NOTA SOBRE LA CONSIDERACION COMO RENTAS
EXENTAS DE LAS ENTREGAS DOCUMENTADAS EN LOS
“PAPELES DE BARCENAS”, AUNQUE SE TRATE DE
“DONACIONES” ILEGALES, QUE SE SOSTIENE EN EL
INFORME DE LA AEAT OBRANTE EN LAS DILIGENCIAS
PREVIAS 275/2008, JUZGADO DE INSTRUCCION N° 5 DE
LA AUDIENCIA NACIONAL.
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La cuestion de que se ocupa la presente Nota se refiere al régimen juridico aplicable en
el Impuesto de Sociedades a determinadas entregas de dinero efectuadas por diversas
personas y entidades al Partido Popular y documentadas en los “papeles de Barcenas™.
Del Informe de la AEAT de fecha 25 de septiembre de 2013 se desprenden las
siguientes conclusiones, por lo que se refiere al punto que nos interesa:

Primera: las entregas en cuestion tienen la consideracion de donaciones.

Segunda: se trata de donaciones que incumplirian los requisitos establecidos en la LO
8/2007 de Financiacion de Partidos Politicos (en adelante, LOFPP)

Tercera: no obstante lo anterior, dichas donaciones, aunque ilegales, deben considerarse
exentas en el Impuesto de Sociedades del perceptor (en este caso, el Partido Popular).

Lo que se nos pide es expresar nuestro criterio fundado en Derecho sobre las
conclusiones del Informe AEAT que acabamos de resumir.
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1. Caracterizacion de las entregas de efectivo reflejadas en los “Papeles de Barcenas.

Antes de entrar a analizar el razonamiento a través del cual el Informe de la Agencia
Estatal de Administracion tributaria (en adelante, Informe AEAT) llega a la conclusion,
soprendente prima facie, de que la realizacion de una actividad ilicita, prohibida por el
ordenamiento, puede dar lugar al disfrute de un beneficio fiscal, antes de este andlisis,
decimos, nos parece oportuno detenernos en el examen de una cuestion previa: la
caracterizacion de las entregas de efectivo que lucen en los “Papeles de Barcenas”.

En el Informe AEAT se parte de la consideracion de dichas entregas como donaciones,
como un dato que no requiere justificacion. Citamos de la pagina 36 del Informe:

“Los citados manuscritos reflejarian donativos parte de los cuales incumplirian los
limites y restricciones regulados en la Ley de Financiacion de los partidos
politicos, en especial el limite cuantitativo (100.000 euros por donante). Ante esta
circunstancia surge la necesidad de dar respuesta a la cuestion sobre si el
incumplimiento de la normativa de la Ley de financiacion de los partidos politicos
en lo relativo a las donaciones privadas conlleva la pérdida de la exencion de
dichas dnaciones en el Impuesto de Sociedades”.

Por nuestra parte, entendemos que, antes de responder a la cuestion de la exencion,
es necesario plantearse la relativa a la caracterizacion de las referidas entregas de
efectivo: ;nos encontramos con autéticas donaciones, actos de liberalidad?

Para responder a esta cuestion, vamos a recordar las circunstancias en que tuvieron
lugar las entregas, es decir, los incumplimientos de la LOFPP, que van mas all de la
superacion del limite cuantitativo de 100.000 euros por donante a que se refiere el
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Informe AEAT. Ademas de respetar el indicado limite (art. 5. Uno. b), las
donaciones privadas a partidos politicos deben cumplir los requisitos que se
contienen en el apartado 2 del articulo 4. El Informe AEAT se ocupa solamente de
uno de ellos, el del parrafo segundo de la letra a): que las donaciones se destinen a la
“realizacion de actividades propias de la entidad donataria”. Pero, aun dando por
bueno que este requisito se respete, ;qué sucede con los restantes, los de las letras b)
a f)? Pues la realidad es que, no una parte, sino la practica totalidad de las entregas
incumplieron estos requisitos:

- El de la letra b): Las donaciones procedentes de personas juridicas requeriran
siempre acuerdo adoptado en debida forma por el organo o representante
competente al efecto, haciendo constar de forma expresa el cumplimiento de las
previsiones de la presente Ley.

- El de la letra c): Los partidos politicos tampoco podran aceptar o recibir,
directa o indirectamente, donaciones de empresas privadas que, mediante
contrato vigente, presten servicios o realicen obras para las Administraciones
Publicas, organismos publicos o empresas de capital mayoritariamente publico.

- El de la letra d): Las cantidades donadas a los partidos politicos deberan
abonarse en cuentas de entidades de crédito, abiertas exclusivamente para
dicho fin. Los ingresos efectuados en estas cuentas serdan, unicamente, los que
provengan de estas donaciones.

- El de la letra e): De las donaciones previstas en este articulo quedard
constancia de la fecha de imposicion, importe de la misma y del nombre e
identificacion fiscal del donante. La entidad de crédito donde se realice la
imposicion estard obligada a extender al donante un documento acreditativo en
el que consten los extremos anteriores.

Como puede verse, se trata de requisitos esenciales para el cumplimiento de los fines a
que se refiere la Exposicion de Motivos de la propia Ley: por un lado el de asegurar la
“trasparencia y publicidad” de la financiacion y, por otro, el de evitar “la influencia que
en una determinada decision politica hubiesen podido ejercer las aportaciones
procedentes de una determinada fuente de financiacién y romper la funciéon de los
partidos politicos como instituciones que vehiculan la formacion de la voluntad
popular”.

En el presente caso, nos hallamos ante aportaciones clandestinas y procedentes, en su
mayoria, de empresas con contratos de obras o servicios con Administraciones Publicas,
en los diferentes niveles territoriales de gobierno.
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Estas circunstancias, singularmente la que acabamos de resaltar, deben ser tenidas en
cuenta a la hora de responder a la cuestion que estamos examinando en este apartado:
[cabe entender que las aportaciones o entregas de efectivo realizadas por empresas con
relaciones contractuales con Administraciones publicas gobernadas por el partido que
recibe la “donacién”, cabe entender, decimos, que estas aportaciones son auténticas
donaciones? A nuestro juicio, la respuesta es claramente negativa: no se trata en estos
casos de actos de liberalidad, de entregas desinteresadas, sino de disposiciones
patrimoniales que, por emplear las palabras de la Exposicion de Motivos de la LOFPP
antes citadas, pueden ejercer influencia en decisiones politicas de una Administracion
controlada por el partido que recibe la entrega. Se trataria de actos en los que estd
ausente la nota de liberalidad que constituye la causa en las donaciones. Mas aun: aun
en el caso de que no cupiera apreciar una conducta delictiva (cohecho, trafico de
influencias...) estariamos ante contratos con causa ilicita o torpe, afectados de nulidad
en los términos del articulo 1306 del Cédigo Civil.

Una vez expuesto lo que antecede, que bastaria para fundamentar la oposicion al
Informe AEAT, vamos a proseguir con el andlisis detallado de los argumentos de
interpretacion de las normas legales (TRLIS y LOFPP) en que el referido Informe basa
sus conclusiones.

2. La interpretacion de la normativa sobre exencion de donaciones a Partidos
Politicos en el Informe AEAT.

En el Informe AEAT el punto de que hablamos se aborda especificamente en relacion
con el ejercicio 2008, que es en el que la cuestion aparece decisiva de cara a la posible
aplicacion del tipo del articulo 305 CP. Efectivamente, en la pagina 33 del Informe se
sefiala:

“La circunstancia anterior (superar el importe previsto en la normativa penal)
demanda un anélisis sobre la aplicaciéon o no de la exencidén de la exencion de
rentas de los partidos politicos en el Impuesto sobre Sociedades en el 2008 al caso
analizado”.

Este andlisis es el que se aborda en el apartado siguiente que lleva por titulo “Estudio
de la procedencia de la exencion en el Impuesto de Sociedades 2008, y que es el
que vamos a resumir a continuacion.

En esencia, lo que hace el Informe, luego de citar la normativa que considera relevante
(art. 137.3 TRLIS y art. 10 LOFPP), es aplicarse a una interpretacion de la letra de esta
normativa, y singularmente del articulo 10 (Rentas exentas de tributacion) de la
LOFPP. El elemento fundamental en que apoyta su conclusion el Informe es la
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diferencia que en ese precepto se establece entre los requisitos establecidos para los
subvenciones y los aplicables a las donaciones:

“La Ley al enumerar los ingresos, en determinados casos, establece requisitos
adicionales para el difrute de la exencioén. Asi para las subvenciones indica que
deberan estar percibidas “con arreglo a lo dispuesto en esta Ley”. Sin embargo no
existe ninguna limitacion para las cuotas y aportaciones, ni para Is donaciones.

En consecuencia, cabe interpretar que se pierde el derecho de disfrute de la
exencion tributaria si las subvenciones se obtienen violando lo dispuesto en
la norma legal objeto de estudio. En cambio el mandato legal no establece
ningun condicionante adicional para que el resto de ingresos (cuotas y
aportaciones de afiliados y donaciones privadas) puedan disfrutar de la
exencion tributaria.”

Junto a este argumento de interpretacion literal, se afiade otro de caracter sistematico: el
dato de que la violacion de las condiciones y limites establecidos para la validez de las
donaciones se tipifica en la propia LOFPP como el tipo de una infraccién muy grave
sancionable por el Tribunal de Cuentas con una “sancién equivalente al doble de la
aportacion ilegalmente percibida.” De esta circunstancia, el Informe extrae la siguiente
conclusion:

“La consecuencia juridica del incumplimiento no afecta a los beneficios fiscales
que se regulan para los partidos politicos. Ello obedece a que el articulado de la
norma examinada no contiene ningun efecto juridico, en el ambito tributario, por
el incumplimiento de las prohibiciones, antes mencionadas, en materia de
donaciones”.

Para concluir el apartado, la conclusion se remacha en los siguientes términos:
“Asi cuando la norma examinada considera exentas de tributar las donaciones no
indica que se refiera a las realizadas “conforme a lo dispuesto en la presente Ley”.
Si figurase la citada frase no habria duda de que la exencion no alcanzaria a las

donaciones privadas analizadas”.

3. Analisis critico de la interpretacién literal sostenida por el Informe AEAT.

Como es sabido, la interpretacion de las leyes debe hacerse siguiendo los criterios
admitidos en Derecho que en la actualidad se encuentran codificados en el articulo 3.1
del Cdédigo Civil: “Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras,
en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu
y finalidad de aquellas.”
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El primer reparo que debe oponerse a la interpretacion conducida por el Informe AEAT
es el de que se limita a emplear el primero de los criterios citados, el de intepretacion
literal, sin prestar atencion a los restantes, y singularmente al de la consideracion del
espiritu y finalidad de la norma, en nuestro caso, la LOFPP, ademas de otros elementos
a tener en cuenta, como el de la conformidad con los valores constitucionales y, mas en
general, con los criterios generales de l6gia juridica.

De la interpretacion con estos otros criterios nos ocuparemos en sucesivos apartados,
pero en éste vamos a cefiirnos a examinar en qué forma conduce el Informe AEAT el
analisis de la letra del precepto.

Como hemos visto, la base de la argumentacion del Informe AEAT reside en que el
articulo 10.2, letra c¢) de la LOFPP declara exentas las donaciones sin apostillar que ha
de tratarse de las percibidas con arreglo a esta Ley, a diferencia de lo que dice el
apartado anterior, el de la letra b), relativo a las subvenciones.

Ahora bien, las donaciones que no cumplen los requisitos fijados en la LOFPP son
sencillamente ilegales, aspecto éste que no se resalta en el Informe AEAT. Ante esta
situacion, la pregunta que se plantea es la siguiente: ;es necesario que la Ley diga
expresamente que las donaciones ilegales no disfrutan del beneficio de la exencion? La
lectura que el Informe AEAT hace del precepto de la LOFPP equivale a hacer decir a
¢éste que quedan exentas las donaciones legales y también las ilegales y, en cuanto tales,
nulas. Se trata de una conclusion absurda, contraria a la 16gica juridica sobre el modo de
aplicar los mandatos legales de cardcter imperativo. Resultaria que una actividad ilicita,

una disposicion patrimonial contraria a la ley, no obstante su nulidad, se beneficiaria de
un tratamiento de exencion en el Impuesto de Sociedades.

A este respecto, nos permitimos citar lo que ha dicho el Tribunal Supremo (Sala
Tercera) en la Sentencia de 25 de febrero de 2010:

“Repugna al principio de Justicia, consagrado en el arto 1 de la CE, que e/
autor de un acto contrario al ordenamiento juridico obtenga un beneficio o
ventaja del mismo. Por éllo, como presupuesto primero e ineludible para
determinar st un gasto es o no fiscalmente deducible, se exige que el gasto no
esté prohibrdo normativamente o que derive de un acto ilicito. ”

Este mismo criterio se expresa en una reciente Sentencia de la Audiencia Nacional, la
de 25 de julio de 2013, con cita expresa del parrafo que hemos transcrito de la STS de
25 de febrero 2010.
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Como conclusion de lo que llevamos expuesto en este apartado, entendemos que la
interpretacion literal propuesta por el Informe AEAT lleva a conclusiones absurdas y
contrarias a la logica juridica y, en consecuencia, debe ser rechazada.

Proseguimos, sn embargo, la exposicion para intentar dar razon del dato de la diferencia
de redaccion existente entre el precepto dedicado a la exencion de las subvenciones y el
corresondiente a la de las donaciones privadas. ;Tiene algin sentido que en el primer
caso se especifique ha de tratarse de subvenciones “percibidas con arreglo a lo dispuesto
en esta Ley” y en cambio en el de las donaciones no se haga mencion expresa del
respeto a los mandatos y prohibiciones de la misma Ley? Esta diferencia, que para el
Informe AEAT se presenta como determinante, puede encontrar, sin embargo, una
sencilla explicacion dentro de la economia de redaccion de la LOFPP.

En el caso de las donaciones privadas, la LOFPP no contiene la disciplina sustantiva,
que se contiene en el Codigo Civil, como hemos expuesto anteriormente. La LOFPP se
limita a afiadir las normas de carécter imperativo (mandatos y prohibiciones) que han de
ser respetados por los donantes y receptores. La infraccion de estas normas imperativas
determina que se trate de actos ilegales y, en cuanto tales, no pueden beneficiarse de un
trato de favor, como es la exencion tributaria. Por eso, el precepto dedicado a la
exencion no considera necesario precisar que solo estdn exentas las donaciones legales.

En cambio, la situacion es diferente en relacion con las subvenciones. En este caso, la
LOFPP contiene la disciplina sustantiva, bien sea directamente, como en el caso de las
subvenciones para gastos de funcionamiento y, en general las reguladas en el articulo 3,
o mediante remision a la normativa correspondiente (Ley Organica de Régimen
Electoral General, Ley Organica Reguladora de las Distintas Modalidades de
Referéndum). Mas atn: el régimen de subvenciones a los partidos politicos se basa en
un sistema de numerus clausus: las subvenciones del articulo 3 son “incompatibles con
cualquier otra ayuda econdmica o financiera incluida en los Presupuestos Generales del
Estado, en los Presupuestos de las Comunidades Auténomas o en los de los Territorios
Historicos vascos destinadas al funcionamiento de los partidos politicos, salvo las
sefialadas en el nimero uno del articulo 2.° de la presente Ley”. Por eso, cuando se ha
estimado conveniente afiadir alguna subvencion, como fue el caso de la asignacion para
gastos de seguridad, fue necesario modificar de manera expresa la LOFPP, mediante
mandato contenido en la LO 1/2003, para la garantia de democracia en los
Ayuntamientos y seguridad de consejales. Dentro de la logica de este sistema es como
se comprende la tantas veces citada precision de que la exencion de las subvenciones se
limita a las “percibidas conforme a lo dispuesto en la presente Ley”.

4. Criterios adicionales de interpretacion a tener en cuenta.
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En cualquier caso, como ya hemos advertido, ademas del criterio de intrepretacion
literal, que es el Gnico que parece contar para el Informe AEAT, hay que tener en cuenta
otros elementos de interpretacion, singularmente el de la intencion del legislador y el de
conformidad con los principios y valores establecidos en la Constitucion.

Es sabido que el criterio teleologico o de intencion del legislador es un elemento central
en la labor de interpretacion, como ha sefialado repetidamente el Tribunal Supremo: “El
espiritu y finalidad son, no un mero elemento de interpretacion, sino la clave
fundamental para orientar aquella” (STS 3 de julio de 1991, entre otras muchas).

Pue bien, atendiendo a este criterio, repetimos lo que hemos dicho en un apartado
anterior: la idea central que anima la LOFPP queda expresada en su Exposicion de
Motivos en los siguientes términos:

“La libertad de los partidos politicos en el ejercicio de sus atribuciones quedaria
perjudicada si se permitiese como formula de financiacion un modelo de
liberalizacion total ya que, de ser asi, siempre resultaria cuestionable la influencia
que en una determinada decision politica hubiesen podido ejercer de las
aportaciones procedentes de una determinada fuente de financiacion y romper la
funcién de los partidos politicos como instituciones que vehiculan la formacion de
la voluntad popular.”

Para asegurar estos objetivos se crea un sistema de financiacion mixto: por una parte la
financiacién publica, mediante subvenciones, que deben asegurar la suficiencia del
sistema, y, por otro, la financiacion mediante aportaciones privadas que “han de
proceder de persones fisicas o juridicas que no contraten con las administraciones
publicas, ser publicas y no exceder de limites razonables y realistas.”

Es evidente que el reconocimiento de beneficios fiscales para las aportaciones privadas
que la propia Ley prohibe resulta totalmente incompatible con la voluntad del legislador
a que acabamos de referirnos.

Por lo que hace al valor de los principios constitucionales como guia para la aplicacion
de cualquier norma juridica, tampoco caben dudas: como sefiald el propio Tribunal
Constitucional desde los primeros momentos del ejercicio de su funcion, “es un
imperativo para todos los poderes publicos llamados a aplicar la ley interpretarla
cpnforme a aquella [la Constitucidon], esto es, elegir entre sus posibles sentidos aquel
que sea mas conforme con las normas constitucionales” (STC de 23 de julio de 1981,
entre otras muchas).

En el ambito de la aplicacion de beneficios fiscales, citamos la STC 10/2005. En ella,
luego de proclamar que “la igualdad ante la ley tributaria resulta indisociable de los
principios de generalidad, capacidad econdmica, justicia y progresividad igualmente
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enunciados en el art. 31.1 CE (SSTC 27/1981, de 20 de julio, FJ 4, y 193/2004, de 4 de
noviembre, FJ 3, por todas)” se sefiala: “

Desde esta perspectiva la exencion, como quiebra del principio de generalidad que rige
la materia tributaria al neutralizar la obligacion tributaria derivada de la realizacion de
un hecho revelador de capacidad econdmica, es constitucionalmente valida siempre que
responda a fines de interés general que la justifiquen (por ejemplo, por motivos de
politica econdmica o social, para atender al minimo de subsistencia, por razones de
técnica tributaria, etcétera), quedando, en caso contrario, proscrita, desde el punto de
vista constitucional, por cuanto la Constitucion a todos impone el deber de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos en funcion de su capacidad econdémica (STC
96/2002, de 25 de abril, FJ 7), no debiendo olvidarse que los principios de igualdad y
generalidad se lesionan cuando «se utiliza un criterio de reparto de las cargas publicas
carente de cualquier justificacion razonable y, por tanto, incompatible con un sistema
tributario justo como el que nuestra Constitucion consagra en el art. 31» (STC
134/1996, de 22 de julio, FJ 8)”.

La conclusion clara de lo que hemos expuesto conduce a descartar como contraria a
todos los criterios de interpretacion la conclusion del Informe AEAT sobre la
consideracion de las aportaciones o “donaciones” prohibidas por la LOFPP como rentas
exentas en el Impuesto de Sociedades.

Esta es nuestra opinion, basada en Derecho, que firmamos en Sevilla, a 24 de octubre de
2013.

Fernando Pérez Royo



