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En la Villa de Madrid, a doce de Mayo de dos mil diez.

VISTO por la Seccion Segunda de la Sala Tercera de este Tribunal,
integrada por los Excmos. Sefiores Magistrados anotados al margen, el Recurso
Contencioso-Administrativo interpuesto por la Diputacion Foral de Vizcaya,
representada por el Procurador D. NOMBRE Y APELLIDOS1, bajo la direccién de

Letrado, y, estando promovido contra la resolucion de la Junta Arbitral del



Concierto Econdmico con la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, de 3 de abiril
de 2009, en el conflicto 11/2008. Habiendo sido partes recurridas, de un lado, la
Administracion General del Estado, representada y dirigida por el Abogado del
Estado, y de otro, la ENTIDAD1, representada por el Procurador D. NOMBRE Y
APELLIDOS2, bajo la direccion de Letrado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Junta Arbitral del Concierto Econdmico con la Comunidad
Autonoma del Pais Vasco, con fecha 3 de abril de 2009, adopto, en relacién con el
conflicto 11/2008, promovido por la Administracion del Estado contra la Diputacion
Foral de Vizcaya, resolucion cuyo contenido: "ACUERDA: 1°) Que del punto de
conexion relativo a los Impuestos Especiales de Fabricacion establecido en el
articulo 33.Dos del Concierto Econdmico se deriva la exigencia de que el coste
recaudatorio de la exencién de los biocarburantes establecida en el articulo 51.3 a)
de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, sea repartido
entre la Administracion del Estado y la Diputacion Foral de Vizcaya. 2°) Que es
conforme al Concierto el criterio de reparto que atiende al volumen de salidos con
impuesto de gasolina sin plomo de 95 octavos clasificado en el epigrafe 1.2.2. del
articulo 50 de la Ley de Impuestos Especiales de los depdsitos fiscales del

devengo situados en los territorios respectivos”.

SEGUNDO.- Contra la anterior resolucion, la representacion procesal de la
Diputacién Foral de Vizcaya formul6 Recurso Contencioso-Administrativo por el
que se suplica de la Sala la declaracion de nulidad de la resolucién de la Junta
Arbitral del Concierto Econémico, de 3 de abril, recaida en el conflicto arbitral
11/2008 interpuesto por la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria contra la
Diputacion Foral de Vizcaya en relacion con la solicitud de reembolso parcial de
determinadas deducciones en la cuota del Impuesto sobre Hidrocarburos

practicadas por la sociedad ENTIDAD1.



TERCERO.- Por providencia de 16 de diciembre de 2009, se sefialo para
votacion y fallo el 28 de abril pasado, tuvo lugar en esa fecha la referida actuacion

procesal.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. MANUEL VICENTE GARZON
HERRERO, Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna, mediante este Recurso Contencioso-
Administrativo, interpuesto por el Procurador D. NOMBRE Y APELLIDOS1, en
nombre y representacion de la Diputacién Foral de Vizcaya, la resolucion de la
Junta Arbitral del Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, de 3 de abril de 2009, por la que resolviendo el conflicto nimero 11/2008
se acordd estimar el conflicto de competencias planteado por la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria frente a la Diputacion Foral de Vizcaya en relacion

con el Impuesto sobre Hidrocarburos.

El contenido resolutorio de la resolucion impugnada es del siguiente tenor:
"1°) Que del punto de conexion relativo a los Impuestos Especiales de Fabricacion
establecido en el articulo 33.Dos del Concierto Econémico se deriva la exigencia
de que el coste recaudatorio de la exencion de los biocarburantes establecida en
el articulo 51.3 a) de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos
Especiales, sea repartido entre la Administracion del Estado y la Diputacion Foral
de Vizcaya. 2°) Que es conforme al Concierto el criterio de reparto que atiende al
volumen de salidos con impuesto de gasolina sin plomo de 95 octanos clasificado
en el epigrafe 1.2.2. del articulo 50 de la Ley de Impuestos Especiales de los

depdsitos fiscales del devengo situados en los territorios respectivos".

SEGUNDO.- EIl contenido factico del conflicto, descrito por la resolucién

impugnada, y no combatido por las partes, es el siguiente:



1.- La ENTIDADL1 viene presentando declaraciones-liquidaciones tanto a la
Administracion del Estado como a las de los Territorios Histéricos y de la
Comunidad Foral de Navarra por el Impuesto sobre Hidrocarburos devengado en

los respectivos territorios e ingresando las cantidades resultantes.

Con fecha 28 de mano de 2007 la Inspeccién de la AEAT y ENTIDAD1
suscribieron dos actas de conformidad por el Impuesto sobre Hidrocarburos,
ejercicios 2003 y 2004. Las actuaciones inspectoras tenia por objeto "comprobar
las deducciones por bioetanol en relacion con las gasolinas sin plomo del epigrafe
1.2.2 (de la Tarifa 12 del articulo 50.1 de la Ley de Impuestos Especiales, 38/1992,
de 28 de diciembre) practicadas por la empresa en los modelos de autoliquidacion
564, correspondiente al ingreso del Impuesto especial de fabricacion de

Hidrocarburos" de los mencionados ejercicios.

En las citadas actas de la Inspeccion se indica que las refinerias de
petroleo en la Peninsula Ibérica de ENTIDAD2, ENTIDADS3 y la ENTIDAD4 se
acogieron en los ejercicios respectivos (2003 y 2004) a la exencién prevista en el
articulo 51.3 a) de la Ley de Impuestos Especiales 38/1992 (LIE). En la redaccién
vigente en dichos ejercicios (establecida por los apartados 6 y 7 del articulo 7 de la
Ley 53/2002, de 30 de diciembre), la aludida exencion se referia a la fabricacion o
importacion del alcohol etilico producido a partir de productos agricolas o de
origen vegetal (bioetanol) definido en el cédigo NC 2207.20, ya se utilice como tal
o previa modificacion quimica, que se destine a su uso como carburante,
directamente o mezclado con carburantes convencionales, en el campo de los

proyectos piloto para el desarrollo tecnoldgico de productos menos contaminantes.

El escrito de interposicion describe el funcionamiento de la exencién en
términos practicamente idénticos a los utilizados por las actas: las refinerias de
petréleo reciben en régimen de exencion el etanol practicamente desnaturalizado,
lo transforman en ETBE (Etil Tertio Butil Eter) y se lo afiaden a la gasolina sin
plomo de 95 octanos gravada con el tipo del impuesto para el epigrafe 1.2.2

establecido en el articulo 50 de la LIE, que se devenga al salir del depdsito fiscal
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de titularidad de ENTIDADL. Las certificaciones de recepcion del etanol visadas
por los interventores de las refinerias son transferidas a ENTIDAD1 para que esta
empresa, como sujeto pasivo del impuesto, se deduzca en el modelo 564 las
cuotas correspondientes al volumen del etanol que lleva incorporada la gasolina

sin plomo de 95 octanos, procediendo a reintegrarselo a los titulares del derecho.

Se indica también en las actas que en los ejercicios 2003 y 2004
ENTIDAD1 practicé la deduccion en su totalidad en las cuotas ingresadas en
territorio comun mientras que no minoré ninguna partida por ese concepto en las
declaradas e ingresadas en las Diputaciones Forales de Alava, Vizcaya y Navarra.
En vista de ello, el actuario considera que las Administraciones forales adeudan a
la Hacienda estatal unas cantidades cuyo importe determina aplicando a la suma
total de las deducciones practicadas por aplicacion de la exencién el tanto por
ciento que representan las salidas de depésitos fiscales en cada territorio sobre el
volumen total de salidas con impuesto de gasolina sin plomo de 95 octanos
clasificada en el epigrafe 1.2.2 de la LIE. Los datos en los que se basan estos
calculos figuran en cuadros anexos a las actas y de ellos resulta, segun la
Inspeccion, que la Hacienda Foral de Vizcaya debe a la del Estado IMPORTEL en
euros en 2003 y IMPORTEZ2 euros en 2004.

Las actas aceptan la calificacion de los hechos expuestos propuesta en un
informe del Servicio Juridico de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes,
en el que se sostiene que ENTIDAD1 cometié un error en la declaracion del
resultado atribuible a las Administraciones implicadas que no impide que el pago
realizado a la Administracion del Estado tenga efectos liberatorios de su deuda
tributaria. En consecuencia califica el acta como "acta sin descubrimiento de cuota
con regularizaciéon de la situacion tributaria del sujeto pasivo”, tipo de acta previsto
en el articulo 53 del Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos

aprobado por el Real Decreto 939/1986, de 25 de abril, entonces en vigor.



2.- Prosiguiendo con el resumen de los antecedentes expuestos en el
escrito de planteamiento del conflicto, al levantamiento de las actas de la

Inspeccion sucedieron las siguientes actuaciones:

- Con fecha 30 de abril de 2007 la Delegacion Especial de la AEAT en el
Pais Vasco dirigi6 a la Hacienda Foral de Vizcaya sendas solicitudes de
reembolso de las cantidades mencionadas en el anterior antecedente, en las que
se sefalaba que "dicha propuesta de inicio se formula de acuerdo con el Apartado
5.2.a de los Acuerdos entre ambas Administraciones sobre ingresos en
Administracion no competente, al considerarse esta Administracion estatal

acreedora del ingreso".

- Con fecha 28 de septiembre de 2007, la AEAT dirigio a la Hacienda Foral
de Vizcaya un escrito en el que se alega que la incorrecta imputacion de la
exencién provocd un ingreso indebido en la Diputacion Foral de Vizcaya y se
aflade que "sostener lo contrario implicaria reconocer una aplicacion indebida de
los puntos de conexion de Concierto y de la normativa de impuestos especiales y
se dejaria a la empresa la facultad de aplicar libremente la exencién en
cualesquiera territorios -comun y forales- incumpliendo asi la normativa sobre los
puntos de conexién del Concierto y del citado impuesto y produciendo a la

Administraciéon afectada la consiguiente merma recaudatoria.”.

Advierte, por ultimo a la Diputacién Foral de Vizcaya que, de mantenerse la
controversia la AEAT plantearia el conflicto ante la Junta Arbitral "en relacion con
el reparto de la aplicacion de la exencion en el Impuesto especial sobre
hidrocarburos por incorporar bioetanol en el proceso de transformacion de ETBE a

las gasolinas sin plomo por parte de la Entidad durante los ejercicios 2003 y 2004".

3.- El escrito de planteamiento indica que habiendo transcurrido el plazo de
un mes previsto en el articulo 13 [apartado 1] del Reglamento de la Junta Arbitral
del Concierto Econémico (RJACE), aprobado por el Real Decreto 1760/2007, de

28 de diciembre, "y no habiendo constancia de que la Hacienda Foral de Vizcaya
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haya atendido el requerimiento antes referido, hay que entender... que dicha
Administracion se ratifica en su competencia.". En consecuencia, aflade, presenta
dicho escrito dentro del plazo de un mes previsto en el [apartado 2 del] citado
articulo del RJACE.

El escrito de planteamiento, tras exponer los fundamentos de Derecho que
considera oportunos, formula a la Junta Arbitral la siguiente peticion en cuanto al
fondo del asunto: que "resuelva la estimacién del mismo, con acogimiento de la
pretension y consiguiente declaracion de procedencia del pago por parte de la
Hacienda Foral de Vizcaya de las cantidades solicitadas como reembolso de
fondos, por los importes de IMPORTEL € y IMPORTE2 € para los ejercicios 2003
y 2004 respectivamente.". Debe tenerse en cuenta, sin embargo, la rectificacion de
la primera de estas cantidades de la que se da cuenta en el escrito de la AEAT de
28 de octubre de 2008, al que nos referiremos en el apartado 9 de estos

antecedentes.

4.- En su reunion del 12 de mayo de 2008, la Junta Arbitral acordd admitir a
tramite el conflicto y notificar su planteamiento a la Diputacion Foral de Vizcaya,

emplazandola para la formulacién de alegaciones y proposicién de pruebas.

5.- La Diputacién Foral de Vizcaya formulé sus alegaciones por medio de
un escrito de su Subdirector de Coordinacion y Asistencia Técnica de fecha 18 de

junio de 2008, que tuvo entrada en esta Junta Arbitral el mismo dia.

La principal de dichas alegaciones, a cuya argumentacion se dedica la
mayor parte del escrito, es que esta Junta Arbitral no es competente para conocer
del conflicto. En consecuencia, solicita en su peticibn que ésta "declara su
incompetencia para la resolucion del conflicto promovido y se inhiba en el mismo,
para que sea reconducido hacia los 6rganos y procedimientos previstos en el
Concierto Econdmico.”. Subsidiariamente solicita la desestimacion de la

pretension del Estado, cuyos efectos pide que se tomen en consideracion las



alegaciones contenidas en el "Informe relativo al conflicto arbitral numero

11/2008", que adjunta al escrito de alegaciones.

El citado Informe, emitido por el Departamento de Hacienda y Finanzas de
la Diputacion Foral de Vizcaya con fecha del 16 de junio de 2008, comienza
describiendo de manera minuciosa y clara el sistema, regulado en el articulo 105.5
del Reglamento de los Impuestos Especiales, de produccién del biocarburante y
su incorporacion a la gasolina sin plomo de 95 octanos, llegando a la conclusion
de que "la imposibilidad de identificar el biocarburante que, en su caso, se
contiene en la mezcla que sale a consumo desde cada establecimiento imposibilita
a su vez la determinacion de donde se produce el devengo del Impuesto Especial
sobre Hidrocarburos correspondiente al biocarburante.”.

Pone seguidamente de manifiesto el Informe la ausencia en los ejercicios
2003 y 2004 de un criterio de imputacion a las Administraciones interesadas de la
deduccion por el biocarburante, criterio que se adoptd por acuerdo de la Comisién
Mixta del Concierto Econémico de 30 de julio de 2007.

Argumenta a continuacion el Informe que no es de aplicacion al caso

controvertido el articulo 33.Dos del Concierto Econdmico.

Finalmente, sostiene que la existencia del ajuste en los Impuestos
Especiales de Fabricacion "determina que cualquiera que sea el criterio de reparto
de la recaudacion de las figuras tributarias afectadas por el mismo o de las
exenciones aplicables, los resultados de su aplicacién tienen caracter provisional
en lo que se refiere a la distribucién de la recaudacién entre las administraciones
implicadas, que no tendr& caracter definitivo sino a través de los resultados que se
deriven del propio ajuste. En este sentido, la liquidacion definitiva de los ajustes
correspondientes a los ejercicios 2003 y 2004 se realizd, de comun acuerdo entre
ambas administraciones, habiéndose ingresado por las administraciones del Pais
Vasco en la Agencia Especial de Administracion Tributaria (sic) los importes

resultantes en los plazos legalmente previstos...
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6.- Notificado a ENTIDADL1, en su calidad de interesada, el planteamiento
del conflicto, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 15.1 RJACE, ésta
solicitd personarse en el procedimiento por medio de escrito de fecha 24 de enero
de 2008, registrado de entrada en esta Junta Arbitral el 4 de abril de 2008. En su

virtud, se la tuvo por personada una vez que se admitié a tramite el conflicto.

7.- Puesto de manifiesto el expediente para alegaciones, formularon las
suyas ENTIDAD1, mediante escrito de 21 de octubre de 2008, registrado de
entrada el dia 27, y la AEAT, mediante escrito de 28 de octubre de 2008 y fecha
de entrada del 29.

8.- ENTIDAD1 manifiesta en su escrito de 21 de octubre de 2008 "habiendo
podido constatar los términos en que se ha planteado el debate entre las
Administraciones, en el sentido de que nos encontramos ente una cuestion
estrictamente competencial de la que, en ningun caso, podrian derivarse
consecuencias juridicas o econdmicas que afectaran a la posicion de [ENTIDAD1]
ésta considera oportuno manifestar que comparte los términos de la discusion,
permitiéndose, Unicamente, reafirmar que ningun efecto o consecuencia puede
derivarse del procedimiento en beneficio o en perjuicio de sus intereses dado que
su situacion tributaria en relacién con la cuestion aqui controvertida ha sido ya
regularizada y que no le corresponde tomar parte o pronunciarse a favor o en
contra del posicionamiento mantenido por cada una de las Administraciones

involucradas en el procedimiento".

9.- En su escrito de alegaciones de 28 de octubre de 2008, la AEAT
expone, en primer lugar, que con fecha 3 de abril de 2008 la Delegacién Central
de Grandes Contribuyentes acordd resolver un procedimiento de rectificacion de
errores del acta levantada a ENTIDAD1 el 28 de marzo de 2007 correspondiente
al ejercicio 2003 en el sentido de fijar como suma reclamada a la Diputacién Foral
de Vizcaya IMPORTES €, en lugar de IMPORTEL €. Analoga resolucion respecto
al acta correspondiente al ejercicio 2004 no dio lugar a una modificacion de la

cantidad objeto de reclamacion.
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Formula ademas la AEAT determinadas consideraciones respecto a las
alegaciones de la Diputacion Foral de Vizcaya y concluye su escrito reiterando en
los mismos términos su peticion a la Junta Arbitral, salvo la rectificacion sefialada

en la cantidad reclamada para el ejercicio 2003.
TERCERO.- El fundamento de la solucion adoptada por la Junta Arbitral es:

“1. El planteamiento del presente conflicto ha tenido lugar en tiempo y
forma. En lo que respecta a la tempestividad del planteamiento, es de sefialar que
el escrito correspondiente, aunque lleva fecha del 27 de noviembre de 2007,
dentro, por tanto, del plazo de un mes establecido en el articulo 13.2 RJACE, no
fue registrado de entrada en esta Junta Arbitral hasta el 4 de abril de 2008. Sin
embargo, en la primera de estas fechas no habia entrado adn en vigor el
Reglamento de la Junta ni esta se hallaba constituida de manera efectiva, hecho
qgue tuvo lugar precisamente el 4 de abril de 2008. Por ello, la Junta Arbitral ha
adoptado el criterio de tomar esta fecha como dia inicial para el computo del plazo
establecido en el citado precepto, plazo que claramente se ha observado en el

presente caso.
a) Competencia de la Junta Arbitral.

2. Entrando ya en el analisis de las cuestiones planteadas por el presente
conflicto, es necesario ante todo examinar la alegacién de la Diputacién Foral de
Vizcaya de que la Junta Arbitral carece de competencia para conocer de él. En
opinion de la Diputacion Foral, esta alegacién se fundaria en que el conflicto que
se le ha sometido no tiene cabida en ninguno de los supuestos de competencia
enumerados en el articulo 3 RJACE, que reproduce en términos sustancialmente
idénticos (otra cosa no seria posible) las funciones que atribuye a este 6rgano el
articulo 66.Uno del Concierto Econémico, a las que afiade la de resolver las
discrepancias que surjan en el seno de la Comisién de Coordinacion y Evaluacion

Normativa que le confiere el articulo 64, b) del Concierto.
El texto de la norma reglamentaria es el siguiente:
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Articulo 3° Competencias de la Junta Arbitral.
Es competencia de la Junta Arbitral:

a) La resolucion de los conflictos que se planteen entre la Administracion
del Estado y las Diputaciones Forales o entre éstas y la Administracion de
cualquier otra Comunidad Autdbnoma, en relacion con la aplicacion de los puntos
de conexion de los tributos concertados y la determinacion de la proporcion
correspondiente a cada Administracion en los supuestos de tributacion conjunta

por el Impuesto sobre Sociedades o por el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

b) La resolucion de los conflictos que surjan entre las Administraciones
interesadas como consecuencia de la interpretacion y aplicacion del Concierto
Economico entre el Estado y el Pais Vasco a casos concretos concernientes a

relaciones tributarias individuales.

En particular, resolver las controversias que, producidas por consultas
referentes a la aplicacion de los puntos de conexion contenidos en el Concierto
Econdmico y cuya resolucion competa primariamente a la Comision de
Coordinacion y Evaluacion Normativa, no lleguen a ser resueltas por ésta por falta

de acuerdo.

c) La resolucion de las discrepancias que puedan producirse respecto a la
domiciliacién de los contribuyentes.

A juicio de la Diputacion Foral de Vizcaya, la controversia objeto del
presente conflicto no tiene encaje, aparte, como es obvio, de la competencia

prevista en la letra c), tampoco en las establecidas en las letras a) y b).

En lo que respecta a la letra a) porque, a juicio de la Diputacién Foral, el
presente conflicto <<no se plantea sobre como ha de aplicarse un punto de
conexion>>, por la razon elemental de que, <<no es posible discrepar sobre cémo
ha de aplicarse un punto de conexion cuando falta un elemento esencial para
posibilitar esta discrepancia: el propio punto de conexion sobre el que discrepar>>.

Para que el punto de conexién que pudiera dar pie a la controversia existiese seria
12



necesario, afirma la institucion foral, <<que las Administraciones afectadas, con
anterioridad, ya hubiesen acordado un punto de conexion respecto a la aplicacion
de la exencién de los biocarburantes>>. Es decir que, a juicio de la Diputacién, el
punto de conexidn inexistente deberia prever especificamente la distribucion de la

referida exencion entre el Territorio Historico de Vizcaya y el Estado.

Tampoco en la letra b) tendria cabida el presente conflicto,
<<fundamentalmente por los mismos motivos expuestos en el apartado anterior
respecto a la letra a): no estd en cuestion la interpretacion y aplicacion del
Concierto, sino la cobertura, previo acuerdo de las Administraciones, de un déficit
de reglas de distribucion de competencias detectado para el caso objeto del

conflicto.>>.

En apoyo del argumento basico (inexistencia de un punto de conexion)

aduce la Diputacion de Vizcaya dos consideraciones adicionales:

1) La propia Administracion del Estado habria reconocido, en
comunicacion dirigida al obligado tributario ENTIDAD1, la inexistencia de un
criterio de reparto y la necesidad de acordar un punto de conexion. Este
reconocimiento se deduciria de una comunicacion de fecha 20 de enero de 2003
dirigida por el Director del Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de
la AEAT a ENTIDADL en la que indica a ésta que <<estando préxima la firma del
acuerdo entre las Administraciones tributarias del Pais Vasco y del Estado que
establezca el procedimiento para la aplicacion de la exencién, en los supuestos de
mezclas de biocarburantes y carburantes convencionales>> practique las
deducciones de la cuota por exenciones en materia de biocarburantes en las
declaraciones-liquidaciones presentadas en la Administracion tributaria del Estado.
En opinidn de la Diputacion Foral de Vizcaya, <<el hecho de que por causas de
diversa indole, irrelevantes a efectos del asunto que aqui se sustancia, no
prosperasen hasta julio de 2007 los intentos de formalizar unos principios de

acuerdo sobre cuya culminacién habia otras expectativas temporales, no puede
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alegarse como instrumento que dé cobertura juridica a los argumentos que los

servicios de inspeccion de la AEAT predican frente a ENTIDAD1>>.

22) El hecho de que los acuerdos de la Comision Mixta del Concierto
Econdmico de 30 de julio de 2007 incluyesen uno (el decimoquinto) relativo a la
aplicacion de los beneficios fiscales para los biocarburantes, desarrollado en el
Anexo XllI de los acuerdos, demostraria, en opinion de la Diputacion Foral, que
hasta este momento no existia un criterio de distribucién entre Administraciones
de dichos beneficios. A juicio de la institucion foral es <<irrelevante a los efectos
de la resolucién del conflicto planteado el hecho de que, finalmente, el acuerdo
suscrito por las Administraciones competentes para la exaccion del Impuesto
sobre Hidrocarburos haya optado por un criterio idéntico al que la AEAT pretende
sea de aplicacion para unos hechos anteriores>>; es decir, a los ejercicios 2003 y
2004.

Concluye la Diputacion Foral de Vizcaya su razonamiento sobre la falta de
competencia de la Junta Arbitral con el argumento de que, en ausencia de un
punto de conexion, la resolucion del presente conflicto exigia una adaptacion del
Concierto por acuerdo entre ambas Administraciones, con arreglo a lo establecido
en la Disposicion Adicional Segunda del Concierto. El érgano competente para
ello, al que debié acudirse, es la Comision Mixta del Concierto Econémico, el cual
hubiera podido resolver la controversia haciendo uso de las competencias que le
atribuye el articulo 62 del Concierto, en especial de las previstas en las letras a)
(<<Acordar las modificaciones del Concierto Econdmico>>) y b) (<<Todos
aguellos acuerdos que en materia tributaria y financiera resulten necesarias en
cada momento para la correcta aplicacion y desarrollo de lo previsto en el
presente Concierto>>). En efecto, afirma la Diputacion Foral de Vizcaya, <<no
tenemos dudas de que en esta situacion (en la necesidad de desarrollar el
Concierto para dar cobertura juridica a un supuesto falto de regulacion) se

encontraba el supuesto de la aplicacién de exencién de los biocarburantes...>>.
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3. De acuerdo con el planteamiento de la Diputacion Foral de Vizcaya
expuesto en el Fundamento de Derecho anterior, la competencia de esta Junta
Arbitral para conocer del conflicto depende de que este verse sobre la aplicacién
de un punto de conexion ya establecido en el Concierto o, por el contrario, dicho
punto no existiese al tiempo de los hechos que dan origen a la controversia, como

sostiene la Diputacion.

En su escrito de alegaciones de 28 de octubre de 2008, la AEAT manifiesta
acerca de esta cuestion su opinion contraria a la de la Diputacion Foral de
Vizcaya: a su juicio, el criterio adoptado en las actas de inspeccion extendidas a
ENTIDAD1 <<no es un nuevo punto de conexion: de lo contrario habria de
modificarse la Ley del Concierto Econdémico, sino que antes bien es una

modulacién del previsto en el Concierto (articulo 33 LC)>>.

No podemos compartir en este punto la tesis de la Diputaciéon Foral de
Vizcaya, por la razén fundamental de que, como sostiene la AEAT, el punto de
conexion que es necesario aplicar para resolver el conflicto existia cuando se
realizaron los hechos origen de la controversia. Dicho punto de conexion no es
otro que el establecido para los Impuestos Especiales de Fabricacidon en el parrafo
primero del articulo 33.Dos del Concierto Econdémico, aprobado por la Ley
12/2002, de 23 de mayo, cuyo texto es el siguiente: <<Los Impuestos Especiales
de Fabricacion se exigiran por las respectivas Diputaciones Forales cuando el
devengo de los mismos se produzca en el Pais Vasco>>. Este es, por tanto, el
precepto de aplicacién a la controversia, con cuya mencion damos cumplimiento a
lo dispuesto en la letra b) del articulo 16.5 RJACE.

Para entenderlo asi basta considerar que la aplicacién de las exenciones
debe necesariamente estar sujeta al mismo criterio o punto de conexion que el
tributo en cuya determinacion deben aquéllas tomarse en consideracion. En
efecto, las exenciones o desgravaciones fiscales no tienen una existencia aislada
del hecho imponible al que afectan, sino que constituyen una pieza del conjunto

normativo de cuya aplicacion resulta la cuota tributaria. Como dice la AEAT en su
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escrito de planteamiento del conflicto (F.D. 3°.11I), <<la exencién esta unida a la
realizacion del hecho imponible>>. La opiniébn contraria llevaria al absurdo de
considerar necesaria la prevision por el Concierto de un punto de conexion
especifico para las exenciones de cada uno de los tributos concertados, al menos
para aquellas que operen técnicamente como partidas deducibles de la cuota
integra. Basta para demostrar lo insostenible de esta tesis observar que el
Concierto Econémico no establece ningun punto de conexidén especifico para
exenciones en ninguno de los tributos concertados, como seria de esperar si dicha

tesis fuese correcta.

4. En este punto del razonamiento es necesario fijar con la mayor precision
posible el objeto del presente conflicto, en primer lugar, para adoptar una
resolucién acerca de la competencia de esta Junta Arbitral. De entrada, debemos
descartar que dicho objeto esté constituido por la reclamacion de una cantidad por
la AEAT a la Diputacion Foral de Vizcaya. De ser asi, esta Junta seria claramente

incompetente.

A igual conclusion habria de llegarse si el objeto de la controversia fuese la
validez del pago hecho por ENTIDAD1 a la Hacienda del Estado y, en
consecuencia, si éste produjo o no efectos liberatorios de su deuda tributaria por el
Impuesto sobre Hidrocarburos, cuestion a la que se refiere el escrito de
planteamiento del conflicto, recogiendo las extensas consideraciones al respecto
del informe del Servicio Juridico de la Delegacion Central de Grandes
Contribuyentes de 28 de febrero de 2007. En los términos en que esta planteada,
la controversia es ajena al pago realizado por ENTIDADL y sus efectos vy, por
tanto, a la situacion contemplada por el articulo 62.8 de la Ley General Tributaria
(reclamacion por una Administracibn de un impuesto cuando por la misma
operacion ya se ha pagado a otra Administracion una deuda tributaria por el
mismo impuesto u otro incompatible con él), en torno al cual razona el citado

informe.
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Tampoco versa la presente controversia sobre cual de las dos
Administraciones en conflicto esta obligada a devolver un importe satisfecho en
concepto de Impuesto sobre Hidrocarburos. El articulo 52 de la LIE establece el
derecho a la devolucion de las cuotas satisfechas por dicho impuesto, entre otros
supuestos ajenos al presente caso, en el de <<la utilizacién de productos objeto
del impuesto en proyectos piloto para el desarrollo tecnologico de productos
menos contaminantes, en particular, de los combustibles y carburantes obtenidos
a partir de recursos renovables>>. Que este no es el supuesto aqui contemplado
resulta patente apenas se considere que ENTIDAD1 no ingreso ninguna cantidad
por el biocarburante mezclado con la gasolina sin plomo de 95 octanos, puesto
que dedujo integramente el importe correspondiente a dicho carburante, si bien lo
hizo en su totalidad -y aqui es donde radica el conflicto- de la cuota debida a la

Administracion del Estado.

Incurre, por tanto, en un error la AEAT al invocar en su escrito de
alegaciones el parrafo segundo del articulo 33.Dos del Concierto Econdmico, que
establece la regla general segun la cual <<las devoluciones de los Impuestos
Especiales de Fabricaciéon seran efectuadas por la Administraciéon en la que

hubieran sido ingresadas las cuotas cuya devolucion se solicita>>.

Acierta, por el contrario, la Diputacion Foral de Vizcaya cuando afirma en el
punto 7° del Informe de 16 de junio de 2008 incorporado a su escrito de
alegaciones de 18 de junio, que el citado precepto no es aplicable al presente
caso. No es este, sin embargo, como ya qued6 indicado en el anterior
Fundamento de Derecho, el precepto del Concierto sobre cuya interpretacion y
aplicacion versa el presente conflicto, dando asi lugar a la competencia de esta

Junta Arbitral, sino el parrafo primero de dicho articulo 33.Dos.

Es cierto que la situacion que ha dado origen a la controversia habria

podido recibir un tratamiento distinto por las dos Administraciones interesadas.
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Asi, la AEAT pudo haber considerado inexacta la autoliquidacion del
Impuesto sobre Hidrocarburos presentada por ENTIDAD1 vy, tras rectificar la
situacién tributaria del contribuyente, haberle reclamado el pago de la cantidad
ingresada de menos. A ello alude la propia AEAT en su escrito de planteamiento
del conflicto (Antecedente 3°) al sefalar que, frente a la extension de actas sin
descubrimiento de deuda con regularizacion tributaria <<evidentemente, la otra
opcién era liquidar las diferencias referidas y que el sujeto pasivo reclamase a
cada Diputacion Foral lo que correspondiese>>. La Hacienda Foral de Vizcaya
pudo hacer lo propio con las declaraciones que le presentd ENTIDAD1 sin
deduccion por la exencion de los biocarburantes. Sin embargo, la AEAT no siguié
esta linea de actuacion, sino que dando por buenos la declaracion e ingreso
realizados por el contribuyente, situé la cuestion en el plano de las relaciones
financieras con la Diputacion Foral de Vizcaya, en el que la controversia se
enmarca necesariamente en el Concierto Econdmico. Esto es justamente lo que
sostiene ENTIDADL1 en su escrito de alegaciones referido en el apartado 8 de los

antecedentes.

Planteada la cuestion como relativa al reparto del coste financiero de la
exenciones indudable que cae plenamente dentro del ambito de competencia de
esta Junta Arbitral definido por el articulo 66.Uno del Concierto Econdémico, ya se
considere que versa sobre <<la aplicacion de los puntos de conexiéon de los
tributos concertados>> (letra a), ya se estime que se trata de un conflicto surgido
entre las Administraciones interesadas <<como consecuencia de la interpretacion
y aplicacion del Concierto Econdémico entre el Estado y el Pais Vasco a casos

concretos concernientes a relaciones tributarias individuales>> (letra b).

Como conclusion de las consideraciones precedentes, nos pronunciamos a

favor de la competencia de la Junta Arbitral para conocer del presente conflicto.

b) Cuestion de fondo
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5. La cuestion de fondo que plantea el presente conflicto se desdobla en
dos: a la vista del punto de conexién para los Impuestos Especiales de
Fabricacion, entre los que se incluye el Impuesto sobre Hidrocarburos, que
establece el parrafo primero del articulo 33.Dos del Concierto Econémico, a saber,

el lugar del devengo del impuesto,

1°) Determinar si la interpretacién correcta de dicho punto de conexién
imponia en los ejercicios 2003 y 2004 el reparto del coste financiero derivado de la
aplicacion de la exencion de los biocarburantes entre la Administracion del Estado

y la Diputacion Foral de Vizcaya.

2°) Determinar si es adecuado el criterio de reparto en funcion de las
salidas con impuesto de gasolina sin plomo de 95 octanos del depdésito fiscal del

devengo.

6. No parece ofrecer duda que la respuesta al primero de los anteriores
interrogantes debe ser positiva. Lo contrario no so6lo seria opuesto al equitativo
reparto de los recursos financieros entre el Estado y los Territorios Historicos que

inspira el Concierto, sino también a la letra de éste.

En efecto, de acuerdo con el articulo 33.Uno del Concierto <<los Impuestos
Especiales tienen el caracter de tributos concertados que se regiran por las
mismas normas sustantivas y formales establecidas en cada momento por el
Estado>>. Pues bien, si las Haciendas de los Territorios Histéricos no admitiesen
la deduccién por aplicacion de la exencién de los biocarburantes estarian
aplicando una normativa distinta de la estatal. Hay que dar, pues, la razén a la
AEAT cuando afirma en su escrito de alegaciones de 28 de octubre de 2008 que
<<no cabe duda de que es totalmente contrario a la LC que respecto de un
impuesto concertado se impute en exclusiva [la exencidon] a una de las

Administraciones>>.

7. La Diputacion Foral de Vizcaya estima que en ausencia de un criterio

expreso de reparto del coste de la exencion entre las Administraciones resulta
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imposible llevar a cabo este reparto. Alega a este respecto que <<una vez que el
biocarburante, antes de que se ultime el régimen suspensivo, es mezclado con la
gasolina sin plomo pierde su identidad, de modo que no es posible determinar la
cantidad de biocarburante que en su caso se contiene en el volumen de
carburante que sale de cada establecimiento de ENTIDAD1 con destino a su

consumo, ya se localice el establecimiento en territorio comun o territorio foral>>.

Para la Diputacion Foral de Vizcaya el hecho de que la Comision Mixta del
Concierto haya adoptado el 30 de julio de 2007 un acuerdo sobre la aplicacion de
la exencidn seria una prueba de la necesidad de una norma expresa de reparto o
establecimiento de un punto de conexion. Sefala la Diputacion que el criterio
fijado en dicho acuerdo es s6lo uno de los posibles. A su juicio es irrelevante que
el adoptado en dicho acuerdo sea idéntico al aplicado por la AEAT en los casos

controvertidos.

En realidad, este argumento no hace sino reiterar el de la ausencia de un
punto de conexion, que hemos rechazado como demostracion de la incompetencia
de la Junta Arbitral para conocer de este conflicto. Frente a él hay que recordar
gue tanto los principios inspiradores del Concierto como la norma de distribucién
del poder impositivo contenida en el articulo 33.Dos de éste impiden que el coste
recaudatorio de la exencidn se impute exclusivamente a la Administracién del
Estado. Por consiguiente, si se acepta que el reparto del coste de la exencién
entre las Administraciones es una exigencia basica del Concierto, hay que afirmar
que su cumplimiento no puede depender de la existencia de una norma expresa
de reparto, siempre que sea posible utilizar un criterio razonable para llevarlo a

cabo.

Esto es lo que en sustancia arguye la AEAT cuando afirma en sus
alegaciones que <<la configuracion de un tributo como concertado afecta a todos
los componentes de ese tributo, incluidas las bonificaciones, exenciones,
deducciones y demas componentes de esa figura impositiva, con las

modulaciones y en su caso excepciones que se establezcan en la propia LC,
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excepcion que no se contempla para el presente supuesto en el articulo 33 de la
LC>>. Y afiade més adelante que la imposibilidad <<que admite la AEAT- de
identificar el biocarburante contenido en la mezcla que sale a consumo desde
cada establecimiento, que imposibilita, a su vez, la determinacion de donde se
produce el devengo del Impuesto sobre Hidrocarburos era lo que hacia necesario
que se fijara por las Administraciones implicadas un criterio equitativo (a la vista de
las dificultades técnicas y fisicas existentes), a la par que respetuoso con su
naturaleza de impuesto concertado, y que proporcionara seguridad juridica a los

obligados>>.

Sefiala también el escrito de alegaciones de la AEAT que desde el afo
2001 se iniciaron distintas aproximaciones a las Haciendas Forales afectadas a fin
de consensuar un criterio, pero que, a pesar de la insistencia de la AEAT, el
acuerdo tardd varios aflos en conseguirse, <<circunstancia que ha propiciado el
mayor incremento recaudatorio por parte de las Haciendas Forales afectadas, lo
que ha propiciado un enriquecimiento injusto y contrario a la LC, a la vista de la

distribucion de competencias para exaccionar este tributo que prevé la LC>>.

8. Sefala la Diputacién Foral de Vizcaya, mediante la remision que hace en
su escrito de alegaciones al Informe del Departamento de Hacienda y Finanzas de
16 de junio de 2008 relativo al presente conflicto, la existencia del ajuste en los
Impuestos Especiales de Fabricacion. Afirma la Diputacion Foral que <<la propia
existencia del ajuste determina que cualquiera que sea el criterio de reparto de la
recaudacion de las figuras tributarias afectadas por el mismo o de las exenciones
aplicables, los resultados de su aplicacion tienen caracter provisional en lo que se
refiere a la distribucion de la recaudacion entre las administraciones implicadas,
gue no tendra caracter definitivo sino a través de los resultados que se deriven de
la aplicacion del propio ajuste>>. El argumento, aunque expuesto de manera no
excesivamente clara, parece consistir en que la menor recaudacion causada a la

Administracion del Estado por haberse deducido integramente la exencidn
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correspondiente al biocarburante en la cuota satisfecha a dicha Administracion,

fue compensada a través de dicho ajuste.

No ignora, sin embargo, la Diputacion Foral de Vizcaya, que el ajuste
correspondiente a los Impuestos Especiales sobre la Fabricacion, al igual que el
relativo al IVA, no puede compensar directamente deficiencias de recaudacion en
perjuicio de una u otra de las Administraciones que se distribuyen la competencia
tributaria sobre el impuesto correspondiente.

Dichos ajustes tienen la finalidad de corregir el cupo del Pais Vasco para
tomar en consideraciéon el hecho de que tanto el IVA como los Impuestos
Especiales, aunque se devengan en origen, tienen por objeto o materia gravada el
consumo final, de manera que el impuesto recaudado por una de las
Administraciones es en parte soportado econdmicamente por ciudadanos
residentes en el territorio de la otra. En otros términos, la funcién de los ajustes por
impuestos indirectos es convertir (en términos macroeconémicos) un impuesto en
origen en un impuesto en destino. En la mayoria de los casos el ajuste determina
un flujo financiero del Estado al Pais Vasco; la excepcion es precisamente el
Impuesto sobre Hidrocarburos, que origina un flujo negativo para el Pais Vasco,
como se establece en el articulo 15. Uno.c).2 de la Ley 13/2002, de 23 de mayo,
que aprobd la metodologia de sefalamiento del cupo del Pais Vasco para el
quinquenio 2002-2006, dentro del que se comprenden los ejercicios a los que se

refiere el presente conflicto.

La formula matematica para el célculo del ajuste para los Impuestos
Especiales de Fabricacion aplicable a los ejercicios 2003 y 2004, establecida en el

articulo 54.Dos del vigente Concierto Econdmico, es la siguiente:
RFPV = RRPV + ¢c* RRAD + (c - d)*H

Con arreglo a esta formula, a la recaudacion real en el Pais Vasco (RRPV)
por el impuesto de que se trate hay que afadirle, con el signo correspondiente, el

importe de los otros dos términos del segundo miembro de la igualdad, es decir:
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- El resultado de multiplicar por un coeficiente ('c’), que representa el
consumo de los residentes en el Pais Vasco en relaciéon con los residentes en el

territorio coman, la recaudacién en Aduanas por el impuesto, y

- El resultado de aplicar la diferencia entre el coeficiente 'c’ y otro
coeficiente 'd’, que mide la capacidad recaudatoria relativa del Pais Vasco
respecto a la del territorio comun, a una magnitud H que represente la recaudacion

tedrica por la Administracion menos eficiente.

Los valores de los coeficientes 'c' y 'd’ fueron fijados, en lo que respecta al

Impuesto sobre Hidrocarburos, por el articulo 15.Uno, c) de la Ley 13/2002.

Dichos valores son ¢ = 6,560 y d = 8,260. Por cierto, la Ley 29/2007, de 25
de octubre, ha establecido estos mismos valores para el quinquenio 2007-2011.

Aplicando los valores indicados al primero de los mencionados términos,
resulta la expresion 6,560*RRAD. Este término no esta afectado por la restante

recaudacion por la AEAT por el Impuesto sobre Hidrocarburos.

En cuanto al segundo de dichos términos, la diferencia 'c - d' asume el valor
'6,560 - 8,260', es decir, el valor negativo -1,700, como indica el apartado 2 del
articulo 15.Uno, c) de la Ley 13/2002. A su vez, la variable H, a la que hay que
aplicar este valor para calcular el ajuste, adopta las siguientes expresiones (art.
54.Dos del Concierto):

- RRPV/0,08260, si la recaudacion real relativa en el Pais Vasco es inferior

a su capacidad recaudatoria también relativa, o
- RRTC/(1 - 0,08260), es decir, RRTC/0,91740, en el caso contrario.

En la primera hipotesis, una elevacion de la recaudacion en el Pais Vasco,
como consecuencia de la no deduccion de la exencion originaria una elevacion de
H de 1/0,0826 = 12,11 euros por cada euro de aumento. Y el ajuste seria de -

0,017 x 12,11 = - 0,21 euros por euro, 0 sea una cantidad negativa.
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En la segunda hipdtesis, una disminucién por la misma causa de la
recaudacion en el territorio comun daria lugar a una reducciéon de H de 1/0,9174 =
1,090 euros por cada euro, que multiplicada por el coeficiente - 0,017 produciria

un aumento del ajuste de 0,018 euros por euro.

Esta segunda es la maxima influencia que hubiera podido tener sobre el
ajuste la reduccion de la recaudacion por la AEAT del Impuesto sobre
Hidrocarburos como consecuencia de la deduccion de la exencion del
biocarburante. Pero incluso que este limitado efecto reductor del cupo haya
efectivamente tenido lugar hubiera requerido un esfuerzo demostrativo por parte
de la Diputacién Foral de Vizcaya que esta no ha realizado. En vista de ello,
debemos rechazar el argumento de que la pérdida recaudatoria de la AEAT por la
total imputacion de la exencion en los ejercicios considerados fue compensada por

el ajuste por el Impuesto Especial sobre Hidrocarburos.

9. El escrito de la AEAT de planteamiento del conflicto argumenta que el
acuerdo de la Comision Mixta de 30 de julio de 2007 es aplicable a los ejercicios
2003 y 2004, <<puesto que interpreta la normativa sobre impuestos especiales y
el Concierto Econdmico>> vigente en dichos ejercicios. En este caracter
interpretativo insiste el escrito de alegaciones de 28 de octubre de 2008. Por su
parte, la Diputacion Foral de Vizcaya sostiene el caracter de norma innovadora de
dicho acuerdo, en coherencia con su tesis de la ausencia hasta la adopcién de
éste de un punto de conexiébn para la exencion, que el acuerdo vendria a

establecer.

Es conocido lo borroso de la categoria de normas interpretativas, en contra
de la cual se observa que estas normas contienen necesariamente un elemento
de novedad en el ordenamiento juridico, ya que de lo contrario serian superfluas.
La calificacion expresa como interpretativa de una norma denotaria la voluntad de
su aplicacion retroactiva desde la vigencia de la norma supuestamente
interpretada. No es este, sin embargo, el caso del acuerdo de la Comision Mixta

del Concierto en la materia que nos ocupa.
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La resolucion del presente conflicto no exige, sin embargo, necesariamente
un pronunciamiento sobre el caracter interpretativo o no del mencionado acuerdo.
Nos limitaremos, por tanto, a sefialar que éste podria tener cabida en un concepto
amplio de norma interpretativa y que, en cualquier caso, es inequivoca su
intencion de facilitar la aplicacion del articulo 33 del Concierto Econémico y en

consecuencia, su funcion subordinada a este precepto.

Cabe afadir que si, como pretende la Diputacion Foral, el acuerdo
contuviese un nuevo punto de conexién no habria podido ser adoptado por la
Comisién Mixta, sino que habria necesitado su aprobacién mediante una Ley de

modificacion del Concierto.

10.- Como hemos indicado mas atras (Fundamento de Derecho 2), la
Diputacion Foral de Vizcaya argumenta que la propia Administracion del Estado
habria reconocido, en comunicacion de fecha 20 de enero de 2003 dirigida por el
Director del Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales de la AEAT a
ENTIDADL1 la inexistencia de un criterio de reparto y la necesidad de acordar un
punto de conexion e indicado a esta sociedad que practicase las deducciones de
la cuota por exenciones en materia de biocarburantes en las declaraciones-
liquidaciones presentadas en la Administracion tributaria del Estado. Sin embargo,
esta comunicacion produce sus efectos fundamentalmente en las relaciones entre
el obligado tributario y la AEAT (sobre todo el de eximir a éste de cualquier
responsabilidad por infraccion tributaria), sin que sus afirmaciones sobre la
inexistencia de un punto de conexion puedan desvirtuar las conclusiones a que

hemos llegado en los anteriores Fundamentos de Derecho.

11. Hemos sefialado también mas atras (Fundamento de Derecho 4) que el
objeto del presente conflicto no esta constituido por la reclamacion de una
cantidad por la AEAT a la Diputacion Foral de Vizcaya ya que, de ser asi, esta
Junta Arbitral seria claramente incompetente para conocer de él. A primera vista la
pretensién de la AEAT tendria precisamente este objeto, ya que solicita de la

Junta que declare la <<procedencia de pago por parte de la Hacienda Foral de
25



Vizcaya de las cantidades solicitadas como reembolso de fondos>>. Es necesario,
sin embargo, interpretar esta peticion, formulada quizd& con expresion
técnicamente poco depurada, teniendo en cuenta el sentido de las alegaciones
formuladas por la AEAT ante este 6rgano arbitral, y entender que lo que se solicita
de esta Junta Arbitral, y entra dentro de sus competencias, es la declaracion de
que el punto de conexion relativo a los Impuestos Especiales de Fabricacion, entre
los cuales se encuentra el Impuesto sobre Hidrocarburos, establecido en el
articulo 33 del Concierto Economico, exige que el coste recaudatorio de la
exencion de los biocarburantes sea repartido entre las Administraciones
interesadas y que un criterio adecuado de reparto es el que tiene en cuenta el
volumen de salidas de la gasolina sin plomo que contiene biocarburante de los
depdsitos fiscales situados en los territorios respectivos. Es en ejecucion de esta
resolucién cuando procedera formular las pretensiones de reembolso de las

cantidades correspondientes”.

CUARTO.- La cuestion béasica que plantea la recurrente es la de la
imposibilidad de conocer la cuantia de biocarburante contenido en la mezcla de
producto objeto del Impuesto sobre Hidrocarburos y, en consecuencia, la
imposibilidad de localizar el territorio, comun o foral, del que el producto sale para
Su puesta a consumo. Dado que es esta circunstancia, la salida del biocarburante
de los establecimientos en que se encuentre con destino a su consumo, como
regla general, es la que determina el devengo del impuesto y, reconocido por
ambas Administraciones en conflicto que se trata de wuna circunstancia
indeterminable, es obvio que nos encontramos ante una situacion en la que el

contribuyente no dispone de una regla expresa de actuacion.

Ello implica la necesidad de fijar un punto de conexion especifico, porque el
que existe en la regularizacion de Impuestos Especiales es exclusivamente formal,
sin contenido material alguno. La fijacibn de ese punto de conexion no es

atribucion de la Junta Arbitral del Concierto Econémico sino de la Comisién Mixta.
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QUINTO.- No ofrece dudas que conforme a la Ley reguladora del Concierto
Econdmico del Pais Vasco, en el articulo 32.2 de la Ley 12/2002, de 23 de mayo,

el punto de conexion es el devengo, cuando de Impuestos Especiales se trata.

Por su parte, y dada la remision contenida en el articulo 33.2 a la
legislacion estatal, las normas que rigen dicho impuesto, tanto en los aspectos

sustantivos como formales, son las establecidas en cada momento por el Estado.

De otro lado, la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley 53/2002 contempla
un mecanismo para la aplicacion de la exencién regulada en el articulo 51.3 de la
Ley 38/1992, exencidn que es la aqui controvertida. La disposicibn mencionada
establece: "Cuando dichos acuerdos de exencion se refieran a biocarburantes que
se mezclan con carburantes convencionales, directamente o0 previa
transformacioén, la aplicaciéon de la exencién comprendera todos aquellos que
hayan sido objeto de la certificacion prevista en el articulo 105.5.b) del
Reglamento de Impuestos Especiales, aprobado por el Real Decreto 1165/1995,
de 7 de julio”.

SEXTO.- Con respecto a la primera de las cuestiones planteadas, la de la
inexistencia de punto de conexién que regule la Administracion competente para
hacer frente al coste recaudatorio que se deriva de la exencion prevista en el
articulo 51.3 a) de la Ley 38/92, de 28 de diciembre, es clara la necesidad de su

rechazo.

En primer término, hay que dejar sentada la competencia de la Junta
Arbitral para resolver el Conflicto, pues es evidente que el fondo de la discusiéon
radica en fijar el punto de conexion que ha de servir de criterio para determinar la
Administracion competente para hacer frente a la exencién. Es claro que el
articulo 66.1 a) de la Ley del Concierto atribuye a la Junta Arbitral la aplicacion de

los puntos de conexion de los tributos concertados.
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En segundo lugar, y visto el contenido del precepto del articulo 33.2 de la
Ley del Concierto es claro que dicho punto de conexion es el del devengo, pues lo

que esta en cuestion es una exencion en materia de Impuestos Especiales.

Finalmente, es indudable que no puede tomarse en consideracion otro
punto de conexion que no sea el mencionado. Se opone a ello diversas
consideraciones. La primera, que esos "otros" puntos de conexién no pueden ser
creados fuera del Convenio, porque ello desnaturalizaria éste y excederia de las
facultades de la Junta que se circunscribe a la "aplicacion” de los puntos de
conexibn y no a su "creacién". La segunda, que los puntos de conexién
especificos a que alude la Diputacion Foral, ademas de estar previstos de modo
taxativo en la Ley del Concierto, contemplan situaciones al menos relativamente
auténomas con el hecho imponible basico, lo que no puede predicarse del
conflicto planteado, en el que la exencién controvertida esta intimamente ligada al
hecho imponible. Por ultimo, no se ve dificultad especifica en extender ese punto
de conexién a todo lo que delimita el "hecho imponible" y todas las situaciones

facticas que tienen en él su origen, en este caso la exencion discutida.

SEPTIMO.- Es claro que la dificultad propuesta por la recurrente, en el
sentido de que es imposible fisica y técnicamente delimitar la parte que origina la

devolucion controvertida, parece desvirtuar la argumentacion precedente.

Y decimos parece porque la dificultad se centra en el "quantum” no en el

"que", lo que demuestra que el criterio adoptado, en lo sustancial, es correcto.

Sin embargo, esta validez cualitativa tiene mucho mas valor del que
inicialmente pudiera pensarse. Efectivamente, y pese a las dificultades puramente
fisicas y técnicas, la Comisién de Concierto ha llegado a un acuerdo para la
fijacion del "quantum" controvertido lo que acredita que la dificultad técnica
esgrimida no era insuperable. Ademas, una vez alcanzado un mecanismo de

fijacion del "gquantum” no se ve razon que impida aplicar dicho criterio a los
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ejercicios aqui cuestionados y combatidos, pese a que la decision es de 30 de julio
de 2007.

OCTAVO.- La recurrente, en realidad, lo que plantea es la necesidad de un
"ajuste” en el Concierto por la via de un Conflicto. Es evidente que esa cuestion no

puede ser resuelta en el marco en que ha sido formulada.

NOVENO.- Lo razonado comporta la desestimacion del recurso, sin
expresa imposicion de las costas causadas, vista la naturaleza del recurso, en

virtud de lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley Jurisdiccional.

En su virtud, en nombre de su Majestad el Rey y en el ejercicio de la

potestad de juzgar que, emanada del pueblo espafiol, nos confiere la Constitucion.

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el Recurso Contencioso-
Administrativo formulado por el Procurador D. NOMBRE Y APELLIDOS1, en
nombre y representacion de la Diputacion Foral de Vizcaya, contra la resolucion
de la Junta Arbitral del Concierto Econémico con la Comunidad Autonoma del Pais
Vasco, de 3 de abril de 2009, en el conflicto 11/2008. Todo ello sin expresa

imposicion de las costas causadas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccidén que edita

el Consejo General del Poder Judicial lo pronunciamos, mandamos y firmamos

D. Rafael Fernandez-Montalvo
D. Manuel Vicente Garzén Herrero

D. Joaquin Huelin Martinez de Veiasco
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D. Manuel Martin Timon

D. Oscar Gonzéalez Gonzélez

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. MANUEL VICENTE GARZON HERRERO,
estando constituida la Sala en audiencia publica, de lo que, como Secretaria de la
misma CERTIFICO.

30



