Fiscal Impuestos

BASE DE DATOS DE Norma N84

Referencia: NFJ069294

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA Y LEON (Sede en Burgos)
Sentencia 190/2017, de 13 de noviembre de 2017

Sala de lo Contencioso-Administrativo
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SUMARIO:

IIVTNU. Exenciones. Instituciones benéficas o benéfico-docentes. Fundaciéon de Comercio. La
naturaleza rogada de la exencion impide aplicarla ope legis, y, por supuesto, en modo alguno el
Ayuntamiento venia obligado a extender al IBI una exencidn solicitada Unicamente para el IAE. La condicién
de sujeto pasivo de ambos tributos no ha de coincidir necesariamente, pues la actividad econémica puede
desarrollarse en un inmueble donde el contribuyente no ostenta ninguno de los derechos que generan dicha
condicién, como ocurre en el caso de locales arrendados. Ademas, es criterio jurisprudencial consolidado,
que en materia de beneficios tributarios no cabe hacer una interpretacion extensiva, dado que constituyen
una excepcién a la obligacién general de contribuir [Vid., STS de 26 de mayo de 2016, recurso n.°
2876/2014 (NFJ064328)]. Pero en este caso, es evidente que en ambos tributos (IBI e IIVTNU) coincidian
el bien inmueble y el sujeto pasivo, no existiendo razones para un tratamiento diferenciado maxime si
conforme al art. 75 TRLHL, referido al devengo y periodo impositivo y a la vista del reconocimiento de dicha
exencion para el referido impuesto, como resulta del documento aportado con la demanda cabe concluir
que el propio Ayuntamiento considerd que la transmision se habia producido en el ejercicio 2012, al
reconocer la exencion del Impuesto sobre dicho inmueble para el ejercicio 2013, habiéndose abonado los
ejercicios previos por la entidad Federacion de Empresarios de Comercio, donante del inmueble y quien
constituia la fundacién ahora apelante. Procede por ello revocar la sentencia de instancia, y reconocer la
exencion en el IIVTNU, ya que a la fecha del devengo del impuesto se cumplian los requisitos para la
exencion solicitada.

PRECEPTOS:
Ley 49/2002 (Régimen Fiscal de entidades sin fines lucrativos y de incentivos fiscales al Mecenazgo), arts.
3y15.
Ley 29/1998 (LJCA), art. 33.
Ley 50/2002 (Fundaciones), arts. 5y 13.
Ley 58/2003 (LGT), art. 35.
RDLeg. 2/2004 (TR LHL), arts. 75, 104 y 109.
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DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE

CASTILLA Y LEON.- BURGOS

SECCION 22

Presidente/allma. Sra. D2. Concepcion Garcia Vicario

SENTENCIA DE APELACION

NUmero: 190/2017

Rollo de APELACION N°: 30 /2017

Fecha : 13/11/2017

Procedimiento Ordinario n°. 27/2016 del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 1 de Burgos.

Ponente D2. M. Begofia Gonzalez Garcia

Letrado de la Administracion de Justicia: Sr. Ferrero Pastrana

llmos. Sres.:

D2. Concepcion Garcia Vicario

D. Valentin Varona Gutiérrez

D2. M. Begofia Gonzéalez Garcia

En la Ciudad de Burgos a trece de noviembre de dos mil diecisiete.

La Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn en Burgos, siendo Ponente la Sra. M. Begofia Gonzalez Garcia, ha visto en grado de apelacion, el Rollo de
Apelacion N° 30/2017 interpuesto por la Procuradora Dofla Maria José Martinez Amigo en nombre y representacion
de la entidad Fundacién Comercio contra la sentencia de diecinueve de junio de dos mil diecisiete dictada por el
Juzgado de lo Contencioso Administrativo N° 1 de Burgos , en el recurso contencioso administrativo seguido por el
Procedimiento Ordinario 27/2016 por la que se desestimaba el recurso interpuesto contra la resolucion de 29 de
enero de 2016 del Tribunal Econdmico Administrativo Municipal de Burgos que desestima la reclamacion econémico
administrativa contra la resolucion de 30 de abril de 2012 que desestimaba el recurso de reposicién contra el Decreto
de 24 de noviembre de 2011 dictado por el Secretario General de Tributos del Ayuntamiento por el que se
desestimaba la solicitud de exencion del Impuesto sobre el Incremento de valor de terrenos de naturaleza urbana

efectuada en relacion con la finca sita en Burgos en la AVENIDAOOO n°® NUMOOO .

Habiendo sido partes en esta instancia, como parte apelada el Ayuntamiento de Burgos representado por
el Procurador Don Eugenio Echevarrieta Herrera.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero 1 de Burgos, en el proceso indicado, dictd sentencia
con fecha diecinueve de junio de dos mil diecisiete cuya parte dispositiva acuerda:
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"Teniendo en cuenta los Fundamentos de Derecho anteriores desestimo integramente el recurso
contencioso administrativo formulado por el arriba recurrente, y confirmo la resolucion recurrida, sin especial
pronunciamiento en costas."

Segundo.

Contra dicha sentencia por la parte recurrente, ahora apelante, se ha interpuesto por medio de escrito de
fecha 12 de julio de 2017, recurso de apelacion, que fue admitido en ambos efectos, en el que la apelante solicita
se dicte sentencia por la que se tenga por formalizado recurso de apelacion en los presentes autos por parte de
Fundacion de Comercio frente a la sentencia de 19 de junio de 2017 y previos los tramites legales se dicte sentencia
revocando integramente la de instancia y dicte otra de conformidad con el suplico de la demanda.

Dado traslado del mismo a la parte apelada se ha opuesto al recurso de apelacién solicitando por medio de
escrito de fecha 1 de septiembre de 2017 que se desestime el mismo integramente, con imposicion al apelante del
pago de las costas causadas en este recurso .

Tercero.

Recibido el recurso, se ha sefialado para la votacion y fallo el dia nueve de noviembre de dos mil diecisiete
lo que asi se efectud.

En la tramitacion del recurso en ambas instancias se han observado las prescripciones legales.
Siendo ponente Dofia M. Begofia Gonzélez Garcia, Magistrado integrante de esta Sala y Seccion.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

Es objeto de impugnacién en el presente recurso de apelacion, la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n® 1 de Burgos, por la que se desestima el recurso contencioso administrativo seguido
por el Procedimiento Ordinario 27/2016 interpuesto por la Fundacion Comercio contra la resolucion de 29 de enero
de 2016 del Tribunal Econdmico Administrativo Municipal de Burgos que desestimaba la reclamacion econémico
administrativa contra la resolucion de 30 de abril de 2012 que desestimaba a su vez el recurso de reposicion
interpuesto contra el Decreto de 24 de noviembre de 2011 dictado por el Secretario General de Tributos del
Ayuntamiento, por el que se desestimaba la solicitud de exencién del Impuesto sobre el Incremento de valor de
terrenos de naturaleza urbana, en relacion con la finca sita en Burgos en la AVENIDAOOO n°® NUMOOQO .

Y dicha sentencia desestima ahora el recurso en la consideracion, como puede leerse en la misma, de dar
por reproducidos los argumentos que se recogian en la sentencia dictada en el procedimiento ordinario 34/2013 y
de fecha 19 de enero de 2015, respecto a los dos argumentos que se contienen bajo la ribrica sobre comunicacion
de la opcion del régimen fiscal especial de la Ley 49/2002, en su Fundamento de Derecho Tercero.

Frente a dicha sentencia se alza la parte recurrente, ahora apelante, e invoca como argumentos de su
pretension impugnatoria, que la sentencia apelada incurre en incongruencia omisiva y que no ha resuelto el debate
procesal esencial planteado en autos, ni ha valorado la prueba aportada, limitAndose a recoger la sentencia dictada
en un proceso anterior, por lo que tras resefiarse los antecedentes sobre el objeto y motivos de impugnacion de las
resoluciones impugnadas, por las que se procede a denegar la exencion del Impuesto cuestionado por parte del
Ayuntamiento a la Fundacién apelante, se resume la estructura de la demanda, sobre el régimen juridico de la
Fundacién, sobre el momento en que se ha de entender realizada la transmision del inmueble, los efectos respecto
del otro impuesto tramitado al mismo tiempo que respecto la que se ha denegado la exencién, como es el IBl y de
lo que resulta una incoherencia en la actuacion municipal, siendo todas estas las cuestiones que se suscitaban en
la demanda y a las que no se ha dado respuesta en la sentencia apelada, también sobre si se comunico y se opto
en tiempo y forma la solicitud de exencién y que si que concurren en la apelante los requisitos materiales para la
aplicacion de la exencion.
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Que no es posible considerar que dado que se trataba de una fundacién en formacion, la sujecion al
impuesto, ni entender como firme y perfeccionado a los efectos del mismo, la transmision por parte de los fundadores
aportantes del inmueble que se entrega como patrimonio dotacional y que la transmision y devengo del impuesto,
solo puede tener lugar cuando se adquiera la personalidad juridica y que dicha tesis se ha acogido por el
Ayuntamiento a los efectos del IBI, aplicando de manera diversa el derecho en ambos impuestos.

Todo lo cual se desarrolla en el apartado tercero del recurso de apelacion, referido al momento del devengo
del impuesto de plusvalia municipal, al considerar que debe ser el momento de la efectiva transmisién del dominio
de los bienes inmuebles, ya que de atender a uno u otro momento, ello seria determinante a los efectos de considerar
realizada la correcta comunicacion y opcion del régimen fiscal especial con el modelo 036 y la concurrencia de los
presupuestos del articulo 3 de la Ley, tras la eliminacion de la clausula de reversion de la escritura original, motivo
no tratado en la sentencia apelada, por lo que la misma incurre en incongruencia omisiva, reiterandose los
argumentos de la demanda respecto a todas las cuestiones planteadas y que se ha hecho referencia al tratamiento
juridico que ha merecido el otro impuesto, el IBI, respecto del cual si se entendié que el momento del devengo no
era el de la aportacion en la escritura de constitucion del afio 2011, sino en el momento de inscripcion de la
Fundacion en el Registro de Fundaciones en el afio 2012 y para el ejercicio fiscal del 2013.

En el apartado cuarto del recurso de apelacion se invoca, sobre el Fundamento de derecho tercero de la
sentencia apelada, que la misma incurre en errores e incorrecta valoracion de la prueba aportada, ya que aun
cuando se entendiera que el momento del devengo es el de la fecha de la transmision inicial en el 2011, en ese
momento se optd adecuadamente y de manera inequivoca por el régimen fiscal de la Ley 49/2002 y se comunicé
tal decision al Ayuntamiento y que concurrian todos los requisitos para su aplicacion, se invoca igualmente respecto
de la forma de la opcién por el régimen fiscal especial, que se opté adecuadamente por el mismo y de manera
inequivoca, de conformidad con lo que establece la Ley y que la documentacién fue aportada y conocida por el
Ayuntamiento y respecto del resto de las alegaciones en cuanto a la forma y lugar en que se ejercitd dicha opcién,
las mismas no han sido objeto de analisis en la sentencia de instancia, se razona igualmente el cumplimiento de los
requisitos materiales del articulo 3 de la Ley y se cuestiona igualmente la imposicién de costas en la instancia.

Segundo.

Frente a dichas alegaciones y pretensiones impugnatorias, por el Ayuntamiento demandado, ahora
apelado, se sostiene la conformidad a derecho de la sentencia apelada, en la consideracién de que la misma no
resulta incongruente de forma omisiva, dado que conforme a la jurisprudencia que se recoge en el escrito de
oposiciéon al recurso de apelacién, la misma no adolece de dicho defecto, ya que no existe indefension, ni
consecuencia juridica alguna, por la ausencia de valoracion de las testificales practicadas y que dados los términos
del asunto planteado, no se vulnera ningln derecho por reproducir la sentencia dictada por el Juzgado homoénimo
de Burgos, dado que si los mismos fundamentos fueron invocados en el recurso de apelacion 27/2015, donde la
Sala en su sentencia de 24 de julio de 2015, sin entrar a conocer el fondo del asunto, anulo la resolucién del TEAM,
con retroaccién de actuaciones, a fin de que se constituyera nuevamente dicho Tribunal, con el suplente
correspondiente a la Vocal Secretaria, sin que la resolucion dictada ahora por el TEAM y la sentencia apelada,
incurran en ningun defecto, por reproducir los mismos razonamientos.

Y sobre la falta de cumplimiento por parte de la recurrente del requisito de comunicacion previa de haber
optado por el régimen fiscal especial de la Ley 49/2002, se remite a los razonamientos de la sentencia de instancia
y del TEAM que se reproducen y que no han sido desvirtuados por la exposicion de la recurrente.

Y por lo que respecta al hecho imponible y al devengo también se remite a los argumentos del TEAM y
finalmente se precisa que como se indic6 en la sentencia del Juzgado n° 2, tampoco tenia la recurrente derecho a
la exencién por la indiscutida existencia de una clausula de reversion, ni tampoco podia ser considerada entidad sin
animo de lucro, a estos efectos conforme al articulo 3.6, al menos hasta que se modificaron las escrituras en el afio
2012, fecha posterior a la interposicioén del recurso en via econémico administrativa y que fue la causa que permitié
la inscripcién el 7 de mayo de 2012 y que la administracién local requirié la subsanacion y que la actora no recurrié
dicha resolucién, ni solicité aclaracién y que incluso tras la resolucion inicial y la reposicion siguié existiendo dicho
defecto.

Que en cuanto a las costas y sobre la posible existencia de dudas, de existir las mismas se solventaron con
las dos resoluciones del TEAM y dos sentencias de instancia en idénticos términos, por lo que se termina solicitando
la desestimacion del recurso de apelacién y confirmacién de la sentencia apelada.
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Tercero.

Y expuestos en dichos términos las posturas procesales de ambas partes, hemos de comenzar el estudio
del presente recurso comenzando por indicar respecto del motivo de impugnacion referido a la incongruencia
omisiva de la sentencia apelada, que si bien es cierto que hubiera sido deseable que en dicha sentencia se hubiera
entrado a analizar los concretos motivos de impugnacion que se esgrimian por la ahora apelante contra la resolucion
impugnada, sin haberse limitado a transcribir una sentencia, con independencia de su correccién o no, lo que sera
objeto de posterior estudio en la presente sentencia, lo cierto es que dicha sentencia analizaba la falta de
comunicacion previa de la opcidn del régimen fiscal especial, conforme establece el articulo 15.4 de la Ley 49/2002
, pero no examinaba el resto de los motivos que se habian esgrimido, como resultaban incluso expuestos en el
recurso de apelacion formulado contra la sentencia dictada en el PO 34/2013 de fecha 19 de enero de 2015 y asi
se recogia expresamente por esta Sala, en la sentencia dictada en el recurso de apelacion 27/2015 formulado contra
aquélla y de fecha 24 de julio de 2015 y en cuyo Fundamento de Derecho Segundo, donde se resumian las
pretensiones de la apelante, ya se ponia de relieve por la apelante que no se habia pronunciado el Juzgador sobre
el momento del devengo del Impuesto y la existencia de una transmision diferida por estar la fundacion en periodo
de formacion, lo que necesariamente exige un estudio previo, como de hecho incluso en la resolucién impugnada,
al de considerar, una vez determinado el momento del devengo, si se cumplian o no los requisitos para la exencion,
pues bien dicha falta de pronunciamiento al respecto de la sentencia apelada, no puede ser calificada en todo caso
como un supuesto de incongruencia omisiva que determinase la nulidad de la misma, ya que como precisa el
Tribunal Supremo en su sentencia de su Sala 32 de 25 octubre de 2017 , n® 1615/2017, dictada en el recurso
2723/2016:

Existe incongruencia cuando se produce una inadecuacion entre el fallo o parte dispositiva de la sentencia
y el petitum o los términos en los que las partes plantearon sus pretensiones. Al conceder mas, 0 menos 0 cosa
distinta de lo pedido, el 6rgano judicial incurre en las formas de incongruencia conocidas como ultra petita, citra
petita o extra petita partium ( sentencias del Tribunal Constitucional 13/1987 , FJ 3°, 48/1989 , FJ 7°, 124/2000 , FJ
39 114/2003 , fj 3°, 174/2004 , FJ 3°, 264/2005 , FJ 2°, 40/2006, FJ 2 °, Y 44/2008 , FJ 2°, entre otras.

Sobre la incongruencia omisiva en las sentencias, siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, hemos
dicho que este vicio constituye, en todo caso, infraccién de las normas reguladoras de las sentencia, contenidas en
la LICA, LEC y LOPJ, y que, incluso, tiene trascendencia constitucional en determinados casos en que constituye
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva residenciable en amparo ante el Tribunal Constitucional. Debe
aclararse que si bien es cierto que la ausencia de respuesta expresa a las cuestiones suscitadas por las partes
puede generar la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva; sin embargo no todos los supuestos son
susceptibles de una solucién univoca, debiendo ponderarse las circunstancias concurrentes en cada caso para
determinar si el silencio de la resolucién judicial constituye una auténtica lesién del articulo 24.1 CE , o si, por el
contrario, puede razonablemente interpretarse como una desestimacién tacita que satisfaga las exigencias del
derecho a la tutela judicial efectiva ( SSTC 175/1990, de 12 de noviembre ; 88/1992, de 8 de junio ; 26/1997, de 11
de febrero ; y 83/1998, de 20 de abril , entre otras muchas).

Segun la doctrina constitucional, ha de diferenciarse entre las alegaciones aducidas por las partes para
fundamentar sus pretensiones y las pretensiones en si mismas consideradas; de manera que si bien respecto de
las primeras no es necesaria una contestacion explicita y pormenorizada a todas y cada una de ellas, siendo
suficiente, en atencion a las circunstancias particulares del caso, una respuesta global y genérica, aunque se omita
respecto de alegaciones concretas no sustanciales, la exigencia de congruencia, referida a la pretensién misma, es
mas rigurosa. Pues, en este caso, para poder apreciar la existencia de una respuesta tacita y una mera omisién sin
trascendencia constitucional, es necesario que del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucién pueda
deducirse razonablemente, no sélo que el 6rgano judicial ha valorado la pretension deducida, sino, ademas, los
motivos fundamentadores de ella ( SSTC 26/1997, de 11 de febrero ; 129/1998, de 16 de junio ; 181/1998, de 17 de
septiembre ; 15/1999, de 22 de febrero ; 74/1999, de 26 de abril ; y 94/1999, de 31 de mayo , entre otras muchas).

La LICA contiene diversos preceptos relativos a la congruencia de las sentencias, como el art. 33.1 , que
establece que los organos del orden jurisdiccional Contencioso- Administrativo juzgaran dentro del limite de las
pretensiones formuladas por las partes y de los motivos que fundamenten el recurso y la oposicion. Impone, por
tanto, la congruencia de la decisién comparandola con las pretensiones y con las alegaciones que constituyan
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motivos del recurso y no meros argumentos juridicos. Por consiguiente, para determinar el sentido y alcance de la
congruencia, es necesario tener en cuenta que: "en la demanda contencioso-administrativa se albergan
pretensiones de indole varia, de anulacién, de condena etc., las pretensiones se fundamentan a través de concretos
motivos de impugnacién o cuestiones, y las cuestiones o motivos de invalidez aducidos se hacen patentes al Tribunal
mediante la indispensable argumentacion juridica. Argumentos, cuestiones y pretensiones son, por tanto,
discernibles en el proceso administrativo, y la congruencia exige del Tribunal que éste no solamente se pronuncie
sobre las pretensiones, sino que requiere un analisis de los diversos motivos de impugnacion y de las correlativas
excepciones u oposicion que se han planteado ante el érgano jurisdiccional. No asi sucede con los argumentos
juridicos, que no integran la pretensién ni constituyen en rigor cuestiones, sino el discurrir légico-juridico de las
partes, que el Tribunal no viene imperativamente obligado a seguir en un iter paralelo a aquel discurso".

En todo caso, el respeto al principio de congruencia no alcanza a limitar la libertad de razonamiento juridico
del Tribunal de instancia, ni tampoco le obliga a seguir el orden de alegaciones de las partes, bastando con que
establezca los hechos relevantes para decidir el pleito y aplicar la norma del ordenamiento juridico que sea
procedente.

El requisito de la congruencia, en fin, no supone que la sentencia tenga que dar una respuesta explicita y
pormenorizada a todos y cada uno de los argumentos de las partes, siempre que exteriorice, tomando en
consideracion las pretensiones y alegaciones de aquéllas, los razonamientos juridicos que, en el sentir del Tribunal,
justifican el fallo (Cfr. SSTS de 20 de diciembre de 1996 y 11 de julio de 1997 , entre otras muchas).

Es por lo que ante dicha doctrina jurisprudencial, se ha de concluir que dado que la sentencia apelada ha
desestimado el recurso de la recurrente, en cuanto a la pretension de anulacién de la resolucién impugnada dictada
por el TEAM de fecha 29 de enero de 2016 que desestimaba, a su vez, la reclamacion econémico administrativa
formulada contra la resolucién que desestimé el recurso de reposicidn interpuesto contra el Decreto de la Alcaldia
del Ayuntamiento de Burgos de 24 de noviembre de 2011, por el que se denegaba la solicitud de exencién del
Impuesto sobre el Incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana y en la medida en que se ha
desestimado dicha pretensién, no puede considerarse que la sentencia apelada sea incongruente, aun cuando solo
haya existido una desestimacion tacita de unos concretos argumentos juridicos, lo que determina que esta Sala
deba proceder a su analisis y resolucion.

Cuarto.

Siguiendo con el resto de los motivos impugnatorios del presente recurso y comenzando, como igualmente
se abordaba en la resolucién impugnada, por el andlisis de dos cuestiones fundamentales, cuales son, las referidas
a cuando ha de entenderse producido, en el presente caso, el hecho imponible y su devengo, ya que mientras el
TEAM consideraba que, dado lo establecido tanto, en la Ley General Tributaria, como en concreto para esta figura
impositiva, en los articulos 104 y 109 del Real Decreto Legislativo 2/2004 por el que se aprueba el texto Refundido
de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, la cuestion estribaba en determinar si la transmision del bien
inmueble, no se habia producido en la fecha de la escritura de constitucion de la Fundacion Comercio, sino solo
cuando la misma adquiere personalidad juridica con su inscripcion en el Registro de Fundaciones, la Administracion
demandada concluia que, dado que la normativa referida a las Fundaciones, en concreto la Ley 50/2002, prevé el
supuesto de las fundaciones en formacion en su articulo 13 , es por lo que resultaba que estd contemplando la
existencia de un patrimonio de la fundacion en formacion, incluso antes de su inscripciéon y que si bien hasta su
inscripcién no existe la personalidad juridica, ello no excluia la existencia de un patrimonio.

Y si bien ello es asi, como también lo es que la Ley General Tributaria prevé la posibilidad de que conforme
al articulo 35.4 , en la redaccion aplicable en el presente caso, se contemple la existencia de obligados tributarios,
como los entes sin personalidad juridica, pero en este caso se ha de considerar que no es discutible que la fundacion
carece de personalidad juridica hasta su inscripcidn en el Registro de Fundaciones, como resulta claramente del
articulo 4 de la Ley 50/2002 de 26 de diciembre , siendo dicha inscripcion de caracter constitutivo, como precisan
las sentencias del TSJ de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de mayo de 2003, n° 529/2003,
dictada en el recurso 1126/1998 , de la que fue Ponente Don José Luis Quesada Varea:

... es cierto que la Ley citada, al establecer en su articulo 3.1 que "las fundaciones tendran personalidad
juridica desde la inscripcion de la escritura publica de su constitucion en el correspondiente Registro de
Fundaciones", en realidad esta atribuyendo naturaleza constitutiva a la inscripcion registral, al igual que hace ahora
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el articulo 4 de la Ley 50/2002, de 26 diciembre , que derog6 aquélla. Sin embargo, el articulo 11 de la primera
(mediante formula que reproduce el articulo 13 de la Ultima), conferia una cierta capacidad de obrar a las fundaciones
en proceso de formacion, considerando como tales a aquéllas ya constituidas en escritura publica y aun no inscritas,
cual sucede con la aqui recurrente. Dicho precepto autoriza al érgano de gobierno de la fundacién para realizar,
ademas de los actos necesarios para la inscripcion, aquéllos que no admitan demora sin perjuicio para la fundacion.
Desde una concepcion amplia inspirada en el principio "pro actione" que deriva del derecho a la tutela judicial
efectiva, la impugnacion de la resolucion administrativa dictada en el procedimiento para la inscripcion puede
entenderse enmarcada entre tales actos.

Y la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 13 de diciembre de 2005,
dictada en el recurso 1126/2003 :

La adquisicién de la personalidad juridica de las fundaciones solo se produce tras la inscripcion de la
escritura publica de constitucion en el Registro ( art. 3.1 de la Ley 30/1994 y art. 5 de la Ley 50/2002 ), por lo que,
con independencia de toda otra consideraciéon la normativa que ha de tomarse en consideracién por la
Administracion para inscribir la Fundacion en el Registro es la vigente en el momento de presentacion de la solicitud
de inscripcién. Es en este momento en el que la Administracion ha de comprobar, conforme a la norma vigente en
ese tiempo, la concurrencia de los requisitos exigidos para su inscripcion, dotdndola asi de personalidad juridica
hasta entonces inexistente. De forma que solo con la inscripcion surge en el mundo juridico frente a terceros, y
consecuentemente ha de concluirse que nuestro ordenamiento atribuye naturaleza constitutiva a la inscripcion
registral de las fundaciones (asi lo ha considerado también otras sentencias como Sentencia del TSJ Madrid Sala
de lo Contencioso- Administrativo, sec. 92 de 9 de mayo de 2003 , num. 529/2003 (rec. 1126/1998 ) y ello con
independencia que se confiera cierta capacidad de obrar a los miembros del 6rgano de gobierno de las fundaciones
en proceso de formacion (art. 13 ), considerando como tales a aquéllas ya constituidas en escritura publica y aun
no inscritas, cual suceden el supuesto que nos ocupa. Dicho precepto autoriza al 6rgano de gobierno de la fundacion
para realizar, ademés de los actos necesarios para la inscripcién, "Unicamente aquellos otros que resulten
indispensables para la conservacion de su patrimonio y los que no admitan demora sin perjuicio para la fundacion,
los cuales se entenderan automaticamente asumidos por ésta cuando obtenga personalidad juridica”. De este
precepto no puede deducirse, como pretende el recurrente, que la inscripcion es un mero requisito formal de
publicidad, pues al margen de lo anteriormente expuesto, esta situacion es excepcional y transitoria de forma que si
los patronos no inscriben la fundacidon en los seis meses siguientes al otorgamiento de la escritura publica
fundacional se les cesara y "responderan solidariamente de las obligaciones contraidas en nombre de la fundacion
y por los perjuicios que ocasione la falta de inscripcion".

Y dicho esto y si bien es cierto, como antes indicabamos, que el articulo 35.4 de la Ley General Tributaria ,
establecia que tendréan la consideracion de obligados tributarios, en las leyes en que asi se establezca, las herencias
yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad
econOmica o un patrimonio separado susceptibles de imposicion, es evidente que la fundacién en formacién no
puede considerarse como una unidad econdmica o patrimonio separado susceptible de imposicion, dado que aqui
no se trata de que dicha fundacién en formacion haya realizado actividades susceptibles de imposicion, sino si la
transmision que se realiza en concepto de dotacién y para la constitucion de dicha fundacion, se puede entender
consumada en el momento que se otorga la escritura de fecha 23 de junio de 2011 o cuando se produce la inscripcion
de la Fundacion el 7 de mayo de 2012, lo que ademas no se produce hasta la modificacion de los estatutos de la
Fundacioén, que no era una consecuencia derivada para tener 0 no un beneficio fiscal, sino porque no podia quedar
a la voluntad del patrono o promotor de la fundacion, si esta desaparecia, el destino de los bienes, ya que no podia
ser el fundador, sino del patronato, el que decidiera el destino del bien inmueble aportado y al afectar a un bien
inmueble fue necesario una asamblea general que decidiera si se modificaban los estatutos conforme indicaba el
Registro de Fundaciones y se constituia la fundacién o no, como explicé, el que fue Director de la Fundacién Don
Nazario , en el acto de la vista al minuto 16:00 y siguientes de la misma.

Por lo que una cosa es que la fundacion en proceso de formacién, conforme establece el articulo 13.1 de la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones y una vez otorgada la escritura fundacional y en tanto se procede
a la inscripcion en el correspondiente Registro de Fundaciones, el Patronato de la fundacion realice, ademas de los
actos necesarios para la inscripcion, Gnicamente aquellos otros que resulten indispensables para la conservacion
de su patrimonio y los que no admitan demora sin perjuicio para la fundacion, los cuales se entenderan
automaticamente asumidos por ésta cuando obtenga personalidad juridica, es decir que tenga cierta capacidad y
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se hable de patrimonio, pero otra que ello signifique que pueda considerarse consumada la transmision de la
propiedad a una entidad en ese momento, cuando no solo carece de personalidad juridica, sino que necesariamente,
en caso de no procederse a la inscripcidn en el Registro e Fundaciones, los bienes que constituyen la dotacién para
su constitucién, revertirian necesariamente al fundador, con lo cual no se habria producido el hecho imponible al
que se refiere el articulo 104 del Texto Refundido, por cuanto no cabria considerar que estemos ante una transmision
de la propiedad, en un supuesto en el que el adquiriente carece de personalidad juridica, lo que esta condicionada
a la inscripcion de la fundacion y en caso de no adquirirla se produciria la reversion, por lo que se puede entender
gue estamos ante un supuesto de condicién suspensiva de la materializacion definitiva de la adquisicién de la
propiedad, por lo que como indica el articulo 109 del TRLHL al que se refiere la consulta de la DGT V542/2017 de
2 marzo de 2017, en la que se indica que:

Por ultimo, los apartados 2 a 4 del articulo 109 del TRLRHL, establecen lo siguiente:

"2. Cuando se declare o reconozca judicial o administrativamente por resolucion firme haber tenido lugar la
nulidad, rescision o resolucién del acto o contrato determinante de la transmision del terreno o de la constitucion o
transmision del derecho real de goce sobre aquel, el sujeto pasivo tendrd derecho a la devolucidn del impuesto
satisfecho, siempre que dicho acto o contrato no le hubiere producido efectos lucrativos y que reclame la devolucion
en el plazo de cinco afios desde que la resolucién quedd firme, entendiéndose que existe efecto lucrativo cuando
no se justifique que los interesados deban efectuar las reciprocas devoluciones a que se refiere el articulo 1.295 del
Cddigo Civil . Aunque el acto o contrato no haya producido efectos lucrativos, si la rescision o resolucion se declarase
por incumplimiento de las obligaciones del sujeto pasivo del impuesto, no habra lugar a devolucién alguna.

3. Si el contrato queda sin efecto por mutuo acuerdo de las partes contratantes, no procedera la devolucién
del impuesto satisfecho y se considerara como un acto nuevo sujeto a tributacién. Como tal mutuo acuerdo se
estimara la avenencia en acto de conciliacion y el simple allanamiento a la demanda.

4. En los actos o contratos en que medie alguna condicion, su calificacion se hard con arreglo a las
prescripciones contenidas en el Cédigo Civil. Si fuese suspensiva no se liquidara el impuesto hasta que ésta se
cumpla . Si la condicidn fuese resolutoria, se exigird el impuesto desde luego, a reserva, cuando la condicion se
cumpla, de hacer la oportuna devolucion segun la regla del apartado anterior."

Por lo que en este caso bien podria considerarse que la transmision del bien inmueble no tiene caracter
definitivo o traslativo hasta que no se procede a la inscripcién de la Fundacion, ya que esta no solo determinaria la
obtencién de la personalidad juridica de la Fundacion, que hasta ese momento solo podria considerarse en
formacién con las limitadas competencias a la que antes nos hemos referido, sino que en caso de denegacion de la
inscripcidn, ello no implica que la fundacién pudiese continuar como un ente sin personalidad juridica, que es a los
supuestos a los que se refiere el articulo 35.4 de la Ley General Tributaria , sino que esta desapareceria del mundo
juridico procediendo a la reversién de sus bienes, por ello se ha de considerar que, como también manifiesta otra
consulta de la DGT V2594/2011 de 31 octubre 2011, en la que ademas se planteaba precisamente el régimen
especial de las entidades sin fines lucrativos, ya que la entidad consultante era una federacion de empresarios, sin
animo de lucro, que estaba acogida al régimen fiscal especial de entidades sin fines lucrativos contenido en la Ley
49/2002 y deseaba constituir una fundacion con fines de interés general, para lo cual aportaria, a titulo gratuito, un
inmueble, que formaria parte de su sede social, como dotacion patrimonial inicial a la citada fundacion y en la que
la Direccion General de los Tributos informa que siempre y cuando la futura fundacidon cumpla todos y cada uno de
los requisitos del articulo 3 Ley 49/2002 , podria acogerse al régimen fiscal especial regulado en dicho texto legal y
que partiendo de la hipétesis de que se cumplieran con dichos requisitos del art. 2 y 3 Ley 49/2002 , resultaria de
aplicacién el régimen fiscal especial de la Ley 49/2002, a la aportacién de un inmueble, por parte de la entidad
consultante, en favor de la fundacion de futura creacion, por lo que la donacién que la entidad consultante realizara
en favor de la mencionada fundacién, tanto si es o no destinada a la dotacion fundacional, debera valorarse por su
valor de mercado, no sélo en sede del donante, sino también en sede del donatario, no obstante, la renta que pudiera
ponerse de manifiesto atendiendo a lo dispuesto en el articulo 15, 2 y 3 TRLIS, con ocasién de la aportacion del
mencionado inmueble, tanto en sede de la consultante como en sede de la adquirente, estara exenta de tributacion
en virtud de lo de lo dispuesto en el articulo 6, 1 y 3 Ley 49/2002 . Por ultimo, se indica que la participacion de la
entidad consultante en la constitucion de la fundacion de futura creacion, mediante la aportacion de un inmueble, no
impedira la aplicacion del régimen fiscal especial del titulo Il Ley 49/2002, en la medida en que la consultante siga
cumpliendo todos y cada uno de los requisitos previstos en el articulo 3 de dicho texto legal .
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Y que respecto de la tributacién local, se sefialaba, que al tratarse de una entidad sin animo de lucro, la
transmision estaria exenta del impuesto sobre el incremento de valores de terrenos de naturaleza urbana, siempre
gue se comunique al Ayuntamiento correspondiente, el ejercicio de la opcion regulada en el articulo 15, 1 Ley
49/2002 y se cumplan los demas requisitos relativos al régimen fiscal especial. Asimismo, se recoge la exencién del
IBI en la medida en que la fundacion de futura creacién haya ejercitado la opcién por la aplicaciéon del régimen fiscal
de la Ley 49/2002, segun la regulacion del art. 15, 1 Ley 49/2002 , siempre que cumpla los requisitos de dicho
articulo y haya comunicado el ejercicio de la opcidn por el régimen fiscal al Ayuntamiento competente por la
localizacion del bien inmueble de que se trate, es evidente que no se esta planteando cuando se produce
exactamente el hecho imponible en todos esos casos, pero también lo es que mientras no exista la constitucion de
la Fundacién, mediante su inscripcion y dado el caracter constitutivo de la misma, no puede hablarse de transmision
efectiva y definitiva de la propiedad, sin que ademas la facultad de opcién pudiera comprenderse dentro de las
limitadas facultades que conforme al articulo 13 puede realizar la fundacién en formacién, por lo que en el presente
caso, es evidente que si bien es discutible que cuando se realiza la escritura de aportacion el 23 de junio de 2011
se cumpliera con el requisito formal de comunicar la opcion, ya que como admiti6 el asesor fiscal de la Fundacion
Don Casiano , a preguntas del Letrado de la Corporacion, no existia un escrito concreto en el que se indicara dicha
opcion, con independencia de que se pudiera inducir la misma de la propia escritura, escritura que por otro lado se
ha de aportar para la liquidacion dada la Ordenanza Fiscal 503 aplicable en su articulo 19, ya que en contra del
criterio del Ayuntamiento demandado, hemos de afirmar que a tenor del texto literal del Real Decreto 1270/2003, de
10 de octubre , por el que se aprueba el Reglamento para la aplicacion del régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, en su articulo 2 y especialmente para la aplicacion del régimen
fiscal especial a efectos de los tributos locales, se precisa que:

1. A efectos de lo dispuesto en el apartado 4 del art. 15 de la Ley 49/2002 , las entidades sin fines lucrativos
deberan comunicar el ejercicio de la opcion regulada en el art. 1 de este reglamento.

2. Enrelacién con la exencion en el Impuesto sobre Bienes Inmuebles y en el Impuesto sobre el Incremento
de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, la comunicacion a que se refiere el apartado 1 deberé dirigirse al
ayuntamiento competente por razén de la localizacion del bien inmueble de que se trate.

3. En relacion con la exencién en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas, la comunicacion a que se
refiere el apartado 1 se entendera realizada con la presentacion de la declaracién censal a que se refiere el art. 1
de este reglamento.

4. En el supuesto de que las entidades sin fines lucrativos renuncien a la aplicacion del régimen fiscal
especial, deberan comunicar tal circunstancia a la entidad competente a que se refiere el apartado 2.

En el caso del Impuesto sobre Actividades Econdmicas, la comunicacion de la renuncia se entendera
realizada con la presentacion de la declaracién censal a que se refiere el parrafo segundo del art. 1.2 de este
reglamento.

5. Los sujetos pasivos que, teniendo derecho a la aplicacion del régimen fiscal especial en relacién con los
tributos locales, hubieran satisfecho las deudas correspondientes a éstos tendran derecho a la devolucién de las
cantidades ingresadas.

Por lo que no es igual la comunicacion que debe dirigirse a los efectos del IBI y el IVBNU, como en el caso
del IAE, donde si se refiere expresamente a la declaraciéon censal, dado que incluso el testigo antes citado, explico
en el acto de la vista, las dificultades que existian para presentar dicha declaracion censal, antes de la obtencion de
la personalidad juridica mediante la inscripcién, sin que ademas en este caso existiera comunicacion de la renuncia
ala aplicacion del régimen especial, es por todo ello que atendiendo a la fecha en la que ha de considerarse cumplido
el hecho imponible, en ese momento ya no cabria apreciar concurrentes los argumentos que esgrimia el
Ayuntamiento para denegar la exencién, al mismo tiempo cabe finalmente referirse a las alegaciones que realiza la
apelante respecto del tratamiento que ha merecido dicha transmisién a los efectos del IBl y es que no se trata de
que dicho expediente haya sido o no objeto de este expediente de exencién, sino de analizar porque el
Ayuntamiento, cuando se trata del mismo inmueble y del mismo sujeto pasivo ha considerado en el caso del IBI
procedente la aplicacién del régimen fiscal especial, podrian existir justificaciones si se hubiera tratado de tributos
cuyo sujeto pasivo puede no ser el mismo, como ocurre con el IAE, a lo que se refiere la sentencia del TSJ de Madrid
Sala de lo Contencioso-Administrativo de 8 de junio de 2017, n° 383/2017, dictada en el recurso 1370/2015 y en la
gue se razona que:
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La naturaleza rogada de la exencién impide aplicarla ope legis, y, por supuesto, en modo alguno el
Ayuntamiento venia obligado a extender al IBl una exencion solicitada Unicamente para el IAE. Notese que la
condicion de sujeto pasivo de ambos tributos no ha de coincidir necesariamente, pues la actividad econémica puede
desarrollarse en un inmueble donde el contribuyente no ostenta ninguno de los derechos que generan dicha
condicién, como ocurre en el caso de locales arrendados. Ademas, es criterio jurisprudencial consolidado, que deriva
de lo dispuesto en los arts. 12 y 14 LGT , que en materia de beneficios tributarios no cabe hacer una interpretacion
extensiva, dado que constituyen una excepcion a la obligacidn general de contribuir ( STS de 26 de mayo de 2016,
RC 2876/2014 , y muchas otras).

Pero en este caso, es evidente que en ambos tributos coincidian el bien inmueble y el sujeto pasivo, no
existiendo razones para un tratamiento diferenciado méxime si conforme al Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5
de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales y que conforme
su articulo 75 referido al devengo y periodo impositivo y a la vista del reconocimiento de dicha exencién para el
referido impuesto, como resulta del documento aportado con la demanda y obrante al folio 189 de autos, del que
cabe concluir que el propio Ayuntamiento consideré que la transmision se habia producido en el gjercicio 2012, al
reconocer la exencion del Impuesto sobre dicho inmueble para el ejercicio 2013, habiéndose abonado los ejercicios
previos por la entidad Federacién de Empresarios de Comercio, donante del inmueble y quien constituia la fundacion
ahora apelante, tal y como resulta de los folios 190 y siguientes, procediendo por todo ello la estimacion del recurso
y con revocacion de la sentencia de instancia, estimar el recurso interpuesto por la ahora apelante contra la
resolucion de 29 de enero de 2016 del Tribunal Econémico Administrativo Municipal de Burgos que desestima la
reclamacién econémico administrativa contra la resolucion de 30 de abril de 2012 que desestimaba el recurso de
reposicion contra el Decreto de 24 de noviembre de 2011 dictado por el Secretario General de Tributos del
Ayuntamiento por el que se desestimaba la solicitud de exencion del Impuesto sobre el Incremento de valor de
terrenos de naturaleza urbana efectuada en relacién con la finca sita en Burgos en la AVENIDAOOO n°® NUMOOO y
por no ser las mismas conformes a derecho, dado que a la vista de lo expuesto en esta sentencia, procedia el
reconocimiento de la exencién, ya que a la fecha del devengo del impuesto se cumplian los requisitos para la
exencion solicitada.

ULTIMO.

De conformidad con lo establecido en el articulo 139 de la L.J.C.A. de 1998, habiéndose estimado el recurso
de apelacion interpuesto, procede no hacer especial imposicion de las costas procesales causadas a ninguna de
las partes.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, con sede en Burgos, dicta el siguiente:

FALLO

Que se estima el recurso de apelacion registrado con el N° 30/2017 interpuesto por la Procuradora Dofia
Maria José Martinez Amigo en nombre y representacion de la entidad Fundacién Comercio contra la sentencia de
diecinueve de junio de dos mil diecisiete dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo N° 1 de Burgos ,
en el recurso contencioso administrativo seguido por el Procedimiento Ordinario 27/2016 por la que se desestimaba
el recurso interpuesto contra la resolucion de 29 de enero de 2016 del Tribunal Econémico Administrativo Municipal
de Burgos que desestima la reclamacién econémico administrativa contra la resolucién de 30 de abril de 2012 que
desestimaba el recurso de reposicién contra el Decreto de 24 de noviembre de 2011 dictado por el Secretario
General de Tributos del Ayuntamiento por el que se desestimaba la solicitud de exencién del Impuesto sobre el
Incremento de valor de terrenos de naturaleza urbana efectuada en relacién con la finca sita en Burgos en la
AVENIDAOOO n°® NUMOOO .

Y en virtud de dicha estimacién se revoca la sentencia apelada, para en su lugar dictar otra por la que con
estimacion del recurso interpuesto contra las resoluciones impugnadas se declara que las mismas no son conformes
a derecho, procediendo en su lugar a reconocer el derecho a la exencion del Impuesto Municipal sobre el incremento
de valor de los terrenos de naturaleza urbana, con las consecuencias inherentes al citado reconocimiento y todo ello
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sin expresa imposicion de las costas procesales del presente recurso a ninguna de las partes, tanto de la instancia,
como las del presente recurso de apelacion.

Notifiques e esta resolucion a las partes.

La presente sentencia, de conformidad con la reforma introducida por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio,
es susceptible de recurso de casacién ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y/o ante
la Seccion de Casacion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn, de conformidad con lo previsto en el art. 86.1 y 3 de la LICA y siempre y cuando el recurso, como
sefiala el art. 88.2 y 3 de dicha Ley , presente interés casacional objetivo para la formacién de Jurisprudencia;
mencionado recurso de casacion se preparard ante esta Sala en el plazo de los treinta dias siguientes a la
notificacién de esta sentencia y en la forma sefialada en el art. 89.2 de la LICA .

Devuélvans e los autos al Juzgado de procedencia, con certificacion de esta resolucion para ejecucion y
cumplimiento.

Asi por este nuestra sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamos, los limos. Sres. Magistrados
componentes de la Sala al inicio indicados, de todo lo cual, yo el LAJ, Doy fe
El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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