola
“reducida, centralizada y jerarquizada de an-
tano”, pero paulatinamente ha venido cobrando
entidad y trascendencia a medida que, junto a
la tradicional actividad relacional de la Adminis-
fracién PUblica con los particulares, fue adqui-
riendo significaciéon e importancia la propia
actividad relacional entfe las diferentes Adminis-
traciones publicas.

A ello se referia la Exposicion de Motivos de la Ley
de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa de
1998, haciéndose eco del “extraordinario incre-
mento de la litigiosidad enfre ciudadanos y Ad-
ministraciones y de éstas enfre si que se ha
producido en los Ultimos tiempos”; asi como de
la “saturacion” experimentada por la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, “concebida en ori-
gen como jurisdiccién especializada en la resolu-
cion de un limitado ndmero de conflictos juridicos
(...)" (Apartado | de la Exposicion de Motivos de
la Ley 29/1998, de 13 de julio).
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3.2.- Resulta, pues, que la litigiosidad entre Admi-
nistfraciones es una consecuencia natural deri-
vada de la diversificacion de su actividad
relacional y de la conflictividad que genera el
funcionamiento de un Estado de estructura poli-
tico-territorial plural y compleja en la que coexis-
ten, en lo que ahora importa, diferentes
Haciendas Publicas y, por lo tanto, diferentes Ad-
ministraciones encargadas de la “gestion y apli-
cacion de su haber” (en los términos del articulo
3 de la anfigua Ley General Presupuestaria de 4
de enero de 1977); particularmente de la gestion
y aplicacién de los tributos que “constituyen la
parte mads importante de la Hacienda Pdblica, es
decir, del patrimonio del «(procomuny” (STS de 30
de junio de 2004, RJ. 2004/6004, Fundamento
Sexto).

Y sucede, ademds, que esta pluralidad de Admi-
nistraciones fributarias proyectan, a menudo, sus
potestades (competencias) y su actuacion sobre
un mismo dmbito territorial, sobre los mismos suje-
tos, sobre los mismos objetos de imposicidon y, en
fin, tratdndose de tributos compartidos, sobre los
mismos conceptos tributarios; habiendo adver-
fido hace anos el Tribunal Supremo que “la exis-
tencia de diferentes planos administrativos
(estatal, autondmico y local) (...) es fruto de la
decision politica que establece un reparto de
competencias que, aunque se llegue a calificar
en la mds reciente legislacion con el plural (Ad-
ministraciones Publicas), no puede alterar la rela-
cion esencialmente univoca entre el ciudadano
y el Poder y menos justificar la pérdida de dere-
cho alguno por el administrado (...), abriendo un
espacio de inseguridad juridica para los contribu-
yentes (...) que no pueden terminar sufriendo el
perjuicio de inactividades de ofros y de retrasos
que le sean gjenos” (SSTS de 20 de febrero de
1996, RJ. 1996/1727; y de 1 de junio de 2001, Fun-
damento Tercero, enfre muchas ofras).

De ahi que la aparicién de conflictos tributarios
entre la Administracion estatal y las de las Dipu-
taciones Forales, o entre éstas y la Administracion
de cualquier ofra Comunidad Auténoma, no de-
biera percibirse como una disfuncién o una po-
tologia del sistema de Concierto Econdmico, sino
mds bien como una consecuencia natural y, por

lo mismo, inherente a su funcionamiento (fisiold-
gico).

3.3.-“La aplicacion de la normativa general {...)
permite que puedan residenciarse y dirimirse en
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
controversias competenciales entre la[s] Diputa-
cion[es] Foral[es] y la Administracion General del
Estado” (STC 26/2008, de 11 de febrero, Funda-
mento Octavo); de ahi que, en principio, “los
conflictos entre Administraciones publicas [y, por
lo tanto, también entre Administraciones tributa-
rias] deben dilucidarse ante el orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo, al que le
corresponde el conocimiento de los litigios com-
petenciales entre Administraciones Publicas ba-
sadas en el Derecho Administrativo (...)" (STS de
17 de octubre de 2013, Rec. nUm. 538/2012, Fun-
damento Cuarto); disponiendo el articulo 44.1
LICA que “en los litigios entre Administraciones
publicas no cabrd interponer recurso en via ad-
ministrativa”.

Con la creacion de la Junta Arbitral lo que, pre-
cisamente, pretendieron los responsables del
Concierto Econédmico fue que los conflictos sur-
gidos entre las Administraciones tributarias, “con
la aplicacion de los puntos de conexion” estable-
cidos en el Concierto, no se resolvieran mediante
un recurso “en via administrativa” [que en princi-
pio “no cabrd interponer (...) en los litigios entre
Administraciones (...)" (articulo 44.1 LICA)], sino
“en via arbitral”, “evita[ndo] la judicializacion de
los conflictos (...)"8; judicializacion que durante
mucho tiempo resultd, desde luego, inevitable
hasta tanto no se acordd la constitucién formal
de la Junta.

8 Véase laintervencién de la Sra. De Boneta y Piedra en
la sesion del Pleno del Senado del 8 de mayo de 2002,
durante la framitacion del vigente Concierto Econé-
mico aprobado por la Ley 12/2002, de 23 de mayo (“El
Concierto Econdmico Vasco. La renovacion de 2002.
Fuentes documentales”, edicion de |. ALONSO ARCE,
op. cit; pdgina 657).
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4.- EL CONCIERTO ECONOMICO CREA UNA JUNTA
ARBITRAL CON LA FUNCION DE RESOLVER CON-
FLICTOS ENTRE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS Y
SIN OCUPARSE DE ACLARAR SU NATURALEZA JURI-
DICA.

4.1.- Ni el Concierto Econdmico de 1981 ni el pos-
teriormente aprobado en el ano 2002 se ocupan
de la naturaleza de la Junta Arbitral. En realidad,
tfampoco lo hace el texto reglamentario acor-
dado por la Comision Mixta del Concierto, aun-
que ofra cosa pareciera desprenderse de la
rUbrica (“Naturaleza de la Junta Arbitral”) del ar-
ticulo 2 del Real Decreto 1760/2007, de 28 de di-
ciembre, que aprueba el Reglamento de la
Junta Arbitral “prevista” -se dice- en el Concierto
Econdémico (en adelante RJACE)?. No cuesta
comprobar que lo acordado en este precepto
por la Comisién Mixta nada tiene que ver con la
naturaleza, esto es, con la “esencia y propiedad
caracteristica” de la Junta Arbitral, sino con su
elemental “configuracion” como “drgano cole-
giado de deliberacién y resolucién de los conflic-
tos y discrepancias (...)"” que sean de su
competencia (articulo 3).

Desde luego que el silencio, deliberado o no, que
en el ano 1981 mantuvo el primer Concierto Eco-
némico sobre la naturaleza del Organo de reso-
lucién de conflictos que alli se constituia, pudo
prestarse entonces a diferentes interpretaciones,
probablemente, todas ellas admisibles.

Sin embargo, el hecho de que el primer Con-
cierto Econémico agotara su vigencia veinte
anos después (el 31 de diciembre de 2001), sin
que se llegara a alumbrar el Organo legalmente
constituido en 1981 vy, sobre todo, el hecho de
que el nuevo Conciertfo de 2002 cambiara sus-

? No deja de sorprender que todavia en el Reglamento
aprobado en 2007 y, mds audn, en las modificaciones
que de él se hace en el RD 335/2014, de 9 de mayo,
continte aludiéndose a la Junta Arbitral “prevista” en
el Concierto [“El capitulo lll, seccién 39 del Concierto
prevé la existencia de una Junta Arbitral {...)" se lee en
el Predmbulo del RD 335/2014)]; referencia esta que, si-
guiendo la estela reglamentaria, parece haber cau-
sado estado pues no resulta infrecuente encontrarla en
el encabezamiento de los escritos que a ella le dirigen
las diferentes Administraciones contendientes en los
procedimientos arbitrales.

tancialmente su composicién y estructura sin
mencidn alguna a su naturaleza, autoriza a pen-
sar que o bien no se considerd necesario, o Posi-
ble, “concertar” entre la representacion del
Estado y la del Pais Vasco la naturaleza de la
Junta Arbitral, o bien que ambas representacio-
nes acordaron no concertarla manteniendo su
indefinicién inicial. Siendo, en cualquier caso, evi-
dente que esa misma situacion es la que se man-
fuvo al fiempo de acordar el Reglamento de
2007 y la que sigue existiendo en la actualidad,
habida cuenta de que continda sin decirse nada
(mds) sobre ella en la modificacidon reglamenta-
ria convenida en la Comisidén Mixta del Concierto
1/2014, de 16 de enero, y formalizada en el Real
Decreto 335/2014, de 9 de mayo.

4.2.- No obstante, los érganos y las instituciones
creadas por el Derecho acaban teniendo, quié-
rase o no, su propia naturaleza al margen ade-
mds de lo que respecto de ella diga, o silencie,
el Legislador. En principio, y salvo en los casos en
que la naturaleza de una institucién resulte de an-
temano evidente, la Unica manera (con)fiable
de averiguarla pasa por atender al régimen juri-
dico y alas funciones que normativamente se le
afribuyen y al efectivo ejercicio que se hace de
ellas; es decir, a su funcionamiento real. Luego, si
son las funciones y el régimen juridico las que dan
idea de la naturaleza de una institucion, en prin-
cipio, la naturaleza de la Junta Arbitral no de-
biera examinarse como una cuestién previa (ex
ante), sino mds bien como una consecuencia
que cabria inferir (ex post) del andlisis de su com-
posicion (articulo 65), sus funciones (articulo 66) v,
en fin, sus normas reglamentarias de “funciona-
miento, organizacién y procedimiento” (articulo
1 RJACE y articulo 66. Dos del Concierto Econé-
mico).

Pero si bien, en principio, todo ello debiera ser asi,
acostumbra a suceder que la naturaleza que,
conrazdn ossin ella, se le termine asignando doc-
trinal y jurisprudencialmente a una institucién, en
nuestro caso, a la Junta Arbitral, serd la que con-
dicione de modo decisivo la interpretacién de su
régimen juridico, el alcance y el modo de con-
cebir y ejercer sus funciones, la manera de infe-
grar las lagunas y la forma de resolver las
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controversias generadas sobre problemas no pre-
vistos en la normativa aplicable. Y esta situacion
no debiera pasar inadvertida a los responsables
del Concierto Econdmico, pues probablemente
la naturaleza de la Junta Arbitral que se mantiene
indefinida en el terreno normativo, acabe defi-
niéndose no mediante la concertacién sino
como resultado tanto de las interpretaciones que
inercialmente se van asentando en la doctrina y
en la jurisprudencia, como del funcionamiento
mismo de la institucidn que inevitablemente re-
sultard influenciado por aquélias.

4.3.- La parquedad y, a la vez, ambigUedad del
marco normativo que la regula consiente dos di-
ferentes concepciones de la Junta Arbitral sin de-
cantarse por ninguna de ellas [que, a la postre,
es lo que parecen haber pretendido hasta ahora
los responsables del Concierto Econdmico].

La polémica surge, claro estd, porque en la am-
bigua regulacién de la Junta Arbitral coexisten
"elementos arbitrales” con otros que cuestionan
o desmienten esa naturaleza. Es obvio que si ade-
mds de tener funciones arbitrales y de nombrarse
como tal, la Junta se regulara cabalmente como
un auténtico Organo arbitral, poco habria que
anadir sobre su naturaleza. Pero, no siendo esta
la situacion, la caracterizacién de la Junta Arbi-
fral que se ha venido instalando en la doctrina y
en la jurisprudencia parte de atribuirle, salvo ex-
cepciones, una naturaleza exclusivamente admi-
nistrativa'®, configurédndose asimismo la via
arbitral de solucidn de conflictos como “un tipo
singular de via administrativa previa a la jurisdic-
cional”; o incluso, aisladamente (en un sola oca-
sibn, que conozcamos), como “mero tramite
administrativo (...) [para acceder al] orden juris-
diccional contencioso-administrativo, al que le
corresponde el conocimiento de los litigios com-
petenciales entre Administraciones Publicas {...

)

19 La naturaleza administrativa de la Junta Arbitral suele
atribuirsele por exclusién de la naturaleza jurisdiccional
que, desde luego, no tiene. Asi en la Resolucion de la
propia JACE 3/2009 se senala que ‘“se trata de un dr-
gano especial de resolucién de conflictos pero de na-
turaleza administrativa y no jurisdiccional” (Fundamento
Séptimo).

Sin embargo, esta concepcidn de la Junta 'y de
la via arbitral que desde luego viene siendo pre-
dominante, no parece que sea la que mejor en-
caja en la regulacién y en el espiritu del
Concierto Econdmico, donde lo que se crea no
es tanto una via “especial” para la solucién pre-
judicial de conflictos, como remedo de una ‘“via
administrativa previa” a la jurisdiccional, sino una
via “arbitral” que evite cabalmente la judicializa-
cién del Concierto y, por tanto, el recurso a la via
contencioso-administrativa (articulo 44 LICA);
atribuyéndole a tal fin a un Organo especiali-
zado, desvinculado e independiente de las Ad-
ministraciones tributarias confrontadas, y neutral
(en cuanto alejado de los intereses en conflicto)
la funcién arbitral de resolver “conforme a Dere-
cho” (articulo 67) las discrepancias interadminis-
trativas sobre los puntos de conexidon que surgen
en la interpretacién y aplicacion del Concierto
(arficulo 66)'? y de pacificar extraprocesal y defi-
nitivamente el conflicto. Y ello con independen-
cia de que sus acuerdos, de cardcter ejecutivo,
sean susceptibles de recurso contencioso-admi-
nistrativo ante el Tribunal Supremo (articulo 67),
probablemente por considerarlo una exigencia
constitucional de la tutela judicial efectiva am-
parada en el articulo 24.1 CE, pero en la que
ahora no podemos detenernos.

11 STS de 17 de octubre de 2013, Rec. nUm. 538/2012, RJ.
2013/7514, contra la Resoluciéon 13/2012, de 28 de sep-
tiembre en la que la JACE se declard competente para
conocer del conflicto planteado por la Diputacion Foral
de Alava frente a la Comunidad Foral de Navarra; Fun-
damento Cuarto.

12 En realidad, las funciones atribuidas a la Junta Arbitral
en el articulo 66. Uno se reconducen a los conflictos
sobre puntos de conexion surgidos en la aplicacion del
Concierto, pues la referencia a “la determinacion de la
proporcién correspondiente a cada Administracion en
los supuestos de tributacion conjunta por el Impuesto
sobre Sociedades o por el Impuesto sobre el Valor Aha-
dido” (articulo 66. Uno. a)) y “respecto a la domicilia-
cién de los contribuyentes” (articulo 66. Uno. c)) son
casos particulares de puntos de conexiéon (Cfr; Senten-
cias del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2013, Rec.
num. 303/2012, RJ 2013/1227, y de 7 de junio de 2012,
Rec. nim. 9/2011, RJ 2012/7285).
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5.- LA ViA ARBITRAL HABILITADA EN EL CONCIERTO
ECONOMICO COMO EL CAUCE NORMAL DE SO-
LUCION, NO PRE-JUDICIAL SINO EXTRA-JUDICIAL,
DE LOS CONFLICTOS INTERADMINISTRATIVOS SUR-
GIDOS DE LA APLICACION DE LOS PUNTOS DE CO-
NEXION.

Mds alld del valor significativo y condicionante
de los términos juridicos, existen, en mi opinion,
elementos suficientes que permiten sostener que
la via arbitral es el cauce normal habilitado
(“concertado”) en el Concierto Econémico para
dirimir, no pre-judicial sino extra-judicialmente,
aquéllas controversias y resolver aquéllos conflic-
tos interadministrativos surgidos con la aplicacion
de los puntos de conexién, que no pudieron pre-
venirse o remediarse utilizando los mecanismos y
los instfrumentos que, dependiendo del caso,
aconsejen o impongan los propios principios ins-
piradores del Concierto (lex specialis y, por lo
tanto, de preferente aplicacién) y los que, con
cardcter general, rigen las relaciones entre las
Administraciones PUblicas; en particular, los de
buena fe (articulo 3.1 Ley 30/1992) y lealtad insti-
tucional (articulo 4.1 Ley 30/1992). Y, desde luego,
los que constitucional (articulo 103 CE) y legal-
mente (articulo 3 Ley 30/1992) resultan exigibles
a todas ellas: servir con objetividad los infereses
generales, con eficacia, coordinacion y someti-
miento pleno a la Constitucién, a la Ley y al De-
recho.

Y la Junta Arbitral ante la que se sustancia esta
via normal y concertada de solucién de conflic-
tos es un Organo publico colegiado que no
forma parte ni de la Administracién Pdblica ni
tampoco, claro estd, de la Jurisdiccién; especia-
lizado, neutral, independiente, desvinculado de
las Administraciones contendientes y ajeno a los
intereses en conflicto, al que se le encomienda
realizar una funcién sustancialmente arbitral, en-
cauzada en un procedimiento formalmente ad-
ministrativo’® y mediante acuerdos “en casi todo
semejantes a los que emanan de las Administra-
ciones Publicas”'.

13 Aunque desde luego no se “configur[e] como mero
trdmite administrativo”, lo cierto es que “la funcién re-
solutoria de los conflictos, por parte de la Junta Arbitral

En efecto, la Junta Arbitral es un érgano cole-
giado, orgdnica y funcionalmente situado extra-
muros de la organizacion administrativa y, por
supuesto, de la jurisdiccional: “No es Administra-
cién Publica sino un érgano que [en términos del
Auto de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de
15 de noviembre de 2009] efectua arbitrajes de
Derecho publico entre Administraciones PUbli-
cas"’.

Tampoco es, en sentido estricto, un Organo tipi-
camente arbitral habida cuenta que sus acuer-
dos, “sin perjuicio de su cardcter ejecutivo, serdn
(...) susceptibles de recurso en via contencioso-
administrativa ante la Sala correspondiente del
Tribunal Supremo” (articulo 67 del CE). Nos en-
contramos, pues, ante un érgano sui generis, que
no es desde luego judicial ni tampoco, en puri-

se inscribe dentro de un procedimiento administrativo
(...)" (STS de 17 de octubre de 2013, Rec. num.
538/2012, RJ. 2013/7514, Fundamento Cuarto); “sin per-
juicio de las particularidades” (articulo 8 RIACE) reque-
ridas por el ejercicio de la funcién arbitral que le
atribuye el Concierto Econdmico, a la luz de cuyos prin-
cipios deberdn interpretarse las disposiciones del Regla-
mento de la Junta (Cfr; Resolucién JACE 8/2012, de 2
de julio, Fundamento Tercero).

4 En términos de la Exposicion de Motivos de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, al aludir en su apartado |I
al “Ambito y extensién de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa”.

En el Auto del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2013,
RJ 2013/171043, se alude a la “naturaleza de las resolu-
ciones de la Junta [considerdandolas] simples decisiones
en un conflicto concreto, no normas juridicas y, por
tanto, sin vocacion de generalidad, ni de permanencia
o vigencia erga ommnes” (Fundamento Quinto).

15 “la Junta no se encuadra orgdnicamente -prosigue
el Tribunal Supremo- dentro de ninguna Administracion
Publica y no dicta actos administrativos en el ejercicio
de una potestad administrativa. La fiscalizacion de sus
acuerdos en sede contencioso-administrativa y ante
esta Sala del Tribunal Supremo, asi como el cardcter
ejecutivo de aquéllos, ha requerido un reconocimiento
legal expreso (art. 51.3 de la Ley 28/1990, de 26 de di-
ciembre), lo que seria innecesario si la Junta Arbitral
fuese Administracién PUblica. Por tanto, no puede ser
considerada parte demandada” (ATS de 15 de no-
viembre de 2009, Rec. num. 532/2008, JUR 2010/350,
Fundamento Primero). “Mds, aunque la Junta Arbitral
no sea una Administracion Pudblica que deba ser em-
plazada como parte procesal, ello no es dbice a que,
en defensa de la legalidad de su acuerdo, pueda ad-
mitirse su intervencién en calidad de “amicus curiae”
para que formule, en su caso, el informe que estime
oportuno” (Fundamento Segundo).
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dad, arbitral ni puramente administrativo, al que
el Concierto Econdémico [considerado, a estos
efectos, lex specialis] le encarga resolver, defini-
tivamente, con “economia, celeridad y eficacia”
(articulo 67) los conflictos de competencia entre
las Administraciones tributarias foral y estatal; or-
gdnicamente desvinculado y funcionalmente in-
dependiente de wuna vy ofra de las
Administraciones enfrentadas y ajeno o alejado,
en fin, de los infereses en conflicto.

6.- EL CONFLICTO COMO PRESUPUESTO DE LA FUN-
CION Y DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL Y LA COM-
PETENCIA EXCLUSIVA DE LA JUNTA PARA
RESOLVERLO.

6.1.- No existe, en mi opinién, argumento sélido
alguno que impida concluir que, a partir -claro
estd- de su constitucién formal, “cuando se sus-
cite el conflicto de competencias” (articulo 66.2
del Concierto Econdmico) sobre las cuestiones
afribuidas y, porlo mismo, “reservadas” ala Junta
Arbitral (articulos 66. Uno y 64 b) del CE y articulo
3 RJACE), serd la Junta el Unico Organo legal-
mente competente para resolverlo a través del
procedimiento reglamentariamente establecido.

Mds aun, si como recuerda la STS de 17 de octu-
bre de 2013, Rec. nim. 538/2012, “surgido el con-
flicto entre las Administraciones, aun cuando
incluso no se habian constituido las Juntas Arbi-
trales del Convenio o del Concierto, se procurd
la interpretacion mds acorde para hacer efec-
tiva la resolucion judicial del conflicto” (Fundo-
mento Cuarto); nada se opone a que, tras la
constitucion formal de las Juntas, se procure asi-
mismo la interpretaciéon mds acorde para hacer
efectiva la resolucion arbitral del conflicto en los
términos acordados en el Concierto y en el Con-
venio. Y ello sin perjuicio de que continle siendo
“funcion jurisdiccional {...) la resolucion dltima de
los posibles conflictos entre administraciones im-
plicadas (...)" (Cfr; STS de 17 de octubre de 2010,
Fundamento Cuarto).

Asi lo confirma la doctrina constitucional vy juris-
prudencial, comenzando por la STC 26/2008, de
11 de febrero en la que se reconoce que “es la
Junta arbitral prevista en el articulo 39.1 LICA

[debe decir, de la Ley 12/1981, reguladora del
Concierto Econdmico, aplicable ratione tempo-
ris] a la que le correspondia conocer de los con-
flictos de competencia, entre otras materias, que
se planteen entre la Administracién del Estado y
las Diputaciones Forales o entre éstas y la Admi-
nistracion de cualquier otra Comunidad Auto-
noma, en relacién con la aplicacién de los
puntos de conexion (...)" (Fundamento Séptimo).

“Todas las partes personadas -sigue el Tribunal
Constitucional- se muestran de acuerdo, criterio
que también ha sostenido el Tribunal Superior de
Justicia en su Sentencia, en que la controversia
planteada en este caso entre la Diputacion Foral
de Alava y la Administracién General del Estado
era perfectamente subsumible en el supuesto de
los conflictos de competencia entre ambas Ad-
ministraciones a los que se refiere el art. 39 de la
Ley del concierto econdmico y, en consecuen-
cia, que su resolucion en via administrativa co-
rresponderia a la Junta arbitral, cuyo Acuerdo
seria impugnable ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo. El problema
surge porque, pese a estar legalmente prevista
su constitucion desde el ano 1981, aun no se ha
formalizado la constitucion de la referida Junta
arbitral {...)" (Fundamento Séptimo).

En este contexto la cuestion planteada en el re-
curso de amparo objeto del enjuiciamiento era
“qué hacer con las controversias que se planteen
entre la Administracion tributaria estatal y la Ad-
ministracién tributaria foral y, en particular, si di-
chas confroversias son o no residenciables en el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo”,
por lo que su Unico objeto se limitd a “determinar
si la decision judicial impugnada que declard la
inadmisibilidad de los recursos contencioso-admi-
nisfrativos ha vulnerado o no en este caso (...) el
derecho de la demandante de amparo a la tu-
tela judicial efectiva, en su vertiente de derecho
de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE), dmbito
al que debe circunscribirse nuestro pronuncia-
miento” (Fundamento Séptimo). Y cefido a este
limitado objeto de enjuiciamiento, el Tribunal
Constitucional concluyé que “la falta de consti-
tucién formal de la Junta Arbitral no puede con-
ducir a privar de toda posibilidad de tutela
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jurisdiccional a los intereses legitimos en este caso
afectados, impidiendo a sus titulares el acceso a
la via judicial en defensa de los mismos, sino que
ha de llevar, por el juego del principio «pro ac-
tionen, a la aplicacion de la normativa general,
que permite que puedan residenciarse y dirimirse
en el orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo confroversias competenciales entre la Dipu-
tacién Foral de Alava y la Administracién General
del Estado, como las suscitadas en el caso que
nos ocupa” (Fundamento Octavo).

En resumidas cuentas, la falta de constitucion for-
mal de la Junta Arbitral provocd que “todos los
conflictos derivados de la aplicacion del régimen
tributario foral quedaron huérfanos de la via de
solucién legalmente prevista, dando lugar a un
sinfin de recursos en la via judicial ordinaria contra
las actuaciones de aplicacién de los tributos que
las Administraciones implicadas llevaban a
cabo'®,

Luego, una vez constituida la Junta, serd la via ar-
bitral la Unica susceptible de ser utilizada por las
Administraciones tributarias para resolver sus con-
flictos competenciales'; teniendo asimismo reco-
nocido la Audiencia Nacional en Sentencia de
23 de marzo de 2011, Rec. num. 477/2008 (confir-
mada en casacién por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de noviembre de 2012, Rec. nim.
2304/2011) que “la Sala no alberga ninguna
duda de que una vez planteado el conflicto de
competencias (...) el Unico drgano que tiene aftri-
buida legalmente la competencia para pronun-
ciarse sobre el fondo de la cuestion es la Junta
Arbitral, en virtud de lo dispuesto en el articulo
66.2 de la Ley del Concierto Econdmico {...).
Pues, existiendo un conflicto de competencia
planteado ante la Junta Arbifral, este organismo
tiene la competencia exclusiva para pronun-
ciarse” (Fundamento Tercero)'®

¢ UTANDE SAN JUAN, J. M¢, “Las Juntas Arbitrales del
Concierto y el Convenio como via para la resolucion
de conflictos tributarios forales”; Impuestos n® 6/2010,
pdgina 14.

17 Cfr; BURLADA ECHEVESTE, J.L.- “Las relaciones entre la
inexistente Junta Arbitral del Concierto Econdmico y el
derecho de acceso a la jurisdiccidon”; Revista Técnica
Tributaria, n° 83, 2008.

6.2.- Como consecuencia de lo que antecede,
huelga decir que la existencia de una confrover-
sia o de un conflicto competencial entre Admi-
nistraciones Tributarias constituye presupuesto y
condicion de posibilidad de la funcién y, en prin-
cipio, del propio procedimiento arbitral; de ahi
que ante la inexistencia del conflicto faltard el
presupuesto de admisibilidad del procedimiento,
debiendo la Junta acordar su inadmision y abs-
tenerse de conocer. Tiene, en efecto, declarado
la Junta Arbitral que ante “la ausencia (...) de un
conflicto de competencias realmente existente -
sin perjuicio de que pudiera suscitarse en un mo-
mento posterior- el conflicto fue indebidamente
planteado y debe inadmitirse” (Resolucion de la
JACE 1/2013, de 25 de enero, Expediente
12/2010).

Resulta igual de innecesario advertir que las con-
froversias y los conflictos inferadministrativos que
aquiinteresan son los que se generan con el con-
creto ejercicio de las respectivas funciones y
competencias tributarias o, en otros términos, los
que surgen con la aplicacién de las normas tribu-
tarias no en abstracto, sino en el caso concreto.
Singularmente, los que se generan con la “apli-
cacién de los puntos de conexion de los tributos
concertados (...)", o “como consecuencia de la
interpretacion y aplicaciéon del (...) Concierto
Econdmico a casos concretos concernientes a
relaciones fributarias individuales”, o, en fin, en la
disputa de las competencias tributarias determi-
nadas por “la domiciliacion de los contribuyen-
tes”. A condicién, en cualquiera de estos
supuestos, de que no se trate de conflictos “abs-
fractos”.

“De las normas que regulan las funciones de la
Junta Arbifral se deduce que no entra denfro de
sus atribuciones resolver cuestiones absfractas de
interpretacion del Concierto Econdmico sin rela-
cién con conflictos concretos” (Resolucién de la
JACE 1/2013, de 25 de enero, Expediente
12/2010). Conviene, no obstante, anotar que los
conflictos surgidos entre Administraciones fributa-
rias con motivo de la domiciliaciéon de contribu-

18 Véase la Resolucion de la JACE 7/2013, de 24 de abril,
Expedientes acumulados 8/2008 y 13/2010.

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO Z‘EWAK




yentes que, como es sabido, constituyen una de
las pugnas interadministrativas bdsicas y mds re-
currentes [al ser el domicilio fiscal el punto de co-
nexion por excelencia del reparto
competencial], no necesariamente tienen que
plantearse respecto de una determinada rela-
cién tributaria. Y ello porque “la determinacion
del domicilio fiscal de conftribuyente tiene (...) un
cardcterinstrumental. Se determina con cardcter
general y abstracto, pero es indudable que su
determinacion va a tener proyeccion sustancial
en las concretas cargas impositivas que le afec-
tan® (STS de 17 de octubre de 2013, Rec. niUm.
538/2012, RJ 2013/7514, Fundamento Tercero);
siendo frecuentes los pronunciamientos del Tribu-
nal Supremo que “resalta[n] la importancia que
posee la determinacién del domicilio fiscal del
contribuyente en relacién con su situacion tribu-
taria, adquiriendo especial significacion ante un
sistema fributario del Estado espanol en el que
conviven varios regimenes tributarios diferencia-
dos”".

6.3.- Ademds de presupuesto de la funcién arbi-
tral, el conflicto objeto del procedimiento deli-
mita el alcance o la extension de la
competencia de la Junta Arbitral y el contenido
de sus acuerdos en los que, si bien se habrdn de
“resolvelr] (...) todas las cuestiones que ofrezca
el expediente, hayan sido o no planteadas por
las partes o los interesados en el conflicto” (arti-
culo 67 del Concierto Econdmico vy articulo 17.3
RJACE), la Junta no podrd ampararse en esta po-
testad (poder-deber) para extender sus compe-
tencias mds alld del objeto del conflicto ni
tampoco, claro estd, para rebasar la funcién ar-
bitral asumiendo competencias que no le han
sido atribuidas en el Concierto®.

? Véase, entre las recientes, la STS de 5 de mayo de
2014, rec. nUm. 256/2012, Fundamento Cuarto. Y en la
doctrina, BURLADA ECHEVESTE, J.L.; y BURLADA ECHE-
VESTE, I.M°.- “Las discrepancias entre administraciones
respecto a la domiciliacion de los contribuyentes y la
inexistente Junta Arbitral del Concierto Econdmico”;
Quincena Fiscal nim. 17/2008; y MARTINEZ BARBARA,
G.- “Vias de resolucion de discrepancias entre las Ad-
ministraciones tributarias en relacién con la domicilia-
cion de los contribuyentes en el Concierto Econémico”;
pdginas 89-108.

De manera, pues, que el acuerdo que ponga tér-
mino al procedimiento arbitral habrd de resolver
“todas las cuestiones que ofrezca el expediente”,
a condicién de que se correspondan con el dm-
bito competencial legalmente reconocido a la
Junta Arbitral. Lo que significa que no cualquier
cuestién que las partes decidan plantear en el
procedimiento arbitral, con motivo o so pretexto
del conflicto, habrd de ser examinada o resuelta
por la Juntassi ello excede del dmbito legal de sus
competencias.

Frente a las pretensiones que, en ocasiones, las
partes, “los interesados en el conflicto” (articulo
67 del Concierto) o, en fin, “los interesados en el
procedimiento del que trae causa el conflicto”
(articulo 16.3 y 4 RJACE) hacen valer en el proce-
dimiento arbitral, importa recordar que la Junta
Arbitral sélo es competente para determinar de
acuerdo con los puntos de conexidn estableci-
dos, a cudl de las Administraciones contendien-
tes corresponde la competencia que en el caso
concreto se disputa; pero no puede sustituir a los
Organos competentes en la adopcién de las de-
cisiones que a ellos les corresponden [pues,
huelga recordar que "la competencia es irrenun-
ciable y se ejercerd precisamente porlos drganos
administrativos que la tengan atribuida como
propia” (articulo 12.1 Ley 30/1992), ni tampoco
tiene potestad de revision alguna de la legalidad
de las actuaciones que en las “relaciones tribu-

2 Argumenta la Junta Arbitral de Navarra (JANA) al in-
terpretar el articulo 51.3 del Convenio Econémico, cuyo
mandato es idéntico al del referido articulo 67 del Con-
cierto, que “a pesar de [su] amplia diccién (...) no es
posible una interpretacion del mismo que extienda las
competencias de la Junta Arbitral mds alld del objeto
del conflicto. En efecto, la potestad de la Junta Arbitral
de resolver todas las cuestiones que ofrezca el expe-
diente sdlo es juridicamente aceptable si se trata de
cuestiones de competencia de la Junta. Es decir, la
norma que permite resolver dichas cuestiones no es una
norma atributiva de competencia, sino un precepto re-
lativo a la relacion entre lo pretendido por las partes y
el contenido de la resolucién. Mds que modular el al-
cance de las competencias se refiere al contenido de
la resolucion desde la perspectiva del principio de con-
gruencia entre lo solicitado y lo resuelto. La Junta Arbi-
tral puede resolver cuestiones no planteadas por las
partes del conflicto, pero no puede resolver cualquier
cuestion relacionada con el conflicto. La resolucion de
la Junta ha de mantenerse siempre dentro del dmbito
de competencias que otorga la ley” (Resolucidon JANA
1/2004, de 15 de julio de 2005).
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tarias individuales” pudieran resultar afectadas
por el conflicto objeto del procedimiento arbitral,
que habrd de cenirse, -insistimos- a la declara-
cion de competencia derivada de la aplicacion
de los puntos de conexion.

“La resolucién que se pide a la Junta Arbitral [ra-
zona la Resolucion JACE 7/2013, de 24 de abril,
Expedientes acumulados 8/2008 y 13/2010] de
que se declare abstractamente que la AEAT in-
cumplié su deber de paralizar las actuaciones,
enfrana implicitamente un pronunciamiento
sobre la validez de las que ocasionaron talincum-
plimiento. En efecto, declarada la infraccidn del
mencionado deber la consecuencia ineludible
es la nulidad de los acfos infractores (...). En con-
secuencia, es forzoso concluir que la Junta Arbi-
tral carece de competencia para emitir una
declaracién en términos abstractos acerca del
cumplimiento o no por la AEAT del deber de pa-
ralizacion de las actuaciones”. Afianzando el ar-
gumento, se anade: “Confirma la incompetencia
senalada la consideracion de que una declara-
cién de esa naturaleza, que predeterminaria en
el plano de la pura Idgica la decisidon de los érga-
nos competentes para resolver en via de recurso
acerca de la validez de los actos de la AEAT, no
podria en modo alguno prejuzgar en el plano ju-
ridico esta decision. En otros términos, el hipoté-
tico acuerdo de la Junta Arbitral careceria
absolutamente de eficacia juridica en este as-
pecto” (Fundamento Decimotercero).

En definitiva, en términos ahora de la Junta Arbi-
tral de Navarra, “en ningun caso se atribuye a la
Junta competencias de revision de actos admi-
nistrativos dictados por las partes en conflicto {...
). La Junta Arbitral es un érgano de resolucion de
conflictos enfre administraciones, sin facultades
para pronunciarse sobre la validez de los actos
dictados por una administracion (...)"?'. Y todavia
menos para pronunciarse sobre la correccién ju-
ridica de una Sentencia del Tribunal Supremo,
pues “semejante cosa supondria arrogarse de
manera inconcebible una potestad que seria ab-
surdo siquiera imaginar”?2.

21 Resolucion JANA 1/2004, de 15 de julio de 2005.

7.- LAS ADMINISTRACIONES ENFRENTADAS EN EL
PROCEDIMIENTO ARBITRAL TIENEN EL “DOMINIO”
DEL CONFLICTO Y TAMBIEN, POR LO MISMO, LA
RESPONSABILIDAD DE SOLUCIONARLO INCLUSO
ANTES DE QUE LO RESUELVA LA JUNTA ARBITRAL.

Aunqgue de ello quizd no se hayan extraido ain
todas sus posibles consecuencias, parece paci-
fico que son las Administraciones enfrentadas las
Unicas que tienen el “dominio” del conflicto; es
decir, la competencia para plantearlo, la posibi-
lidad de desistir de la pretension o de allanarse,
en su caso, ala de la Administracién proponente
y. en fin, la responsabilidad de acordar (“concer-
tar”) la solucién incluso antes de que lo resuelva
la Junta Arbitral.

7.1.- En principio, ningun conflicto interadministra-
tivo parece que pueda plantearse por nadie
ajeno a las propias Administraciones que lo ge-
neran y entre las que se genera. La reivindicacion
o la pugna competencial que origina el conflicto,
y que se resuelve en el procedimiento arbitral,
tiene lugar entre las Administraciones conten-
dientes, y a ellas es ajena tanto la Junta Arbitral,
que no es Administracién, como los obligados tri-
butarios que, con mayor evidencia, tampoco lo
son. De ahi que “ni se contempla que los particu-
lares puedan plantear conflicto entre dichos or-
ganos [Administraciones tributarias], ni tan
siquiera viene reconocida la facultad de que sea
la propia Junta Arbitral la que de oficio pueda
plantear conflicto alguno”?. “Unicamente son

22"Es evidente que no le es posible a esta Junta Arbitral
entrar a discutir los argumentos aducidos por [la enti-
dad interesada en el conflicto] para demostrar que la
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2009
es, como sostiene, contraria a Derecho, ni, por tanto,
tomar postura ante ellos (...). Ante la citada sentencia
ala Junta Arbitral le cabe Unicamente comprobar si el
criterio del Tribunal es aplicable al asunto sometido a su
decisién y, acatdndolo, resolver de acuerdo con éste”
(Resolucién JACE 7/2013, de 24 de abril, Expedientes
acumulados 8/2008 y 13/2010, Fundamento Decimopri-
mero).

2 STS de 11 de abril de 2013, Rec. nUm. 17/2012, RJ
2013/3035, Fundamento Tercero. “El planteamiento de
conflictos no puede llevarse a cabo de oficio por la pro-
pia Junta Arbifral, de manera que esta no puede iniciar,
contrariamente a lo solicitado (...), la tramitaciéon de
ningun conflicto. El inicio siempre tiene lugar a instancia
de parte (...). A dia de hoy ninguna Administracion ha
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parte en los conflictos planteados ante la Junta
Arbitral las Administraciones que en él se enfren-
tan; terceras personas, empezando por los con-
fribuyentes afectados por la confroversia, tienen
la condicidn de simples interesados en el proce-
dimiento” (Resolucién JACE 1/2014, de 13 de oc-
tubre, Expediente 3/2012, Fundamento Primero).

Desde luego que la funcion institucional de la
Junta Arbitral es “conocer” y “resolver” los con-
flictos “conforme a derecho [y] de acuerdo con
los principios de economia, celeridad y eficacia”
(articulo 67 del CE), pero no (auto)plantedrselos
ni todavia menos propiciar un aumento de la
conflictividad, bien por la forma de resolverlos o
por la tardanza en hacerlo, renida en todo caso
con la “celeridad” que exige el Concierto.

Es claro que, conforme a la normativa aplicable,
los conflictos no pueden ser planteados de oficio
por la Junta Arbitral ni por los particulares, y ello
con independencia de que, en los conflictos
interadministrativos en materia fributaria, “siem-
pre cabe descubririnteresados particulares cuya
situacion tributaria se va a hacer depender o
condicionar de la resolucion del conflicto, y que
como contribuyentes tienen derecho al respeto
de los derechos y garantias que les corresponde
como tales"?*. Pero de estos derechos y garantias
de los contribuyentes como “interesados particu-
lares” en el procedimiento arbitral, no hemos de
ocuparnos ahora.

En lo que aquiimporta, los particulares o, si se pre-
fiere, los obligados tributarios ni estan legitimados
para plantear conflictos ante la Junta Arbitral, ni
tampoco para comparecer como parte en los
procedimientos de conflicto que Unicamente po-
drdn iniciar las respectivas Administraciones afec-
tadas por la aplicacion del Concierto Econdmico
(la Administracion del Estado, la de las Diputacio-

planteado conflicto de competencias (...); hasta tanto
ello no se produzca, si se produce, esta Junta Arbitral
no puede tener por planteado conflicto positivo de
competencias; serd entonces, cuando, en su caso, el
Sr. (...) tendrd la condicion de interesado” (Resoluciéon
JACE 5/2009, de 6 de marzo, Expediente 42/2008).

24 SSTS de 11 de abril de 2013, Rec. nUm. 17/2012, RJ.
2013/3035, Fundamento Segundo; y de 17 de octubre
de 2013, Rec. nUm. 538/2012, RJ 2013/7514.

nes Forales o la de una Comunidad Auténoma)
y la Comision de Coordinacién y Evaluacion Nor-
mativa: las primeras, “mediante el planteamiento
del conflicto o discrepancia”; la segunda, me-
diante el simple “traslado del desacuerdo” exis-
tente entre las Administraciones concernidas en
el procedimiento “amistoso” de resolucion de
consultas (articulo 64. b) del Concierto).

En efecto, Unicamente estdn legitimados para el
“planteamiento del conflicto”: la Administracién
del Estado (articulo 10 RJACE), las Diputaciones
Forales (articulo 11 RJACE) y la Administracion de
cualguier Comunidad Auténoma (articulo 12
RJACE); puesto que los conflictos se plantean,
precisamente, “entre Administraciones tributa-
rias” afectadas por la aplicacion del Concierto
Econdmico (articulo 13 RJACE).

Aunqgue el Reglamento de la Junta Arbitral alude
también al “planteamiento del conflicto por la
Comision de Coordinacién y Evaluacién Norma-
tiva™ (articulo 14), lo que en verdad hace este Or-
gano de ‘“coordinacion” no es ‘“plantear el
conflicto”, sino mds bien “frasladar (...) ala Junta
Arbitral” el desacuerdo (esto es, la discrepancia
o el "conflicto” surgido) entre las Administracio-
nes tributarias al resolver “las consultas que se
planteen sobre la aplicacion de los puntos de co-
nexion contenidos en el (...) Concierto Econo-
mico” (articulo 64. b) del CE).

Luego, la Comision de Coordinacion no plantea
conflictos sino que estd legitimada para promo-
ver, junto a las referidas Administraciones tributa-
rias, la “iniciacion del procedimiento ante la
Junta Arbitral” (articulo 9 RJACE), pero no “me-
diante el planteamiento del conflicto”, sino, en
puridad, mediante el simple “traslado del des-
acuerdo” una vez concluido el procedimiento
"amistoso” para resolver la consulta planteada;
procedimiento este independiente del “litigioso”
que es justamente el que se inicia ante la Junta
Arbitral tfrasladdndole el desacuerdo?.

25 En Resolucion JACE 17/2012, de 29 de noviembre, Ex-
pediente 17/2010, se refiere la Junta a la funcién de re-
solucién de consultas de la Comisién de Coordinacion
y Evaluacion Normativa a través de un procedimiento
"amistoso”, independiente del “litigioso” que en caso
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Cabe resenar que el procedimiento ante la Junta
Arbitral también puede iniciarse en ejecucion de
lo judicialmente acordado en Sentencia firme,
siendo este quizd el Unico supuesto en el que el
curso del conflicto inferadministrativo, en cierto
modo, escapa del dmbito de disposicion de las
Administraciones interesadas.

Un ejemplo de iniciacion del procedimiento arbi-
fral ordenada judicialmente lo ofrece la Resolu-
cién JACE 2/2015, de 26 de enero, Expediente
13/2014, por la que la Junta resuelve la controver-
sia existente entre la Administracion del Estado y
la Diputacion Foral de Gipuzkoa sobre la deter-
minacion de la Administraciéon competente para
la exaccién del IVA reclamado por un obligado
fributario.

La Junta tuvo conocimiento del conflicto en vir-
tud de un escrito de la AEAT en el que expresa-
mente se hacia constar que “no tenia el cardacter
de escrito de planteamiento de conflicto”, y por
el que “en cumplimiento de providencia dictada
por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
le remitia el expediente relativo a la tramitacion
de la solicitud presentada ante la AEAT por [lain-
teresadal], para que, en los términos en los que lo
instaba el referido Tribunal, la Junta resolviera la
controversia existente”?,

“El presente conflicto -se dice en la Resolucién
2/2015- ha accedido a esta Junta Arbitral por una
via inédita y atipica, en cuanto no prevista en su
Reglamento de funcionamiento (...), cual es un
mandato de remision del expediente dictado en

de desacuerdo habria que seguir ante la Junta Arbitral
y al que, por lo mismo, seria menester acudir antes de
anticipar el conflicto residencidndolo directamente en
la instancia arbitral, pues con el “espiritu [del Concierto
Econdmico] armoniza que las controversias entre las
Administraciones interesadas se traten de resolver por
medio de acuerdos enfre ellas antes de acudir a ofras
instancias (...)".

% El fallo de la Sentencia dictada el 9 de abril de 2012
por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla)
resolvié el recurso nim. 20/2009, interpuesto por la inte-
resada frente a una Resolucion desestimatoria del TEAR
de Andalucia, acordando: “remitir el expediente con
cuantos documentos obren en poder de este Tribunal
a la Junta Arbitral prevista (...) a fin de que resuelva la
controversia existente”. (Cfr; Resolucion 2/2015, de 26
de enero, Expediente 13/2014, Fundamento Primero).

sentencia judicial, y redne todas las notas que
configuran un conflicto de competencia ente la
Administracion del Estado y la Diputacion Foral
de Gipuzkoa, entrando de lleno en el dmbito de
competencias de esta Junta Arbitral” (Funda-
mento Primero).

7.2.- El planteamiento del conflicto ante la Junta
Arbifral no desapodera a las Administraciones en-
frentadas, privaindolas de su capacidad de dis-
poner la solucion del conflicto competencial o
de poner fin a la discrepancia previamente sus-
citada. Siendo la discrepancia o el desacuerdo
enfre las Administraciones fributarias la “causa”
del conflictoy, porlo tanto, el “objeto” mismo del
procedimiento arbitral, parece razonable con-
cluir que el “acuerdo” alcanzado tras su incoa-
cion por las Administraciones (antes) enfrentadas,
provocard la pacificacién material y la solucion
definitiva del conflicto, cuya comunicacién for-
mal a la Junta no debiera demorarse (en cual-
quier momento del procedimiento en que se
produzca) con el fin de acordar su terminacion
por desaparicién sobrevenida de objeto (articulo
42. 1 Ley 30/1992).

Si bien "la declaracién de terminacion del proce-
dimiento tiene como presupuesto que éste haya
sido debidamente incoado” (Resolucion JACE
1/2013, de 25 de enero, Expediente 12/2010), la
tramitacién y la pendencia misma del procedi-
miento arbitral presupone la subsistencia del con-
ficto que lo provocd; de forma que el
procedimiento halbrd de continuar hasta su reso-
lucién formal por la Junta, a menos que durante
su tramitacion se tenga conocimiento de la so-
brevenida desaparicién del conflicto.

Conviene no perder de vista, a estos efectos, las
notables diferencias existentes entre las contro-
versias entre Administraciones tributarias y las que
surgen entre la Administracion y los particulares
con motivo de la aplicacién de los tributos. Dada
la “unidad frascendental de los infereses adminis-
frativos de las distintas Administraciones Publicas”,
en las contfroversias entre Administraciones [que
por definicion carecen de intereses propios? y
estdn constitucionalmente obligadas a servir
“con objetividad los intereses generales y

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO Z‘EWAK




actular] de acuerdo con los principios de efica-
cia (...) y coordinacion, con sometimiento pleno
alaley y al Derecho” (articulo 103.1 CE)], nece-
sariamente habrd de existir un interés comun y
concurrente para alcanzar la rdpida pacifica-
cion extraprocesal del conflicto competencial
suscitado.

Desde luego que el articulo 66. Dos del Concierto
ordena que las Administraciones afectadas “se
abstendrdn de cualquier actuacioén ulterior {(...)
cuando se suscite el conflicto de competencias”;
anadiendo el articulo 15.1 del Reglamento de la
Junta que “la Administracion tributaria que pro-
mueva el conflicto lo notificard a la Administra-
cion afectada por él, habiendo de abstenerse
ambas, desde entonces, de cualquier actuacion
en relacién con el asunto objeto de conflicto
hasta la resolucion de éste”. Pero, como se se-
Aala en la Resolucion JACE 5/2014, de 31 de oc-
tubre, Expediente 28/2008, “la inactividad a que
obliga el articulo 66. Dos del Concierto Econd-
mico no puede llevarse al exfremo de impedir a
las Administraciones enfrentadas incluso la reali-
zacién de aquéllas actuaciones conducentes a
la pronta resolucion del conflicto por ellas plan-
teado”. Debe no obstante recordarse que “el
deber de paralizar las actuaciones impuesto por
el articulo 66.2 del Concierto Econémico nace
para las Administraciones afectadas por obra de
la ley, en virtud de la incoacién del procedi-
miento de conflicto, y no corresponde a la Junta
Arbitral controlar su cumplimiento ni, por tanto, re-
solver sobre éste”. (Resolucién JACE 7/2013, de 24

27 No estd de mds prevenir de la frecuente e injustifi-
cada identificacién de los “intereses generales” con
“los intereses de la Administracion como organizacidn,
que no cabe confundir con aquéllos, atendida la cldu-
sula constitucional de sometimiento pleno de la Admi-
nistracién a la ley y al Derecho (articulo 103 CE)" (SAN
de 14 de julio de 2011, Recurso nUmero 324/08, Funda-
mento Tercero); pasando por alto que “la Administra-
cion, en su labor de aplicar el sistema tributario, no
actia en defensa de un interés propio, sino del general.
Y este no es ofro que el conseguir la efectiva realizaciéon
del deber de contribuir establecido en el articulo 31 CE”
(STS de 19 de marzo de 2007, Recurso de casacion nu-
mero 6169/2001, Fundamento Tercero). Por otra parte,
el propio Tribunal Constitucional recuerda que el prin-
cipio de coordinacién es una consecuencia de la uni-
dad trascendental de los intereses administrativos de las
distintas Administraciones Publicas"” (Cfr; STSJ Pais Vasco
de 18 de octubre de 2002).

de abril, Expedientes acumulados 8/2008 vy
13/2010, Fundamento Decimotercero).

Lo anterior significa que los deberes de coheren-
cia, buena fe y lealtad institucional exigibles en
las relaciones entre las Administraciones PUblicas
y. en particular, los principios de coordinaciéon y
colaboracion conforme a lo que han de regirse
las Administraciones tributarias responsables del
Concierto Econdémico, obligan a las Administra-
ciones inferesadas a no mantener injustificada y,
por lo mismo, abusivamente el conflicto aguar-
dando su resolucion formal por la Junta Arbitral,
cuando ya no existan razones objetivas que justi-
fiquen su pendencia.

Asi se ha destacado en la Resolucion JACE
5/2015 de 2 de marzo de 2015, Expediente
9/2012, donde se razona que “habiendo sido ju-
dicial y definitivamente confirmados los Acuerdos
de esta Junta Arbitral respecto de los conflictos
previamente incoados por las dos Administracio-
nes, con el mismo obligado tributario y sobre igual
problemdtica, no existe razén alguna para de-
morar la solucién en los mismos términos del pre-
sente conflicto; mdxime viniendo obligada esta
Junta Arbifral a resolver todos los planteados,
dentro de sus posibilidades reales de actuacion,
con economia, celeridad y eficacia (articulo 67
del Concierto Econémico). Como tampoco lo
habria para que la Administracidén proponente se
hubiese limitado a consentir pasivamente, permi-
tiendola, la pendencia de un conflicto de com-
petencias después de que su pretension,
coincidente con la que hizo valer en los anterio-
res conflictos defendiéndola también en sede ju-
dicial, haya resultado definitivamente
desestimada. De ahi que la firmeza alcanzada
por las anteriores Resoluciones de esta Junta Ar-
bitral, junto a los deberes de coherencia, buena
fe y lealtad instiftucional exigibles en las relaciones
entre Administraciones Publicas, obligaban a la
Administracién promotora del presente conflicto
a actuar en consecuencia. Atendidas las circuns-
tancias del caso, el desistimiento ha sido la ma-
nera de obrar en consecuencia de la Diputacion
Foral de Bizkaia respecto del conflicto 9/2012,
pues “ha[biendo] quedado definitivamente re-
sueltas en via judicial y con el cardcter de cosa
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juzgada las cuestiones que también se plantean
en este conflicto arbitral (...) carece de senfido
mantener su vigencia. A la postre, esta es tam-
bién la decision que cabria inferir del articulo 9
del Reglamento de esta Junta Arbifral, pues si “en
ningun caso se podrdn plantear conflictos sobre
cuestiones ya resueltas (...) por los Tribunales de
Justicia”, una vez producida la resolucion judicial
tampoco estaria justificado, por identidad de
razén, mantener la pendencia de los que se in-
coaron antes de que tales cuestiones estuvieran
“resueltas o pendientes de resolucion por los Tri-
bunales de Justicia”.?

8.- FINAL.

No parece aventurado concluir que la voluntad
del Concierto Econémico fue evitar su judicializa-
cion habilitando a tal fin una via arbitral en la que
un Organo especializado, ni administrativo ni por
supuesto judicial, independiente y desvinculado
de las Administraciones contendientes, neutral y
ajeno a los infereses en juego, asumiendo el ca-
rdcter paccionado del contenido normativo del
Concierto (que tampoco cabe ignorar al fiempo
de suinterpretacion y aplicacién), resolviera con-
forme a Derecho y con economia, celeridad y
eficacia los conflictos enfre Administraciones tri-
butarias surgidos con la aplicacion de los puntos
de conexion; reservando, en fin, al Tribunal Su-
premo su resolucién Ultima.

% La lectura de la Resolucidon mencionada permite ad-
vertir que la problemdtica planteada en el conflicto era
la misma que ya habia sido decidida por la Junta Arbi-
tral en ofros cinco anteriores conflictos respecto a otfros
periodos impositivos y en relacién con el mismo obli-
gado tributario; “si bien ninguno de ellos pudo conside-
rarse definitivamente pacificado adn puesto que, sin
perjuicio de su cardcter ejecutivo, las Resoluciones
adoptadas no eran firmes al haber resultado todas ellas
recurridas en via contencioso-administrativa ante la
Sala Tercera del Tribunal Supremo por la Diputacién
Foral de Bizkaia y por la entidad interesada” (Funda-
mento Segundo). Pero resultd que el Tribunal Supremo
en Sentenciasde 13, 14y 17 de noviembre de 2014 des-
estimé integramente los recursos interpuestos, “confir-
mando definitivamente la adecuacion a Derecho de
las Resoluciones recurridas y apaciguando, de igual
forma, los conflictos suscitados entre ambas Administra-
ciones respecto de cuestiones coincidentes a las del
presente conflicto (...)" (Fundamento Cuarto).

La primera condicién de posibilidad para la
puesta en marcha de esta via extrajudicial de so-
lucion de conflictos pasaba, claro estd, por la
constitucion formal del Organo creado en el
Concierto Econémico de 1981.

A partir de ahi comenzaba la funcién, y el reto,
de la Junta Arbitral: resolver los conflictos plante-
ados procurando su definitiva pacificacion (ex-
frajudicial), dependiendo ya de la voluntad de
las Administraciones interesadas en la normal
aplicacién y desarrollo del Concierto Econdmico.
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