studios y Colaboraciones

ANTECEDENTES, GENESIS Y EVOLUCION DE LA

JUNTA ARBITRAL DEL CONCIERTO ECONOMICO

1. EL CONCIERTO ECONOMICO COMO FUENTE DE
CONFLICTOS DE COMPETENCIAS.

| Concierto Econdmico es un modelo de re-
parto de soberania tributaria entre Adminis-
fraciones.

Pero entre Administraciones que operan en un es-
pacio econdmico comun y sobre un colectivo de
obligados tfributarios compartido, lo que hace in-
evitables los conflictos de competencias.

En efecto, en el marco del Concierto Econdmico
resultan inevitables los casos en los que las dos Ad-
ministraciones concernidas se consideran compe-
tentes para actuar sobre un mismo obligado o
sobre un mismo negocio, y los supuestos de devo-
lucién de impuestos, en los que ninguna de ellas
se considera competente en un caso concreto.

A lo largo de la historia, los sucesivos textos lega-
les en los que se ha arficulado el Concierto Eco-
némico entre el Estado y el Pais Vasco no
regularon procedimientos especificos de resolu-
cion de estos conflictos.

La resolucion de los eventuales conflictos quedd
afribuida, tradicionalmente, a los tribunales ordi-
narios de justicia.

Solo en tiempos muy recientes se ha puesto en
marcha la Junta Arbitral como instrumento pecu-

(*) Muguruza & Gometza Abogados. Vocal de la Junta
Arbitral del Concierto Econémico.
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liar de resolucion de los conflic-
tos de competencia derivados
del Concierto Econdmico.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA JUNTA ARBI-
TRAL.

2.1. En Navarra.

Elmodelo de un érgano arbitral para resolver los con-
flictos, como primera instancia, anterior al procedi-
miento judicial, no nacid en el seno del Concierto
Econdmico entre el Estado y el Pais Vasco, sino en el
del Convenio Econémico del Estado con Navarra.

Ahora bien, como pone de manifiesto Aramburu
Urtasun', la previsidn en el Convenio navarro de
existencia de una Junta Arbitral fue, en la prdc-
tica, completamente inUtil durante mds de 70
anos, pues hasta 2003, nunca se llegaron a cons-
tituir formalmente las Juntas Arbitrales previstas en
los textos legales que, por ello, no pasaron de ser
simples declaraciones de intenciones.

El primer precedente de la Junta Arbitral lo en-
contramos en el Convenio Econdmico del Estado
con Navarra de 19272,

' Aramburu Urtasun, Mikel, “Provincias Exentas, Conve-
nio-Concierto. Identidad Colectiva de la Vasconia pe-
ninsular (1969-2005)", 2005, pdg. 62.

2 Real Decreto de 15 de agosto de 1927, en Estecha
Martinez, José Maria: “Régimen Politico Administrativo
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Como apunta Simdén Acosta®, hasta 1927 el Con-
venio se basaba en impuestos reales faciimente
territorializables y por ello menos propensos a ge-
nerar conflictos de competencia. La introduccion
de gravdmenes sobre capital mobiliario y sobre
actividades econdmicas, concertados en el
texto de 1927, complicé la delimitacién de los po-
deres tributarios y aumento el riesgo de conflictos
entre Administraciones.

Sin duda por ello, la Disposicion Quinta del articulo
2 de este Convenio Navarro de 1927 previd, por
vez primera en la tradicién de sucesivos Conciertos
Econdmicos vasco y navarro, una Junta Arbitral.

Esta primera Junta tenia las siguientes caracteris-
ticas: debia residir en Madrid; se renovaria cada
tres anos; y estaria formada por un funcionario
del Estado, un representante de la Diputacion de
Navarra y un Magistrado del Tribunal Supremo,
que actuaria como Presidente. Ninguna prevision
se hacia sobre la forma de designar al Presidente.

A partir de este precedente, los sucesivos Conve-
nios Econdmicos navarros han mantenido la exis-
tencia de una Junta Arbitral.

En el Convenio Navarro de 1941, que sucedié al
de 1927, se mantuvo la Junta Arbitral, introducién-
dose en su regulacién dos precisiones de relevan-
cia como precedentes: en primer lugar, la de que
su Presidente seria designado por el Gobierno del
Estado; y en segundo lugar, la de que la Junta se
ocuparia de “todas las cuestiones relacionadas
con lainterpretacién y aplicacion del Convenio”.

Pero en los veintficinco anos de vigencia de este
Convenio de 1941 tampoco se constituyd nunca
la Junta Arbitral. Del Burgo Tajadura? lo atribuye,
precisamente, a que la Diputacion de Navarra
no veia con agrado que el voto dirimente corres-

de las Provincias Vasco Navarras”, 1935, Apéndice |l
pdgs. 242 vy sig.

3 Simdén Acosta, Eugenio, “Sujetos y objeto del conflicto
ante la Junta Arbitral del Convenio Econémico entre el
Estado y la Comunidad Foral de Navarra”, 2009, pdg.
77.

4 Del Burgo Tajadura, Jaime Ignacio, “Origen y Funda-
mento del Régimen Foral de Navarra”, 1968, pdg. 478.

pondiera a un magistrado designado unilateral-
mente por el Gobierno del Estado.

En el siguiente Convenio navarro, el de 1969, se
aumentdé el nimero de vocales de la Junta a
cinco vy se revisd el régimen de nombramiento del
Presidente. Dejo de ser nombrado por el Go-
bierno y pasd a ser nombrado por el Presidente
del propio Tribunal Supremo. Pero esto fampoco
debid convencer a la Diputacién de Navarra,
pues bajo la vigencia de este Convenio de 1969
tampoco se constituyd nunca la Junta Arbitral.

El Convenio navarro de 1990, en su redaccion ori-
ginaria, que se copiaba del Concierto vasco de
1981, elevd a nueve el nUmero de vocales y man-
tuvo un Presidente que debia ser magistrado del
Tribunal Supremo, designado por el Presidente de
éste. Obviamente tampoco nunca llegd a cons-
tituirse esta Junta.

La modificacion del Convenio de 1990, operada
por la Ley 25/2003, de 15 de julio, copiada igual-
mente del Concierto Econdmico que se habia re-
novado en 2002, aunque con matices propios,
como la posibilidad de reelegir a los drbitros, fue
la gque introdujo un modelo de Junta Arbitral que,
por fin, pudo constituirse.

Su articulo 51 se referia a una Junta Arbitral en la
que ni siquiera se preveia que existiera un Presi-
dente. Debia formarse por tres miembros elegidos
en consenso por el Ministro de Hacienda y el
Consejero Foral de Hacienda.®

2.2. En Euskadi.
A diferencia de Navarra, en el caso del Pais

Vasco, el Concierto Econdmico nunca previod ni
reguld una Junta Arbitral hasta el texto de 1981.

5 La Junta Arbitral prevista en el Convenio Econémico
del Estado con Navarra se constituyd en el afo 2003,
siendo nombrados drbitros los catedrdticos D. Eugenio
Simdén Acosta (Presidente) y D. Antonio Cayén Galiardo
y el abogado D. José Antonio Asiain Ayala (Orden
HAC/3302/2003, de 19 de noviembre, BOE 28-11-2003).
En 2011 se procedié a la renovacion de la misma,
siendo renovados en sus cargos los mismos darbitros, pa-
sando la presidencia a D. Antonio Caydn (Orden
EHA/1529/2011, de 1 de junio, BOE 08-06-2011).
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Burlada Echevesteé se ha ocupado en documen-
tar la historia de la Junta Arbitral del Concierto.

Identifica como Unico precedente de la Junta Ar-
bitral al Jurado Mixto de Utilidades que se reguld
en el Concierto de 1925y se desarrolld en su Re-
glamento de 19267. Su funcién era la de fijar la
cifra relativa de las sociedades que operaban en
territorio comun y en territorio vasco. Se formaban
por un nUmero paritario de funcionarios de las
dos partes y el Presidente era un Magistrado del
Tribunal Supremo designado por el Ministro de
Hacienda.?

El Concierto Econdmico de 1952, aprobado entre
el Estado y Alava bajo la suspension del régimen
para Gipuzkoa y Bizkaia, reguld en su articulo 22
un procedimiento para dirimir las diferencias enfre
las Administraciones. Pero sin Junta Arbitral. En un
tono muy propio de la dictadura, se preveia que
los conflictos los resolviera el Ministro de Hacienda
del Estado previa audiencia de la Diputacion de
Alava. Si la Diputacién no estaba conforme con
la solucién, tenia que ir a la via judicial.

3. LA NON NATA JUNTA ARBITRAL DEL CONCIERTO
DE 1981.

El Concierto Econdmico entre el Estado y el Pais
Vasco de 1981 —Ley 12/1981, de 13 de mayo—,
el de la restauracion para Gipuzkoa y Bizkaia y el
primer Concierto tras la recuperacién de la de-
mocracia, es el primero que previé una Junta Ar-
bitral.

En su articulo 39 se regulaba una Junta integrada
por un Presidente y ocho vocales, cuatro de ellos,

¢ Burlada Echeveste, José Luis, “Génesis de la Junta Ar-
bitral del Concierto Econdémico y del Convenio Econé-
mico”, 2007.

7 Real Decreto de 9 de junio de 1925y Real Decreto de
24 de diciembre de 1926, en Estecha Martinez, José
Maria, op. cit., Apéndice |, pdgs. 25y ss. y pdgs. 254 y
ss.

8 La problemdtica de la reglamentacion y del funcio-
namiento de los Jurados de Utilidades previstos en el
Concierto de 1925 es analizada en extenso por Alonso
Oleq, Eduardo, “El Concierto Econdmico (1878-1937).
Origenes y Formacion de un Derecho Histérico™, 1995,
pd&gs. 320y ss.

representantes de la Administracién del Estado,
designados por el Ministerio de Hacienda, y otros
cuatro, representantes de la Comunidad Autd-
noma, designados por el Gobierno Vasco, tfres de
ellos propuestos por las respectivas Diputaciones
Forales.” Si el conflicto afectaba a una Comunidad
Auténoma, el Estado debia sustituir a uno de sus re-
presentantes por ofro designado por aquélla.

Lo que mds llama la atencidn de la Junta Arbitral
regulada en este Concierto de 1981, es lo com-
plejo del procedimiento que establecia para de-
signar a su Presidente.

El Presidente de la Junta Arbitral debia ser un Ma-
gistrado del Tribunal Supremo, designado por el
Presidente del dicho Tribunal, a propuesta del
Consejo General del Poder Judicial y oido el Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

Se copiaba la inoperante férmula de Navarra de
reservar la Presidencia a un magistrado del Tribu-
nal Supremo. Es decir, la férmula que en Navarra
llevaba impidiendo constituir la Junta Arbitral
desde 1927. Pero ademds, la seleccion del Magis-
trado Presidente se complicaba ain mucho mds.

Segun el Concierto de 1981, el candidato a la
Presidencia debia ser formalmente propuesto por
el érgano de gobierno del poder judicial, que
como se ha contrastado en varias ocasiones a lo
largo de estos Ultimos anos, es un érgano fuerte-
mente intervenido por los partidos politicos, en
cuyo seno los acuerdos, especialmente de nomi-
nacién, suelen ser dificiles de alcanzar.

Para mayor complicacion, se exigia, ademds,
una previa audiencia del Tribunal de Justicia del
Pais Vasco.

? Es curioso que el Convenio navarro de 1990, al copiar
literalmente del Concierto vasco de 1981 la regulacion
de la Junta Arbitral, previé también una Junta com-
puesta por ocho vocales mds el Presidente. En el caso
de Euskadi, fan abultada composicién se explicaba por
la necesidad de incluir un representante cada una de
las tres Diputaciones mds uno del Gobierno Vasco y por
la obligada paridad en el nUmero de representantes
del Estado. Sin embargo en el caso de Navarra, Comu-
nidad uniprovincial, resultaba completamente injustifi-
cada una Junta Arbitral de tal tamano.
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Y por si aun fuera poco, se acotaba la duraciéon
del cargo a un plazo de cinco anos, de modo que
el procedimiento de designacién y toda la ca-
dena de consensos debian reiterarse cada lustro.

Incluso, como senala Simdn Acosta'®, a esas altu-
ras, al albur de la configuracion que la Constitu-
cion de 1978 habia dado al Poder Judicial, ni
siquiera tenia ya adecuado encaje la interven-
cion del Tribunal Supremo en el nombramiento y
en la composicidon de la Junta Arbitral, pues “la
funcién de participar en un érgano de resolucion
de conflictos interadministrativos se resiste a ser
encuadrada en la previsidbn constitucional”.

La consecuencia de este enrevesado proceso
de seleccion del Presidente de la Junta Arbitral
fue que, en los veinte anos en que estuvo en
vigor aguella regulacién, nunca se llegd a desig-
nar un Presidente. Por ello, tampoco se constituyd
nunca una Junta Arbitral.

sPor qué se pactd en 1981 un procedimiento de
designacion de Presidente de la Junta Arbitral
que hacia imposible su designacién?g

Mds aun, spor qué se aceptd un Presidente magis-
tfrado del Tribunal Supremo que, ya se habia demos-
trado en Navarra a lo largo de mds de cincuenta
anos, llevaba al bloqueo de la Junta Arbitral?

La respuesta mds razonable es que, segura-
mente, quienes forzaron aquella redaccion, solo
daban una importancia muy relativa al hecho de
que la Junta Arbitral pudiera llegar a constituirse.

En 1981, al negociar el Concierto Econémico, ya
se tenia perfecto conocimiento de lo que habia
ocurrido con la Junta Arbitral de Navarra desde
1927. Nunca se habia llegado a constituir formal-
mentfe. Y eso que en Navarra, para designar a su
Presidente, sélo se exigia que fuese un magis-
frado del Tribunal Supremo.

Entonces, spor qué en el Concierto de 1981 se
hizo todavia mds dificil lo que ya se habia presen-
tfado como casi imposible?

n 10.Simén Acosta, Eugenio, op. cit. (2009) , pag. 82.

4. ;POR QUE SE NEGOCIO EN 1981 UNA JUNTA AR-
BITRAL DE IMPOSIBLE CONSTITUCION?

Aramburu Urtasun' sostiene que la Administra-
cién Central ha sacado mayor ventaja de la in-
existencia de la Junta Arbitral.

Aun cuando pueda compartirse esa opinidn, no
podria sostenerse, nimucho menos, que la Admi-
nistraciéon Central haya sido, nila Unica responsa-
ble de la redaccién de la férmula de
constitucion, que se acordé de forma bilateral, ni
la Unica responsable de que durante toda la vi-
gencia del Concierto de 1981 no llegara a cons-
fituirse la Junta Arbitral.

D. Pedro Luis Uriarte Santamarina'? era, como
Consejero de Hacienda del Gobierno Vasco en
1980, el Presidente de la parte vasca en la Comi-
sion Negociadora del Concierto de 1981. Por su
amabilidad hemos podido consultar los borrado-
res de los textos utilizados en la negociaciéon, ano-
tados de forma manuscrita por él mismo. Hemos
visto los textos que estuvieron sobre la mesa de la
Comisién para regular la Junta Arbitral.

La negociacién se inicié con una redaccién que
reproducia el modelo del Convenio de Navarra
de 1969, entonces en vigor. Se preveia una Junta
Arbitral con un nUmero igual de representantes
del Estado y del Pais Vasco, presidida por un ma-
gistrado del Tribunal Supremo.

La parte vasca planted cambiar la Presidencia.
Queria atribuirla al Presidente del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, en lugar de a un mao-
gistrado del Supremo. Esto no fue aceptado por
el Estado.

En la siguiente ronda, asumido que el Presidente
fuera un magistrado del Supremo, la parte vasca
propuso infroducir el trdmite de audiencia al Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco, como
previo a su designacion. El Estado, lo aceptd,
pero a cambio exigid infroducir también la for-

" Aramburu Urtasun, Mikel, op. cit. (2005), pag. 64.

12 Uriarte Santamarina, Pedro Luis, “Papeles de trabajo
de la negociacion del Convenio de 1981".
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malidad de que el Presidente fuera propuesto
por el Consejo General del Poder Judicial.

Da la impresién de que cada parte forzd la inter-
vencién en la designacion del Presidente de los
estamentos judiciales que debia percibir como
mds cercanos: el Gobierno Vasco la del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, y el Gobierno
centralla del Consejo General del Poder Judicial.

Y con ello, lo que pasd es que se llegd a un pro-
tocolo de nombramiento imposible de llevar a la
prdctica. Detalle que no pudo pasar desaperci-
bido a ninguna de las dos partes negociadoras.

Pero es facil entender la desconfianza mutua de
las dos partes respecto al nombramiento del Pre-
sidente de la Junta.

La Junta que se establecia estaba formada por
un nUmero igual de representantes del Estado y
del Pais Vasco: cuatro de cada parte, designa-
dos respectivamente por cada una de ellas.

Serian pues ocho personas que, presumiblemente,
votarian a favor de sus respectivos representados.
Es decir, cuatro a favor del Estado y cuatro a favor
del Pais Vasco. En tal tesitura, el Presidente deve-
nia un juez Unico para resolver las diferencias.

También consta en estos documentos de la ne-
gociacién, gue la parte vasca fue la que planted
que se suprimiera una frase que figuraba en los
primeros borradores y que estaba traida del Con-
venio navarro de 1941.

Esta frase preveia que ala Junta le corresponde-
ria, ademds de resolver los conflictos, “interpretar
el Concierto™.

La parte Vasca pidid que no se atribuyera a la
Junta Arbitral la interpretacién del Concierto.

Una prueba mds de la desconfianza que habia
entra las partes. Funcionalmente es absurdo en-
cargar a un érgano arbitral la solucién de los
eventuales conflictos entre dos partes y prohibirle
interpretar el texto legal que regula la distribucion
de competencias entre ellas.

Podemos concluir que en esta negociacion de
1981, las dos partes desconfiaban de un Presidente
procedente del poder judicial. De un poder judicial
que, ademds, en aquellas fechas se estaba toda-
via reconfigurando sobre las bases de la Constitu-
cién de la recién estrenada democracia.

Las dos partes conocian que en Navarra, durante
mds de cincuenta anos, no se habia alcanzado
un acuerdo para designar Presidente de la Junta
a un magistrado del Tribunal Supremo.

Sin embargo, ninguna de las dos partes se atrevid
a plantear otfra alternativa.

Las dos partes se preocuparon de introducir cau-
telas que les protegieran frente a un Presidente
no suficientemente “controlado”.

Nadie tuvo el reflejo de forzar una alternativa de
Presidencia que no pasara por el Tribunal Supremo.

Y la situacion era paraddjica. No se podia formar
la Junta Arbitral porque era imposible el acuerdo
para nombrar Presidente a un juez profesional.
Pero, sin Junta Arbitral, los conflictos debian resol-
verlos los jueces profesionales.

Reiteramos que no podemos imaginar que las
dos partes desconocieran todas estas circunstan-
cias. Tenemos que pensar que las dos partes ac-
fuaron conscientemente.

En 1981, las dos partes estaban de acuerdo en
que el Concierto tenia que aprobarse a toda
costa. Por eso debieron entender que lo impor-
tante era establecer un procedimiento de desig-
nacién de la Junta Arbitral que las dos pudieran
suscribir. Incluso aunque fuvieran la certeza de
que el procedimiento resultaria inviable.

Lo importante era aprobar el Concierto Econé-
mico. Luego, sobre la prdctica, ya se veria la
forma de arreglar los conflictos de competencias
que de él se derivaran.

Es dificil pensar que en aquel momento cual-
quiera de las dos partes admitiera que la falta de
Junta Arbitral le conviniera mds que a la otra.
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Probablemente, lo que guio su criterio era el
mutuo interés por evitar una Junta que no les
“conviniera”. Y antes que una Junta “no conve-
niente”, ambas partes prefirieran una Junta blo-
queada.

Seguramente a la parte vasca, la prioridad de re-
cuperar el Concierto le hizo despreciar los riesgos
que se derivarian de no tener una Junta Arbitral.

Y a la parte estatal, la garantia de no llegar a
tener una Junta que no le conviniera, le resultd
suficiente para aceptar el Concierto. Con una
Junta bloqueada, el Estado seguramente acep-
taba mejor compartir la soberania fributaria con
el Pais Vasco.

5. LA SITUACION A PARTIR DE 1981.

Como era de esperar, durante todos los anos de
vigencia del Concierto de 1981, hasta el ano
2001, la Junta Arbitral nunca llegd a constituirse.

No consta ni siquiera que ninguna de las dos par-
tes planteara formalmente ala otfra la necesidad
de constituirla.

Se produjeron conflictos de competencias. Los
conflictos, al principio, se plantearon sobre todo
por dudas sobre dénde debian entenderse reali-
zadas ciertas operaciones sujetas a los tributos.

Pero hay que decir que en los primeros veinte
anos de vigencia del Concierto recuperado, la
falta de una Junta Arbitral nunca fue especial-
mente denunciada como un problema grave ni
por la Administracion Central ni por las Diputacio-
nes Forales o el Gobierno Vasco.

Es de destacar un hecho paraddjico, y a la vez
significativo del talante con el que las dos partes
asumian con aparente escasa preocupacion la
falta de la Junta Arbitral.

Pese a que nunca se plantearon ni su constitucion,
ni la simplificacion del protocolo de designacion
del Presidente, ni la modificacion de su composi-
cién, durante la vigencia del Concierto de 1981,
hasta en tres ocasiones las dos Administraciones

se preocuparon, meticulosamente, de acordar en
Comisién de Concierto Econdmico la modifica-
cion de laredaccién del articulo 39, en lo concer-
niente a las funciones de la Junta Arbitral, para
adecuarlo alas sucesivas adaptaciones del Con-
cierto a la evolucién del sistema tributario.

Se preocuparon, con encomiable interés, de que
entre las funciones de la Junta Arbitral se incluye-
ran nuevas referencias expresas al IVA, al régi-
men de fributacién conjunta en proporcién al
volumen de operaciones y alos puntos de cone-
Xion'3, y sin embargo, aparentemente, nunca les
inquietd demasiado su inexistencia.

6. LA JUNTA ARBITRAL EN EL CONCIERTO DE 2002.

Los problemas graves vendrian mds tarde, a partir
de 2002.

Terminada la vigencia del Concierto de 1981, al
pactarse el texto de 2002 que habria de suce-
derle, la cuestion de la Junta Arbitral debid de
abordarse desde la evidencia del fracaso de la
férmula vigente.

En el dmbito de la Administracién Central, para
esas fechas, a diferencia de lo que habia ocu-
rrido antes, a lo largo de la historia de las nego-
ciaciones de Conciertos y Convenios vascos y
navarros, se disponia por vez primera de un pre-
cedente de Junta Arbitral resolutoria de conflic-
tos de competencia en materia tributaria, cuya
Presidencia no se atribuia a un magistrado del Tri-
bunal Supremo.

En efecto, en el ano 1996, por medio de la Ley
Orgdinica 3/1996, de 27 de diciembre, se habia
modificado la Ley Orgdnica de Financiacién de
las Comunidades Auténomas (LOFCA), introdu-
ciendo un Capitulo 4° que preveia la existencia
de una Junta Arbitral encargada de resolver los
conflictos que en materia de tributos cedidos se
plantearan entre la Administracion Central y las
de las Comunidades Auténomas, o entre éstas.

'3 La redaccion originaria del art. 39.1 del Concierto de
1981 se modifico: por la Ley 49/1985, de 27 de diciem-
bre; porla Ley27/1990, de 26 de diciembre; y por la Ley
38/1997, de 4 de agosto.
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En aquella Ley (art. 24) se establecié que la Junta
Arbitral estaria presidida por “por un jurista de re-
conocido prestigio, designado para un periodo
de cinco anos por el Ministro de Economia y Ha-
cienda, a propuesta del Consejo de Politica Fiscal
y Financiera de las Comunidades Auténomas”.

Pues bien, al abordar la cuestion de la Junta Ar-
bitral en la negociacion del Concierto en 2001
debid pesar este precedente. Y resultd decisivo
hasta el extremo de que la férmula del profesio-
nal designado de consenso por ambas partes, se
extendié no ya al Presidente de la Junta Arbitral
sino a todos sus miembros.

En un expresivo quiebro, en la nueva redaccion
se simplificd la férmula de composicion de la
Junta Arbitral hasta el extremo de limitar la regu-
lacién ala mera prevision de que debia estar for-
mada por tres miembros, designados por el
Ministro y el Consejero autondmico, sin otro requi-
sito mds que el de ser expertos de reconocido
prestigio con mds de quince anos de ejercicio
profesional en materia tributaria o hacendistica
(art. 65 del Concierto de 2002).

Como apunta De la Hucha Celador', se pasd de
una férmula paritaria con drbitro imparcial diimente
—que por cierto sigue vigente enla LOFCA— a una
férmula de consenso mds politico que juridico.

El texto ni siquiera prevé expresamente la figura
de un Presidente que, ello no obstante, se ha de-
signado de forma nominativa por el Ministro y por
el Consejero en cada una de las dos ocasiones
en las que se ha constituido la Junta. Presidente
que, dada la composicion de la Junta, ya no
tiene, ni siquiera de hecho, un voto de calidad,
pero que se necesita por cuestiones obvias pro-
cedimentales y protocolarias. De hecho, el Re-
glamento de la Junta Arbitral le confiere
funciones especificas.

En teoria, tras este cambio radical en la compo-
sicién de la Junta, ya no era dificil constituirla. Solo

4 De la Hucha Celador, Fernando, “El régimen juridico
del Convenio Econémico de la Comunidad Foral de
Navarra”, 2006, pdg. 192.

se necesitaba un consenso respecto de tres pro-
fesionales de lo tributario o hacendistico, con mds
de quince anos de experiencia. El universo de
candidatos era ya infinito.

Pues bien, pese a ello, el acuerdo tampoco llegd
de manera fdcil. De hecho, durante seis anos si-
guid sin existir una Junta Arbitral.

Una vez mds, no existia la Junta Arbitral pero nin-
guna de las dos Administraciones exigia con fir-
meza y conviccidn que se constituyera.

Pero ya a partir del ano 2000 los conflictos entre
las Administraciones se habian multiplicado vy los
obligados tributarios habian empezado a sufrir en
su ser las consecuencias de estos conflictos.

Fue sobre todo la AEAT quien inicié actuaciones
directamente sobre sociedades que ya habian li-
quidado sus tributos a las Haciendas Forales, rei-
vindicando su competencia y rechazando la de
las Administraciones que habian admitido las de-
claraciones. Y fueron estas empresas las que em-
pezaron a reclamar la formacién de la Junta
Arbitral para remediar el conflicto que les afec-
taba.

La Administracion Central argumentaba que
tenia que intervenir directamente ante los obliga-
dos tributarios, aun cuando éstos ya hubieran
cumplido con sus obligaciones fributarias ante las
otras Administraciones, porque al no existir la
Junta Arbitral no podia resolver la cuestién direc-
tamente con las Haciendas Forales.

Y, a su vez, las Haciendas Forales reprochaban a
la AEAT la omision del procedimiento previsto
para la resolucién de las controversias entre Ad-
ministraciones por no haber acudido a la Junta
Arbitral, aun desde la certeza de que ésta no es-
taba constituida.

De esta forma, la misma falta de la Junta Arbitral
se convertia en argumento para sustanciar con-
flictos que involucraban a los obligados tributarios,
quienes no tuvieron mds alternativa que impugnar
ante la jurisdiccion ordinaria las actuaciones que
estimaban viciadas de incompetencia.
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Los tribunales pusieron de manifiesto lo absurdo
de la situacién y responsabilizaron de ello a las
dos Administraciones, por negarse a alcanzar un
acuerdo para nombrar a la Junta Arbitral, repro-
chdndoles incluso de forma explicita el incumpli-
miento de la ley's. Pero no por ello admitieron a
trédmite, en todos los casos, los recursos conten-
cioso-administrativos que se planteaban por los
obligados fributarios contra actuaciones que, por
su naturaleza, eran residenciables ante la Junta
Arbitral.

De hecho, el problema llegd hasta el Tribunal
Constitucional, que en sentencia 26/2008, de 11
de febrero, dictada en un recurso de amparo,
declard que la falta de constitucién formal de la
Junta Arbitral no puede conducir a privar de la
posibilidad de la tutela jurisdiccional de los afec-
tados, impidiéndoles el acceso a la via judicial

Inevitablemente, en este lapsus hubo muchos
damnificados y la doctrina comenzd a denunciar
la falta de la Junta Arbitral y las nefastas conse-
cuencias que ello tenia para los obligados tribu-
tarios.'¢

15 *no cabe asumir el argumento relativo a la inexisten-
cia de una Junta arbitral, o por mejor decir, tal argu-
mento debe ser calificado de irrelevante. Asi, el propio
articulo 39.1 disponia que "Se constituye una Junta Ar-
bitral... ", de manera que desde la entrada en vigor de
la Ley 12/1981 existia tal Junta Arbitral, precisamente
constituida por el articulo 39.1 del CEPV que se acaba
de citar. Desde esta perspectiva el que se hubiera pro-
cedido o no a nombrar los componentes o miembros
de esa Junta Arbitral constituida "ministerio legis", es
algo puramente adjetivo y, en todo caso, no puede
hacer depender el funcionamiento de una institucion
creada por la ley de la resistencia a designar a sus
miembros integrantes ya que ello seria tanto como
dejar en manos de las Administraciones PUblicas el
cumplimiento y efectividad de las previsiones de la Ley.
Ademds, nada obsta a que en cualquier momento los
érganos administrativos competentes para la designa-
cién de sus miembros procediesen a su efectivo nom-
bramiento, tal y como consta en el expediente
administrativo respecto de algunos de ellos. Por lo
tanto, al existir la Junta Arbitral, debia entrar en funcio-
namiento en los supuestos que para su actuacion se
preveian en el citado articulo 39.6 de la Ley 12/1981".
(SAN de 28 de enero de 2003, f.j. 4°)

¢ Burlada Echeveste, José Luis, “Las relaciones entre la
inexistente Junta Arbitral del Concierto Econdmico y el
derecho de acceso a la Jurisdicciéon”, 2008; Merino
Jara, Isaac, “Acerca de la “inexistente” Junta Arbitral
del Concierto Econdmico”, 2006; Muguruza Arrese, Ja

La presidn sobre las Administraciones por parte
de los profesionales y de los ciudadanos llevé por
fin a la constitucion de la primera Junta Arbitral
de la historia del Concierto Econémico.

En el ano 2007 se alcanzd un acuerdo para de-
signar alos tres vocales y para nombrar, de entre
ellos, a un Presidente. La Comisién de Concierto
Econdmico, en reuniéon de 30 de julio de 2007,
acordd el nombramiento de tres prestigiosos pro-
fesores universitarios como miembros de la Junta
Arbitral, y acordd asimismo el texto del Reglo-
mento de la Junta.

Los miembros constituyentes de la Junta Arbitral del
Concierto fueron los catedrdticos D. Carlos Palao
Taboada, que fue nombrado Presidente, D. Isaac
Merino Jara y D. Fernando de la Hucha Celador,
formalmente designados por medio de la Orden
del Ministerio de Economia y Hacienda 2603/2007,
de 5 de septiembre de 2007 (BOE de 11-09-07) y de
la Orden de la Consejera de Hacienda y Adminis-
tracién Publica del Gobierno Vasco de 27 de sep-
tiembre de 2007 (BOPV de 23-10-2007).

El “Reglamento de la Junta Arbitral prevista en el
Concierto Econdmico con la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco” se aprobd por Real De-
creto 1760/2007, de 28 de diciembre y se publicod
en el BOE del 16 de enero de 2008.

Aungue no se preveia en el Concierto, el Regla-
mento de la Junta reguld la figura del Secretario
de la misma, con voz y sin voto, estableciendo
que deberd tener la condicién de persona al ser-
vicio de la Administracién del Estado o de la Ad-
ministracién de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco o de las Diputaciones Forales y que serd
designado, rotativamente y por periodos de tres
anos, por el Ministro de Economia y Hacienda vy
por el Consejero de Hacienda y Administracion
Publica.

En el primer furno, la Secretaria recayd en la
parte vasca, y fueron designados Secretarios, su-

vier, "Esperando a la Junta Arbitral del Concierto Eco-
némico con el Pais Vasco", 2004; Orena Dominguez,
Aitor, “La tutela judicial efectiva y la falta de Junta Ar-
bitral”, 2008.

GACETA TRIBUTARIA DEL PAIS VASCO




cesivamente, los funcionarios del Gobierno
Vasco, D.* Nekane Bolinaga Alcelay!’, D. José
Ramon Martinez Martinez'® y D. Mikel Ortega
Abad'.

Igualmente, aunque ni el Concierto ni el Regla-
mento regulaban la cuestién de la sede de la
Junta, en la misma Orden mediante la que se
procedié al nombramiento de la primera Secre-
taria, se establecié como sede de la Junta una
dependencia del Gobierno Vasco radicada en
Vitoria — Gasteiz, en la calle Portal de Castilla nuU-
mero 15.

La Junta Arbitral no tiene ni presupuesto ni dota-
cién de personal. Los medios materiales minimos
imprescindibles para cumplir su funcién le son
prestados, en cada periodo, por la Administra-
cion que ostenta la Secretaria, que asume igual-
mente los gastos de desplazamiento y las dietas
de los drbitros.

La primera sesion de la Junta Arbitral se celebrd
en el mes de mayo de 2008.

La Junta Arbitral se encontrd desde el primer dia
con una verdadera saturacién de asuntos, pues
estaban pendientes todos los que se habian
planteado en los afos anteriores a su creacion.

7. LA JUNTA ARBITRAL ES UNA INSTANCIA PREVIA
A LOS TRIBUNALES.

El Concierto Econémico establece que las reso-
luciones de la Junta Arbitral se pueden recurrir
ante el Tribunal Supremo. Alonso Arce ha anali-
zado el fundamento legal y el formalismo de este
recurso?,

17Orden de 2 de enero de 2008, de la Consejera de Ha-
cienda y Administracion PUblica (BOPV de 22-01-2008).

'8 Orden de 2 de diciembre de 2008, de la Consejera
de Hacienda y Administracion PUblica (BOPV de 15-12-
2008).

'” Orden de 8 de julio de 2009, del Consejero de Econo-
mia y Hacienda (BOPV de 31-07-2009).

20 Alonso Arce, Inaki, “El Tribunal Supremo se pronuncia
por primera vez sobre una Resolucion de la Junta Arbi-
tral del Concierto Econémico”, 2010.

El hecho de que el recurso sea ante el Tribunal Su-
premo es seguramente una herencia de cuando
el Presidente debia ser un magistrado del Tribunal
Supremo.

Logicamente, las resoluciones de un érgano pre-
sidido por un magistrado del Tribunal Supremo no
podian ser enjuiciadas por un fribunal inferior.

Hoy, no existiendo este condicionante, podria por
tanto discutirse el sentido técnico de que el re-
curso sea ante el Tribunal Supremo. Sin duda es
un factor de prestigio y de distinciéon para la
Junta Arbitral, pero tal vez no tiene una completa
explicacién funcional.

Merino Jara?' ha reflexionado sobre el falso ca-
racter "arbitral” de la Junta pese a su denomina-
cién. Acierta cuando dice que si fuera una
verdadera instancia arbitral sus resoluciones pon-
drian fin a los conflictos.

Realmente la Junta Arbitral es una instancia ad-
ministrativa, que no impide necesariamente el ifi-
nerario forense del conflicto, pero que lo restringe
a una instancia Unica, y su intervencion —la de
la Junta Arbitral— es, ademds, en todo caso obli-
gatoria antes del planteamiento del conflicto
ante los fribunales.

Esto es perfectamente comprensible, pues un
verdadero arbitraje supondria la renuncia a los tri-
bunales de justicia por parte de unos poderes puU-
blicos. Y ello es dificil de admitir en nuestro
modelo de separaciéon de poderes y de control
de legalidad.

Lo ha recordado el Tribunal Supremo en Senten-
cia de 17 de octubre de 2013: “la funcidn resolu-
toria de los conflictos por parte de la Junta
Arbitral se inscribe, dentro de un procedimiento
administrativo y, en concreto, se configura como
mero trdmite administrativo, esto es, como se ha
dicho por este Tribunal en incontables ocasiones,
como "via administrativa previa a la jurisdiccio-
nal". Asi es, el conocimiento de los litigios compe-

21 Merino Jara, Isaac, “La Junta Arbitral del Concierto
Econdmico™, 2006.
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tenciales entre Administraciones pUblicas corres-
ponde a este orden jurisdiccional por mandato
constitucional y reconocimiento legal; este es el
presupuesto realmente importante en el que
debe inscribirse la funcion de resolucién de los
conflictos entre las Administraciones por parte de
la Junta Arbitral, por lo que las dificulfades o com-
plejidades procedimentales, en modo alguno
pueden perjudicar fatalmente el derecho al ac-
ceso a los fribunales de justicia, tutela judicial
efectiva, para la posible resolucién judicial del
conflicto surgido enfre las administraciones”.

Es incontestable el rigor técnico del razona-
miento. Pero precisamente ese rigor, seguro-
mente, hubiera merecido una mayor matizacion
en la formulacion para que a nadie pudiera su-
gerir una devaluacién de la funcién de la Junta
con la que, sin duda, el propio Tribunal Supremo
no comulgaria.

8. LA JUNTA ARBITRAL EN FUNCIONAMIENTO.

La Junta Arbitral, pese a constituirse en 2008,
hasta hoy, en total, sélo ha estado operativa alo
largo de unos cuatro anos.

En dos ocasiones ha quedado paralizada porque
ha sido necesario nombrar un nuevo drbitro. En
una ocasion por renuncia de uno de sus miem-
bros que accedié a un cargo publico incompati-
ble con la funcién, y en ofra ocasion por
jubilacién de ofro.

La necesidad de alcanzar un consenso para el
nombramiento de los nuevos miembros ha moti-
vado, en cada una de estas dos ocasiones, inte-
rrupciones de varios meses. Ello explica que en
casi seis anos de existencia, su funcionamiento
efectivo se reduzca a cuatro.

A finales de 2009, uno de los drbitros, D. Fernando
de la Hucha, fue nombrado Viceconsejero de
Hacienda del Gobierno Vasco, por lo que renun-
cid a su condicidn y se procedid a su cese.?

22 Orden de 3 de noviembre de 2009, del Consejero de
Economia y Hacienda (BOPV de 25-11-2009) y Orden
EHA/2975/2009, de 29 de octubre (BOE de 07-11-2009).

Se tardé mds de un ano en designar como nuevo
drbitro al abogado D. Javier Muguruza Arrese,
cuyo nombramiento se publicé en diciembre de
2010%, lo que supuso la paralizacion de la Junta
durante todo ese periodo.

Y tras fres anos de normal funcionamiento, en el
curso del cual se produjo el traspaso de la Secre-
taria a un funcionario dependiente de la Admi-
nistracion Central, D. Pablo Urrecha Benguria? y
el tfraslado del domicilio de la Junta a la sede de
la AEAT en Vitoria — Gasteiz, calle Olaguibel 7, a
finales de 2013 se produjo una nueva paraliza-
cién de la actividad de la Junta.

Esta vez estuvo motivada por la expiraciéon del
nombramiento de los drbitros. En el caso de D.
Carlos Palao y de D. Isaac Merino porque habian
sido nombrados en septiembre de 2007, dispo-
niendo el Concierto que el periodo de ejercicio
de la funcién era de seis afos. Y en el caso de D.
Javier Muguruza, por haber sustituido a D. Fer-
nando de la Hucha, que también habia sido de-
signado en 2007, y prever el Concierto que el
nombrado para cubrir una vacante lo seria por
el periodo de mandato que restara al que susti-
tuiria.

El problema derivado de la expiracién de esos
nombramientos resultaba especialmente preocu-
pante a la luz del dictado del articulo 65 del Con-
cierto, que no solo precisaba el plazo de ejercicio
de los drbitros, sino que ademds establecia que a
la conclusidn de tal periodo, los drbitros no podian
ser reelegidos, salvo que hubieran permanecido

2 Orden EHA/3251/2010, de 9 de diciembre (BOE de 20-
12-2010) y Orden de 23 de noviembre de 2010, del Con-
sejero de Economia y Hacienda (BOPV de 07-12-2010).

% Orden de 23 de mayo de 2011, del Consejero de Eco-
nomia y Hacienda (BOPV de 13-06-2011). La Administra-
cion Central, en lugar de designar nominativamente al
Secretario, optd por designar para tal cargo a “la per-
sona fitular de la Jefatura de la Dependencia Regional
de Relaciones Institucionales de la Delegacion Especial
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria del
Pais Vasco, que serd sustituida, en caso de ausencia,
vacante o enfermedad u ofra causa legal, por la per-
sona que la sustituya en sus funciones en el drea de Re-
laciones Institucionales de dicha Delegacion”. Durante
todo el periodo en que le correspondio la secretaria, el
titular de esa Jefatura fue D. Pablo Urrecha Benguria.
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en el cargo menos de tres anos, lo que impedia la
reeleccién de los Profesores Palao y Merino.

Luego de lo dificil que habian resultado los con-
sensos para la designacion de drbitros, con buen
criterio, las dos Administraciones convinieron mo-
dificar el Concierto para eliminar la prohibicion de
reeleccion. Pero ello obligd a demorar la renova-
cion de la Junta hasta que se concluyd el compli-
cado protocolo de modificacion del Concierto.

Afortunadamente, la necesidad de concertar el
elenco de nuevas figuras tributarias implantadas
en 2013y 2014 propicié una aceleracion de este
proceso. En el BOE del 22 de abril de 2014 se pu-
blicé la Ley 7/2014, de 21 de abril, de modifica-
cién del Concierto, que entre otras medidas,
eliminé la prohibicion de renovacién en el cargo
de drbitro.

Se modificd también, congruentemente, y previo
acuerdo en la Comision Mixta de Concierto, el
Reglamento de la Junta Arbitral por medio del
Real Decreto 335/2014, de 9 de mayo, publicado
en el BOE del 29 de mayo de 2014.

Y por fin, mediante las Ordenes del Ministerio
de Hacienda y Administraciones PuUblicas,
HAP/889/2014, de 30 de mayo (BOE de 31-05-
2014) y del Consejero de Hacienda y Finanzas,
de 12 de mayo de 2014 (BOPV de 12-05-2014),
se procedié a la nueva designacion de los vo-
cales de la Junta Arbitral: D. Gabriel Casado
Ollero, que fue nombrado Presidente, D. Isaac
Merino Jara y D. Javier Muguruza Arrese.

Por nuevo franscurso del plazo de tres anos estable-
cido en el Reglamento, la Secretaria volvié al Go-
bierno Vasco, que por Orden del Consejero de
Hacienda, de 30 de junio de 2014 (BOPV de 30-06-
2014), designd para esa funcién a Dia. Loreto Abai-
gar Echegoyen y volvid a fijar la sede de la Junta
enla calle Portal de Castilla 15, de Vitoria — Gasteiz.

El acceso de D. Carlos Palao Taboada a la con-
dicion de jubilado por cumplir la edad reglamen-
taria, supuso un obstdculo infranqueable para ser
renovado en el mandato de Presidente de la
Junta Arbitral.

En un acto solemne celebrado en el edificio de
la Bolsa de Bilbao, el dia 21 de julio de 2014, con
presencia del Secretario de Estado de Hacienda,
del Consejero de Hacienda del Gobierno Vasco,
del Diputado General de Bizkaia y del nuevo Pre-
sidente de la Junta Arbitral, enfre otras muchas
autoridades, se rindi® homenaje de publico reco-
nocimiento a la figura del Profesor Palao por su
labor como primer Presidente de la Junta.

En esa misma fecha celebrd su primera reunién en
Bilbao la renovada Junta, enlas dependencias del
Gobierno Vasco en el edificio de la Bolsa de Bilbao.

La Junta Arbitral, por regla general se reUne en la
sede que tiene fijada en cada periodo de Secre-
taria, que siempre ha radicado en la ciudad de
Vitoria — Gasteiz. Excepcionalmente, durante el
periodo en el que la Secretaria correspondid a la
AEAT, se celebraron sendas reuniones en sus De-
legaciones de Donostia — San Sebastidn y de Bil-
bao, ocasibn en la que sus miembros
cumplimentaron a las autoridades tributarias es-
tatales y forales de los respectivos Territorios Histd-
ricos, asi como al Presidente del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco.

9. Aportacion de la Junta Arbitral a la consolida-
cién del Concierto.

Podria pensarse que los refrasos en la constitucion
de la Junta Arbitfral, sus paralizaciones en las oca-
siones en las que ha debido procederse al nombrao-
miento de drbitros y la cantidad de resoluciones
que se hanrecurrido al Tribbunal Supremo, son mues-
tras de un cierto fracaso de la institucién.

Esto es completamente falso a mi entender.

Después de tantos anos de paralizacién, la mera
constitucion de la Junta Arbitral, es por si sola un
éxito sin precedentes.

Su constitucion demostrd que, por fin, se encontrd
una férmula vdlida de composicion y nombra-
miento. Tardd pero se consiguid.

A dia de hoy, hasta en tres ocasiones se han pro-
ducido consensos para el nombramiento de
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miembros de la Junta Arbitral. Esto era impensa-
ble hace diez anos.

El repertorio de Resoluciones de la Junta Arbitral
ha creado un cuerpo de doctrina en materia de
puntos de conexion y de domiciliacién de obli-
gados tributarios, sin precedente en la historia del
Concierto.

La coleccién de jurisprudencia del Tribunal Su-
premo espanol recoge hoy mds de cuarenta sen-
tencias localizables con la palabra clave “Junta
Arbitral del Concierto”.

Los profesionales y los contribuyentes por fin tie-
nen una referencia de solucién a los problemas
competenciales del Concierto.

Antes de la Junta, los problemas derivados de los
conflictos de competencias se percibian como
problemas sin solucién.

El Concierto Econémico, antes de la Junta Arbi-
tral, para muchos ciudadanos, era sélo una
fuente de problemas imposibles de resolver.
Sobre todo para los ciudadanos de fuera del Pais
Vasco. Y eso era malo para el Concierto.

La Junta Arbitral ha convertido a los problemas
derivados del Concierto en problemas normales
y solucionables.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo v las reso-
luciones de la Junta Arbitral revisten al Concierto
Econdmico del soporte doctrinal que corres-
ponde a una institucién como él.

Las sentencias y resoluciones constituyen fuente
de inspiracion a la doctrina cientifica que estd
generando ya una literatura notable en torno a
la materia.?

2> Arana Landin, Sofia, “Conflictos de competencias
entre la Administracién del Estado y la Diputacion Foral
de Bizkaia"”, 2006; Burlada Echeveste, José Luis, “El fan-
tasma de la Junta Arbitral del Concierto Econdmico y
su consideracién como existente: el fin de un pernicioso
razonamiento juridico. Nota a la STS de 10 de julio de
2008", 2009; Ereno Garcia, Olatz, “Resoluciones de la
Junta Arbitral del Concierto Econdmico con el Pais
Vasco”, 2011; Martinez Barbara, Gemma,

Asi, podemos concluir que los conflictos, como
fuentes de resoluciones y de sentencias, se han
convertido en un elemento de consolidacion del
Concierto Econémico gracias a la Junta Arbitral.
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