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2 Joan Baucells

I. Corrupcion y partidos politicos

Segtin el Consejo General del Poder Judicial, desde mediados de 2015 hasta la ac-
tualidad existen ya al menos 280 procedimientos en la justicia espafiola de casos
relacionados con corrupcién politica y mas de 1440 procesados o acusados'. Tratando-
se de una cifra escandalosa, la corrupcion en Espafia presenta una paradoja. Muchos
estudios demuestran que siendo muy alta la percepcion de la corrupcion por parte de la
ciudadania (hasta un 88%), el contacto directo de los ciudadanos con la corrupcion es
muy bajo (inferior al 2%)>. Y la respuesta se encuentra en que, sin tratarse de una
corrupcion funcionarial, la mediatizacion de los casos en los que se encuentran impli-
cados altos cargos politicos genera un gran impacto en la opinién publica’.

Sin ser el objeto concreto de este trabajo, quiero destacar lo que para mi también
juega un papel relevante en esta mediatizacion: el papel que los partidos politicos han
jugado en la corrupcion. Su conexion con los centros de poder ha hecho aflorar una
serie de escandalos en los que ya sea el partido como persona juridica que se ha visto
implicada en casos de financiacion irregular, ya sea por sus miembros con el mismo
fin o persiguiendo el lucro personal pero utilizando el partido como instrumento, los
partidos politicos han desarrollado un papel protagonista. En este sentido, es relevan-
te destacar que algunos de los casos de corrupcion mas relevantes de los ultimos
tiempos han acabado con la condena judicial a hasta tres partidos por participacion a
titulo lucrativo. Los dos primeros, a Convergencia Democratica de Catalunya (Caso
Palau)* y Unié Democrdtica de Catalunya (Caso Pallarols)’ que provocaron su
disolucion como partido. Y el ultimo, el Partido popular (Caso Giirtel)® a quien le
costd una mocidn de censura que acabd con el tltimo gobierno de Rajoy.

' http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Repositorio-de-datos-sobre-procesos-

por-corrupcion/Informacion--general/ [fecha de consulta: 17 de junio de 2018]. Se consideran delitos
relacionados con la corrupcion a los efectos de este repositorio: Ordenacion del territorio, urbanismo y
patrimonio histdrico, arts. 320 y 322 CP; Prevaricacion de funcionarios publicos, arts. 404, 405 y 408
CP; Infidelidad en la custodia de documentos y violacion de secretos, arts. 413, 414, 415, 416, 417 y
418 CP; Cohecho, arts. 419, 420, 421 y 422 CP; Trafico de influencias, arts. 428, 429 y 430 CP;
Malversacion, arts. 432, 433, 434 y 435 CP; Fraudes y exacciones ilegales, arts. 436, 437 y 438 CP;
Negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y de los abusos en el ejercicio de su
funcioén, arts. 439, 441, 442 y 443 CP; Corrupcién en las transacciones comerciales Internacionales,
arts. 286, 3°y 4° CP.

> JIMENEZ, F. “La corrupcién en un pais sin corrupcion sistémica (un analisis de los casos Bérce-
nas, Palau y ERE” en ESTEFANIA, J. Informe sobre democracia en Espaiia, 2014. Democracia sin
politica, Fundacion Alternativas, Madrid, 2014, pp. 165 y ss.

? Existe un amplio consenso cientifico sobre la idea de que la corrupciéon en Espaifia no es funciona-
rial sino politica, asociada a lo urbanistico y de caracter subnacional, local preferentemente. Ver, por
todos, VILLORIA, M.-JIMENEZ, F. “La corrupcién en Espafia (2004-2010): datos, percepcién y
efectos” en Revista Espariiola de Investigacion Sociolégica, num. 138, 2012, pp. 109 y ss.

*La SAP de Barcelona, de 29 de diciembre de 2017 condenaba a CDC por participe a titulo lucrati-
vo por haber obtenido indirectamente de la empresa Ferrovial, a través del Palau de la musica de
Catalunya, la cantidad de 6.676.105 euros.

> La SAP de Barcelona, de 21 de enero de 2013 condenaba a UDC como participe a titulo lucrativo
por haber obtenido una ventaja econémica cifrada en 32.825.431 pts.

La SAN de 17 de mayo de 2018 condeno al PP como participe a titulo lucrativo por cuanto parte de los
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Las consecuencias de todo ello son de distintos 6rdenes y de mucha relevancia.
Entre todas ellas merece destacar, sin lugar a dudas, que la implicacion de los
partidos en casos de corrupcion ha generado una importante desafeccion de la
ciudadania con los partidos. Durante el afio 2017 los partidos politicos se mantie-
nen invariablemente entre los tres y cuatro primeros problemas para un porcentaje
de ciudadanos que va del 20 al 28,5% mientras que se sittia en el primer problema
para porcentajes entre el 8 y el 10%’. En otro orden de consideraciones més de tipo
juridico —que son las que nos interesaran aqui-, es logico que €stos hayan centrado
la atencion de las respuestas legislativas de lucha contra la corrupcién en los ulti-
mos afos. Sobre todo, si somos conscientes del contexto del que veniamos.

Tradicionalmente, el ambiguo estatus de los partidos, situado entre lo publico y
lo privado, ha sido estratégicamente utilizado como se ha querido tanto para maxi-
mizar ventajas como para minimizar controles. Su reconocimiento constitucional
como “instrumento fundamental para la participacion politica”, otorgandoles
funciones publicas de “formacion y manifestacion de la voluntad popular” (art. 6
C.E.) se ha constituido como el argumento de iure —avalado por el Tribunal Consti-
tucional®- que los propios partidos han utilizado para disfrutar de un sistema privi-
legiado’ de subvenciones publicas'’y exenciones fiscales''. Sin embargo, por lo
que respecta a sus mecanismos de control, han hecho prevalecer su caracter de

fondos obtenidos por el Sr. Correa de las actividades delictivas sirvieron para pagar directa o indirectamente
gestos electorales y similares al Partido popular que ascendieron a la cantidad de 245.492 euros.

7 Asi aparece reflejado en las encuestas del Centro de Investigaciones Sociologicas, barémetros de enero a
diciembre: http://www.cis.es/cis/opencm/ES/2_bancodatos/estudios/listaEstudiosYear.jsp?year=2017 [fecha
consulta: 17 de junio de 2018]

¥ Ver, por ejemplo, STC 48/2003, de 12 de marzo. Mas adelante volveremos mas atentamente sobre esta
jurisprudencia.

* A “status privilegiado” alude GARCIA-PANDO, J.J “Las cuentas de la Democracia” en Nieto, A.-
Maroto, M. Public compliance. Prevencion de la corrupcion en administraciones publicas y partidos politicos,
UCLM, Cuenca, 2014, p. 140.

"La LO 8/2007, de 4 de julio sobre financiacion de los partidos politicos establece un sistema especial de
financiacion de estos entes consistente en a) subvenciones para gastos electorales, de acuerdo con la normativa
electoral, b) para gastos de funcionamiento que puedan aprobar el Estado, las comunidades auténomas y las
corporaciones locales, ¢) subvenciones extraordinarias para las campafias en caso de referéndum, d) aportacio-
nes para hacer frente a los gastos de los grupos parlamentarios, en sus diversos niveles, incluidos el ambito
local. Segun datos recogidos en el ultimo informe de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas, en el trienio 2009-
2011 los partidos politicos recibieron subvenciones publicas por un valor de 850.000.000 €. Es mas, al margen
de los recursos publicos previstos legalmente, en ocasiones las CC.AA. han optado por concederles otras
subvenciones al amparo de la Ley General de Subvenciones con ocasion de eventos concretos, cuando esta
precisamente prohibido en su articulo 4. El trato privilegiado frente a otras asociaciones es evidente
[VICENTE, M.E. “Limites y posibilidades de fiscalizacion de los partidos politicos por parte del Tribunal de
cuentas: aspectos técnicos” en Nieto, A. -Maroto,M. Public Compliance. Prevencion de la corrupcion en
administraciones publicas y partidos politicos, Cuenca, 2014, p. 255]

"' Ver ampliamente CUBILES SANCHEZ-POBRE, P. “La financiacion de los partidos politicos. Estudio de
su régimen tributario” en Revista Espaiiola de Derecho Financiero, num. 143, septiembre 2009. El régimen
tributario de los partidos politicos se caracteriza por la exencion de rentas del impuesto de sociedades (art. 10
LOFPP): cuotas y aportaciones de los afiliados, subvenciones publicas, donaciones privadas, adquisiciones a titulo
lucrativo, rendimientos obtenidos de actividades propias o procedentes de bienes y derechos que integran su
patrimonio.
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asociacion privada que permite y asegura el menor grado de control y de interven-
cion estatal sobre los mismos.

De otro lado, su prominente posicion dentro del sistema institucional, su relacion
privilegiada con el Estado, que los acaba convirtiendo a la vez en regulador y
objeto de regulacion, les ha permitido de facto disefar el sistema de ventajas asi
como el disefio de los mecanismos de control que han deseado. En este estatus
juridico particular han acabado por no someterse ni a la legislacion mercantil, ni al
derecho administrativo. El resultado de todo ello es que los partidos espafioles se
han venido excluyendo de cualquier mecanismo eficaz de control tanto publico
como autorregulativo.

II. Nuevas medidas de lucha contra la corrupcion de los partidos

Por eso no es de extrafar que en los ultimos afios se haya pretendido colmar esta
laguna de control con todo un paquete de medidas, mas o menos eficaces'>, que van
desde la limitacion y mayor transparencia de la financiacion recibida a través de las
donaciones privadas', hasta la reforma del control administrativo externo realizado
por el Tribunal de cuentas'®, pasando por la obligacién de implantacion de instru-

'2 Una valoracién del conjunto de estas medidas se ha realizado recientemente en GARCIA ARAN, M.-
BOTELLA, J. Responsabilidad juridica y politica de los partidos en Esparia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.

BLaLO 3201 5, de 30 de marzo, de control de la actividad econdémico financiera de los partidos modificd
la LO 8/2007, de 4 de julio sobre financiacion de los partidos politicos exigiendo, entre otras medidas, que
todas las donaciones privadas se realizaran en cuentas abiertas en entidades de crédito exclusivamente para
dicho fin, estableciendo que cuando una donacion se haya efectuado en una cuenta distinta, el partido debera
proceder a su traspaso a una cuenta destinada exclusivamente a la recepcion de donaciones en el plazo de tres
meses desde el cierre del ejercicio. Si bien es cierto que los donantes deben estar expresamente identificados, se
ha advertido que esa relacion no deviene publica, se remite simplemente al Tribunal de cuentas para su labor
fiscalizadora. En cuanto a sus limitaciones, si bien se ha reducido a 50.000 € la cantidad anual permitida para
las personas fisicas, se ha prohibido las realizadas por quienes tengan un contrato vigente con el sector publico
y han quedado expresamente prohibidas las de las personas juridicas y entes sin personalidad juridica, se ha
criticado que las empresas puedan utilizar personas interpuestas para realizar las donaciones y, sobre todo, que
el régimen de donaciones previsto para las fundaciones de los partidos excluye el limite de los 50.000 €
provenientes de las personas fisicas y permite que puedan recibir donaciones provenientes de personas juridi-
cas. Ademas se establece que no tendran la consideracion de donaciones las entregas patrimoniales a fundacio-
nes para financiar una actividad o proyecto que se realice como consecuencia de un interés comun o derivado
del objeto estatutario o societario de ambas entidades (SANCHEZ MUNOZ, O. “La insuficiente reforma de la
financiacion de los partidos: la necesidad de un cambio de modelo” en Revista Espariola de Derecho Constitu-
cional, nam. 104; VALLES, F. en GARCIA ARAN, M.-BOTELLA, J. Responsabilidad... Ob.cit. pp. 162y
ss.).

" De nuevo, la LO 3/2015, de 30 de marzo, de control de la actividad econémico financiera de los partidos
modificé la LO 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas para permitir que pudiera realizar convenios
de colaboracion con otros organismos publicos que disponen de informacion necesaria para llevar a cabo su
fiscalizacion. Sin embargo, se ha advertido que deberia disponer de facultades de inspeccion sobre los partidos,
como ya es posible cuando se trata de fiscalizacion del sector publico, asi como la aprobaciéon de un plan
contable para partidos y fundaciones que permitiera acceder a una informacion homogénea y clara; sin olvidar
cambios en su composicion, estructura, medios y desarrollar un régimen sancionador proporcional y suficien-
temente disuasorio para las terceras entidades o los propios partidos o fundaciones que incumplen las obliga-
ciones de colaborar (RODRIGUEZ PUERTA, M.J. “Control externo de la actividad econémico financiera de
los partidos politicos en Espafia: cuestiones a debatir” en Revista General de Derecho penal, nim. 28, Madrid,
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mentos autorregulativos' o el timido traslado de la l6gica de la transparencia a los
partidos politicos'®. Como viene siendo habitual en esta dinamica también se ha
contado con el control judicial y, mas concretamente —jqué casualidad!-, con el
“control judicial penal”. En relacion a los partidos politicos dos son los principales
instrumentos penales que merecen ser destacados.

De un lado, la incorporacion de un especifico delito de financiacion ilegal de los
partidos politicos a través de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
el codigo penal. De nuevo, esta figura no ha quedado exenta de criticas relativas a
su eficacia. Unas relacionadas con la necesidad de la reforma puesto que en el
proceso de financiacion ilegal se cometian diversos delitos tipificados en el codigo
penal como podian ser falsedades documentales, infidelidad en la custodia de
documentos, delitos fiscales, etc.'”. Otras de las criticas vinculadas a las deficien-
cias de la redaccion propuesta tanto por la técnica legislativa utilizada como por las
consecuentes conductas que deja fuera de la relevancia penal. En efecto, el hecho
de que su estructura tipica se construya con una remision al incumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 5 uno y 7 dos de la LO 8/2007, de 4 de julio sobre la finan-
ciacion de los partidos politicos la convierte en una ley penal en blanco'® y, en
consecuencia, deja fuera del tipo penal otros comportamientos de injusto equipara-
ble como la financiacion publica ilegal; las donaciones a fundaciones; las operacio-
nes asimiladas como asuncion de gastos del partido por un tercero; las condonacio-

2017).

5 La misma LO 3/201 5, de 30 de marzo, de control de la actividad econémico financiera de los partidos
modifico la LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos obligandoles a adoptar en sus normas internas un
sistema de prevencion de conductas contrarias al ordenamiento juridico y de supervision, a los efectos previstos
en el articulo 31 bis del Codigo Penal, es decir, un “programa de cumplimiento” (compliance) para poder evitar
la responsabilidad penal. Ademas modifico la LO 8/2007, de 4 de julio sobre financiacion de los partidos
exigiendo el nombramiento de una nueva figura, el “responsable de la gestion economico-financiera” cuyas
funciones son: a) La elaboracion de las cuentas anuales y su presentacion ante el Tribunal de Cuentas; b) La
supervision de los responsables de la gestion econdémico-financiera de nivel autonémico y provincial, si
existiesen; ¢) Las funciones en materia de ordenacion de pagos y autorizacion de gastos que en su caso sefialen
los estatutos del partido; d) Cualquier otra funcion que le atribuyan los estatutos o el maximo organo de
direccion del partido. Sin embargo, también se ha advertido como la falta de cultura o tradicion autorregulativa
esta generando muchas resistencias dentro de los partidos (BAUCELLS, J. “Autorregulacion y prevencion del
delito en los partidos politicos” en Revista General de Derecho penal, nim. 28, Madrid, 2017).

" La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién piblica y buen gobierno
establece a los partidos politicos en un régimen de transparencia que califico de timido por estar circunscrito a
la transparencia activa —se excluye la posibilidad de que cualquier ciudadano les pueda requerir informacion- y
limitada ademas a: las funciones que desarrollan, la normativa que les sea de aplicacion asi como a su estructu-
ra organizativa. A estos efectos, incluiran un organigrama actualizado que identifique a los responsables de los
diferentes organos y su perfil y trayectoria profesional (art.6) asi como los contratos, los convenios, las
subvenciones, el presupuesto, las cuentas anuales, las retribuciones percibidas y las declaraciones anuales de
bienes de sus altos cargos (art.7).

'7 Asi lo ha venido advirtiendo, entre otros, NUNEZ CASTANO, E. “La cuestionable regulacion penal de
los delitos de financiacion ilegal de partidos politicos” en Revista penal, nim. 39, 2017, p. 128.

' Es unanime la critica a la redaccion del articulo 304 bis CP por parte de la doctrina. Ver por todos,
REBOLLO VARGAS, R. “El delito de financiacion ilegal de partidos politicos (Problemas interpretativos y
atipicidades” en GARCIA ARAN, M.-BOTELLA,J. Responsabilidad... Ob.cit. pp. 315 y ss. con referencias a
los distintos autores que se han pronunciado al respecto.
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nes totales o parciales de deudas a los partidos; o las donaciones de bienes inmue-
bles'’.

Por otro lado, merece también ser destacada la incorporacion de la responsabili-
dad penal de los partidos politicos a través de la LO 7/2012, de 27 de diciembre por
la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre del codigo penal en materia
de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad social después
de que en la primera incorporacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas [desde ahora RPPJ] en 2010 quedaran expresamente excluidos™. Es
fundamentalmente esta polémica reforma la que quiero que constituya el objeto del
presente trabajo.

III. La problematica de la responsabilidad penal de los partidos politicos

Tras la introduccioén de la responsabilidad penal de los partidos politicos, han
sido mayoritarias las voces entre la doctrina espafiola que se han opuesto a ella por
considerarla, en resumidas cuentas, una medida —que como la mayoria de las
tomadas en este ambito y relatadas anteriormente- venian a desarrollar funciones
exclusivamente simbdlicas en orden a demostrar que existia una voluntad de lucha
contra la corrupcion® sin considerar los serios riesgos que tal medida suponia para
las relevantes funciones constitucionales que desarrollan estos entes. El objetivo de
este trabajo es doble. De un lado, se pretende identificar sistematicamente todos
estos argumentos criticos esgrimidos hasta ahora por la doctrina y analizar deteni-
damente la solidez de los mismos para, en segundo lugar, realizar las propuestas de
interpretacion de lege lata y de reforma de lege ferenda necesarias para conciliar
sus ventajas con los riesgos que se juzguen razonables.

" En lo que ha venido siendo denominada una “atipicidad relativa” por MAROTO,M. La financiacién
ilegal de los partidos politicos. Un andlisis politico criminal, Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 175 y ss.
Aunque es cierto que algunas de estas exclusiones no lo son estrictamente por la técnica de ley penal en blanco
utilizada, sino por la propia exclusion de la ilegalidad por parte de la Ley de financiacion como sucede con la
licitud de las donaciones de inmuebles o la financiacion de las fundaciones.

% El articulo 31 bis 5 en la redaccion ofrecida por la reforma penal de 2010 establecia literalmente que “las
disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables al Estado, a
las Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y
Entidades Publicas Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a las organizaciones internacionales
de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania, administrativas o cuando
se trate de Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés
econdmico general”.

*I'El plan de medidas de regeneracién democratica aprobado por el Gobierno del Partido popular en sep-
tiembre de 2013 y que dio como resultado la agravacion a las sanciones aplicables a las irregularidades
cometidas por los partidos; el refuerzo de la rendicién de cuentas; las limitaciones en materia de financiacion
privada que dio lugar a las reformas de la LO 8/2007, sobre financiacion de partidos politicos, la LO 6/2002,
de partidos politicos, la LO 2/1982 del Tribunal de Cuentas y la LO 10/1995 del cédigo penal ha sido dura-
mente criticado por su limitada eficacia, jugando una funcioén claramente simbolica. Ver, un resumen de estas
criticas y de alguna referencia bibliografica en anteriores notas a pie de pagina 10 a 15.
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1. El reconocimiento constitucional de los partidos y la necesidad de discriminar
entre sus funciones constitucionales y privadas

El reconocimiento constitucional de los partidos y, de otro lado, las relevantes
funciones publicas y constitucionales que se le otorgan, ha venido siendo tradicio-
nalmente el principal argumento para aparecer excluidos del listado de entes res-
ponsables penalmente, es decir, para fundamentar su inviolabilidad penal®*. En
efecto, el art. 6 CE reconoce constitucionalmente la figura de los partidos politicos,
quedando definidos por dicho precepto como sujetos que “expresan el pluralismo
politico”, y se les atribuye, asimismo, la funcidon constitucional de concurrir a “/a
formacion y manifestacion de la voluntad popular”, siendo, por todo ello, conside-
rados como “instrumento fundamental para la participacion politica”. Vamos por
partes.

1.1. El reconocimiento constitucional de los partidos politicos

Cuando se introdujo la RPPJ en 2010 existié un amplio consenso doctrinal en
que mientras las personas juridicas del derecho privado podian incurrir en respon-
sabilidad penal, no lo podian hacer las personas juridicas de derecho publico —los
representantes del Estado- bien porque el Estado no puede castigarse a si mismo,
bien por exigencia del principio de division de poderes®. Este fue el argumento que
algunos autores manejaron para justificar la exclusion de los partidos del régimen
general de la RPPJ al considerar que desempefian “una funcion publica cuasi estatal
motivo, por el cual, (...) pueden considerarse Estado”®. Otros recurrieron direc-
tamente a la razon de Estado™.

** Con estos argumentos se manifestaron respecto al codigo penal de 2010, p.ej., QUINTERO OLIVARES,
G. “La regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema adoptado por el Codigo
penal”, en Fiscalia General del Estado, Curso sobre las incidencias de la reforma del Cédigo penal en la Parte
General, Madrid, 2011, pp. 20-21; DEL MORAL, A. “Responsabilidad penal de los partidos politicos”,
inédito, citado en MAZA, J.M. Delincuencia electoral y responsabilidad penal de los partidos politicos, La
Ley, Madrid, 2018, p. 395, nota 4; o el mismo MAZA, J.M. Delincuencia electoral... Ob.cit, p. 399. En esa
linea también intervino la diputada del Grupo socialista que votd en contra de su introduccion, la Sra. Valero
Cordero al afirmar “consideramos que se estd intentando criminalizar a partidos politicos y sindicatos que son
instituciones fundamentales previstas en la Constitucion (...) que son vertebradores de la participacion politica
y social”. Ver Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Cortes Generales, Comisiones, Afio 2012, X
Legislatura, nim. 207, sesion del 7 de noviembre de 2012, p. 23.

> Al margen del tenor literal del art. 6 CE, ésta ha sido la interpretacion realizada por el propio Tribunal
constitucional. Ver, p.ej., STC 75/1985, de 21 de junio.

** Asi se pronuncid, p.ej., MORALES PRATS, F.-CARBONELL MATEU, J.C. “Responsabilidad penal de
las personas juridicas” en Alvarez Garcia, F.J.-Gonzalez Cussac, J.L. (Dir.) Comentarios a la Reforma penal de
2010, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 78.

» Asi GOMEZ-JARA, C. “Sujetos sometidos a la responsabilidad penal de las personas juridicas” en
BANACLOCHE, ZARZALEJOS, GOMEZ JARA (Coord.) Responsabilidad penal de personas juridicas:
aspectos sustantivos y procesales, La Ley, Madrid, 2011, p. 53 aunque debe reconocerse que con reservas por
considerarse que esa conclusion se alcanzaba en sentido tan “laxo como probablemente impropio”.

*® Es el caso de BURGOS LADRON, J. “Responsabilidad penal de las personas juridicas: aspectos procesa-
les” en Diario La Ley, num. 7625, 2011 quien la fundamenta “quizas en la ratio de estado”.
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En mi opinion, y siguiendo al propio Tribunal Constitucional®’, debe partirse de
la consideracion de que ese reconocimiento constitucional no otorga a los partidos
politicos ni la naturaleza de 6rganos del Estado, ni tan siquiera la naturaleza de
poderes publicos. Considero que no existe en estas entidades de naturaleza asocia-
tiva privada ningun elemento que permita formalmente discriminarlas de otros
entes privados sin &nimo de lucro que estan sujetos a responsabilidad penal. Juridi-
co-formalmente —o en otras palabras, desde su naturaleza constitucional- los parti-
dos politicos no dejan de ser asociaciones como recuerda el predmbulo de la LO
6/2002, de 27 de junio de partidos politicos que se refiere a ellos como “entes
privados de base asociativa” o ‘“asociaciones politicas”. Por otra parte, insisto,
también ha sido de esta opinion el propio Tribunal constitucional y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos al reconocer que “los partidos politicos son formas
asociativas que se enmarcan dentro del ambito de proteccion del derecho de
asociacion™.

1.2. Las funciones publicas que desarrollan

Otra reflexion distinta merece el argumento de que sin ser poderes publicos, los
partidos ejercen funciones publicas de relevancia constitucional y que es a través de
esta fundamentacion que seria posible justificar su inviolabilidad penal. Ya con la
reforma penal de 2012 en vigor, TERRADILLOS lleg6 a afirmar que si se deseaba
mantener un minimo de coherencia valorativa y politica, no se podia excluir la
responsabilidad criminal de sujetos asociativos o institucionales en razéon de los
intereses generales que representan (refiriéndose, p.ej., a los organismos regulado-
res o entidades publicas estatales que habian quedado excluidas de tal responsabili-
dad en la misma LO 7/2012) y exigirsela a partidos que, constitucionalmente,
tenian atribuidas funciones de interés superior™.

Por lo que se refiere al que podriamos llamar fundamento material de la discri-
minacion, considero que la cuestion estd mal planteada de principio pues debe
reconocerse en los partidos politicos una pluralidad de funciones y, en consecuen-
cia, es necesario discriminar en la argumentacion a partir de la naturaleza juridica
de las funciones desarrolladas. Ciertamente, los partidos politicos desarrollan
algunas funciones publicas de una relevancia constitucional indiscutible, pero

*"Ver STC 56/1995, de 6 de marzo afirmandose que los partidos no retinen todas las notas caracteristicas
para ser conceptuados como un poder publico. En la misma linea que el Tribunal constitucional aleman quien
después de una primera fase en la que equipard los partidos a 6rganos constitucionalmente organizados, matizo
mas tarde que no son oérganos del Estado (sobre esta cuestion GARCIA PELAYO, M. El Estado de los
partidos, Alianza, Madrid, 1986, pp. 67 y ss.).

* Ver, por todas, STC 138/2012, de 20 de junio y STEDH de 25 de mayo de 1998 (caso partido
socialista vs Turquia).

* En TERRADILLOS, J. “Responsabilidad penal de las personas juridicas” en Dopico Gomez, J.-Aller
(Coord), Alvarez Garcia, F.J. (Dir.) Estudio Critico Sobre el Anteproyecto de Reforma Penal de 2012, Valen-
cia, Tirant lo blanch, 2013, p. 173.
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también desarrollan muchas otras que se mueven en el &mbito estrictamente priva-
do e incluso mercantil. En mi opinion, el fundamento de la inviolabilidad penal de
los partidos existiria s6lo cuando —segun lo previsto en el art. 6 CE- “concurran a la
formacion y manifestacion de la voluntad popular”, esto es, cuando la responsabili-
dad penal derive de actos para plasmar esa voluntad popular, por lo que debe
afirmarse que fuera de tales supuestos los partidos no manifiestan mas que su
propia voluntad en cuanto asociacion privada®. Y en esa actividad privada, la
realidad de las hemerotecas y la cronica judicial de este pais se empefiaba a demos-
trar que los partidos politicos espafioles podian cometer delitos contra intereses
generales.

Precisamente por ello, con anterioridad a la reforma de 2012, algn autor incluso
llegd a plantear una interpretacion teleologica del articulo 31 bis que restringiera la
exclusion de la responsabilidad penal de los partidos s6lo cuando actuaran “hacia el
exterior”, esto es, cumpliendo su fin constitucional y entendiendo que si se les
llegara a exigir responsabilidad criminal en estos casos, se pondria en peligro la
divisién de poderes y se privaria a la sociedad de su cometido constitucional. Pero
no podria decirse lo mismo cuando los partidos actuaran “hacia el interior”, esto es,
para hacer posible su propio funcionamiento o financiacién’'. En palabras de
ZUGALDIA cuando los partidos actian “adoptando ese rol de agentes de la vida
econdmica, tienen que hacerlo con todas las consecuencias y al margen de cual-
quier privilegio. No debe olvidarse que es dificil encontrar un caso de corrupcion
politica en el que no esté por medio, directa o indirectamente un partido politico y
que el hecho de otorgarle un privilegio en este &mbito —ajeno a sus fines constitu-
cionales- carece totalmente de justificacion™”. Esta distincion entre relevantes
funciones constitucionales y egoistas roles econdmicos debera —como veremos mas
adelante- fundamentar la aplicacion del art. 31 bis a los partidos politicos y orientar
cualquier reforma legal de esta institucion.

2. La limitacion de los riesgos de utilizacion politica

Otro de los argumentos criticos empleados por la doctrina se centra en los ries-
gos de utilizacion politica de esta institucion para intervenir sobre los partidos
politicos®. De nuevo TERRADILLOS Ilamaba la atencion sobre “el riesgo de

%% Este argumento que sirve a ROMERO FLORES,B. Partidos politicos y responsabilidad penal. La finan-
ciacion electoral irregular, Atelier, Barcelona, 2005, p. 58 para resolver la naturaleza juridica de los partidos
creo que también puede ser definitivo para zanjar la discusion sobre la inviolabilidad penal por las funciones
desarrolladas.

! ZUGALDIA, J.M. “La responsabilidad criminal de los partidos politicos y los sindicatos” en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, nim. 11, 2014, p. 368.

2 ZUGALDIA,J.M. “La responsabilidad criminal de los partidos politicos y sindicatos” en ZUGALDIA-
MARIN DE ESPINOSA (Dir.) Aspectos prdcticos de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
Aranzadi, Cizur menor, 2013, p. 134.

33 Asi lo advirtio DEL MORAL, “Responsabilidad penal...” en Ob.cit. p. 3 considerando que su previa ex-
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ampliar la intervencion criminalizadora en ambitos especialmente sensibles, como
el de la libertad de actuacion politica —que en democracia deben ser potenciados y
no restringidos-“>*. En cierto modo, este fue siempre también un argumento recu-
rrente en el debate doctrinal sobre si los partidos podian venir siendo considerados
asociacion u organizacion criminal®®. Sin duda, la crisis de calidad democratica por
la que atraviesa en estos momentos Espafia y el abuso con fines politicos de todos
los agentes e instrumentos juridicos que se tienen al alcance —especialmente los
penales- para derribar al rival politico, reflejan la gravedad de estos riesgos e
insinuan este argumento como el mas atendible de todos los utilizados hasta ahora
para criticar la responsabilidad penal de los partidos.

Sin embargo, y pese a esos riesgos, creo que no puede valorarse una institucion
penal por el eventual y mal uso interesado que pueda hacerse de ella. Creo que si se
quiere ser cauto con estos riesgos, no debe negarse completamente la opcion de que
los partidos politicos puedan ser responsables politicos, sino establecer las limita-
ciones que, sin impedir las ventajas politico-criminales que pueden obtenerse con
ella, las concilien con el importante rol de representacion politica que la constitu-
cion les ha asignado. Partiendo de la distincion entre funciones publicas y privadas
acabadas de apuntar en el epigrafe anterior, considero que estos limites pueden
situarse en dos puntos.

2.1. A través del listado de numerus clausus

En primer lugar, el numerus clausus del sistema de RPPJ no recoge expresamen-
te responsabilidad penal por delitos que puedan cometerse en el ejercicio de la
actividad politica de un partido politico como la manifestacion, la huelga, la liber-
tad de expresion o la participacion politica, en general. Los delitos contra el honor
y el orden publico estan fuera del catdlogo de delitos susceptibles de atribucion de
esta responsabilidad. Ademads, dificilmente estos delitos se cometeran “en nombre o
por cuenta de” los partidos politicos “y en su beneficio directo e indirecto” tal y
como exige el articulo 31 bis CP. Y ello, de lege ferenda, debe continuar siendo asi.
Cualquier intento de ampliar este numerus clausus para extenderlos a este ambito
de delitos creo que chocaria frontalmente con el articulo 6 CE.

clusion era prudente pues “la posibilidad de exigirles responsabilidad penal es una facil tentacion para
Judicializar la vida politica”.

** TERRADILLOS BASOCO, J. “Responsabilidad penal de las personas juridicas” en Ob.cit, p. 173 refi-
riéndose explicitamente a las palabras del Ministro de Justicia pronunciadas el 31 de octubre de 2012, dos dias
después de una jornada de huelga general, proponiendo acabar con el “privilegio” (sic) que suponia la exclu-
sion de los sindicatos del régimen general de responsabilidad penal, dos dias después que el Ministro del
interior anunciara que los sindicatos responderian por los delitos cometidos por sus afiliados en manifestacio-
nes convocadas por ellos.

** Entre otros BRANDARIZ, J.A. “Asociaciones...” en Ob.cit. p. 735 afirmaba “cabe ser muy estrictos a la
hora de valorar la tipicidad de los grupos que realizan parte de su actividad de forma licita, y que cumplen
funciones sociales de cualquier género (v.gr. de participacion politica), por mucho que en algin momento se
planteen la realizacion de comportamiento ilicitos”.
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En cambio, sorprende que una vez decidido ampliar el catalogo de entes suscep-
tibles de ser responsables penales a los partidos, no se hayan incorporado a ese
listado delitos en los que los partidos, por definicion, pueden cometer practicas de
corrupcion econdomica. Nos referimos a los delitos electorales previstos en la
LOREG. Como ya se ha advertido, supone un olvido que deberia ser corregido de
lege ferenda’®. Sin embargo, una vez mas, la remision no deberia ser completa. El
criterio para esa seleccion debe guiarse discriminando entre delitos econdémicos
vinculados a las actividades privadas y los que se pudieran generar por las funcio-
nes politicas. Asi, considero que deberia limitarse exclusivamente al delito de
falseamiento de cuentas electorales (art. 149 LOREG) y de apropiacion indebida de
cuentas electorales (art. 150 LOREG).

De lo que se trata es de no perder de vista que la responsabilidad penal de las
personas juridicas va referida a la prevencion de la criminalidad econdmica y la
corrupcién’’ para con ello, no ampliar los supuestos de RPPJ a tipos delictivos que
superen este ambito e impliquen, en consecuencia, la criminalizacion de la funcién
estrictamente politica de los partidos.

2.2. A través de las consecuencias juridicas

En segundo lugar, no debe olvidarse que la pena ritual en el sistema de RPPJ es
la pecuniaria. Debe tenerse en cuenta que para la imposicion de las penas mas
aflictivas previstas en el art. 33.7 CP (disolucion del partido, suspension temporal
de sus actividades, inhabilitacién para subvenciones...) debera atenderse a una
serie de criterios taxativos previstos en el art. 66 bis CP), a saber, a) la necesidad
para prevenir la continuidad delictiva o sus efectos; b) sus consecuencias econdmi-
cas o sociales y ¢) el puesto que en la estructura ocupe la persona fisica u 6rgano
que incumpli6 el deber de control. Es decir, de lege lata, 1a medida de la disolucion
debera ser considerada por los jueces penales como una medida excepcional a
imponer a los partidos politicos, mas excepcional si cabe que las empresas®, de-
jandose exclusivamente para supuestos muy graves. Probablemente s6lo y unica-
mente para —siguiendo los criterios previstos en el art. 66 bis CP- supuestos donde
exista en el partido una estructura claramente crimindgena, sin ningun tipo de
cultura de cumplimiento y con varios cargos dirigentes del mismo responsables de
hechos criminales. En efecto, si un partido politico en lugar de tener decenas de
miembros investigados por corrupcion, los tuviera condenados -y entre ellos algu-
nos que ocupan o han venido ocupando puestos muy relevantes en su estructura-,
no se alcanza a ver por qué un juez penal no los podria disolver como otros partidos

** MAZA MARTIN,J M. Delitos electorales... Ob.cit. p. 411 y ss.
37 ZUGALDIA, J.M. “La responsabilidad criminal de los partidos politicos y los sindicatos” en Ob.cit, p. 377.
*¥ Sobre la pena de disolucion y los criterios para aplicarla ver BAUCELLS,J. “Las penas previstas para las

personas juridicas en la reforma penal de 2010. Un analisis critico” en Estudios penales y criminologicos, vol.
XXXIIL, 2013, pp. 202 y ss.
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se han autodisuelto y refundado voluntariamente cuando se han visto salpicados por
casos cualitativamente similares.

De todos modos, ante la tendencia del legislador a ir ampliando el listado de nu-
merus clausus® y para asegurar al maximo los riesgos del derecho penal sobre la
funcion democratica que desarrollan los partidos, considero que de lege ferenda
seria imprescindible, en primer lugar, bloquear la posibilidad de que se impusiera la
disolucién como consecuencia para la responsabilidad penal de los partidos. En
realidad, esta posibilidad ya existe en el codigo penal vigente para las “sociedades
mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés
econdémico general” que, tras la reforma de la LO 1/2015 (art. 31 quinques 2 CP)*
también son susceptibles de ser declaradas responsables penalmente, pero limitan-
do las sanciones aplicables a la multa o la intervencion judicial. Ni es coherente ni
se alcanza a comprender las razones del por qué tales entidades reciben semejante
trato singular y no los partidos politicos que desarrollan funciones publicas mas
relevantes. En consecuencia, creemos que la disoluciéon de un partido politico
deberia quedar reservada a los supuestos, el procedimiento y el aforo especial que
prevé el art. 10 y concordantes de la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de
Partidos Politicos*'.

Es mas, creo que para el caso de los partidos politicos el status de proteccion
frente a injerencias politicas deberia ser mas fuerte que el de las sociedades mer-
cantiles publicas y eliminarse también la pena de intervencion judicial. Y no sé6lo
por “las nocivas consecuencias que para la existencia misma del partido podrian
suponer”*?, sino fundamentalmente por el riesgo de control judicial de la actividad
exclusivamente politica del partido. En definitiva, de lege ferenda deberia reservar-
se para ellos exclusivamente la pena de multa.

** Ver recientemente, Proposicion de ley sobre represion penal de la financiacion ilegal de los partidos
politicos (orgénica) presentada por el Grupo mixto de Modificacion del articulo 304 ter de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal en Boletin oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
diputados, XII Legislatura, 7 de abril de 2017 con el propdsito de afiadir un apartado 4 con el que colmar el
“vacio legal que permite la continuidad de aquellas organizaciones politicas que probadamente se hubieren
beneficiado de la actividad de estructuras montadas en su seno al objeto de procurarles financiacion por
vias ilegales”. Es decir, permitir la disolucion del partido politico responsable por la comision del delito del
art. 304 ter que ahora queda excluido del numerus clausus del art. 31 bis. Disponible en
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-115-1.PDF [consulta: 21 de
julio de 2018].

0 Este articulo dispone: “En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas
o presten servicios de interés econdmico general, solamente les podran ser impuestas las penas previstas en las
letras a) (multa) y g) (intervencion judicial) del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacién no sera aplicable
cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores,
administradores o representantes con el proposito de eludir una eventual responsabilidad penal”.

o Ampliamente sobre esta cuestion GIMENO BEVIA, “Problemas que plantea el enjuiciamiento penal de
los partidos politicos” en Revista General de Derecho procesal, nam. 43, 2017 destacando como esta doble
regulacion produce una cierta contradiccion entre el codigo penal y las leyes que tradicionalmente han
regulado la disolucion de los partidos.

“2En ese sentido, se ha pronunciado literalmente MAZA MARTIN, I.M. Delitos electorales...Ob.cit. P
408-409 para proponer la eliminacion de la pena de intervencion judicial.
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En cualquier caso, las reformas deberian alcanzar también a las medidas cautela-
res pues es cierto que la mera imputacion de un partido politico como presunto
responsable de un delito ya conllevaria que el juez de instruccion pudiera decretar
como medida cautelar la suspension de sus actividades, la clausura de locales e
incluso la intervencion judicial del mismo™.

3. La eficacia puede imponerse a las funciones simbdlicas

El tercer argumento utilizado en contra de la introduccion de la responsabilidad
penal para los partidos ha sido que la Unica razon expresada por el legislador ha
sido, no tanto el de luchar eficazmente contra la impunidad de los partidos, sino
contra la “percepcion social de impunidad”. En efecto, el tinico argumento utiliza-
do en la Exposicion de motivos para justificar su inclusion dentro del régimen
general de responsabilidad penal de las personas juridicas es que, literalmente, “de
este modo se supera la percepcion de impunidad de estos actores de la vida politi-
ca que trasladaba la anterior regulacion, y se extiende a ellos, en los supuestos
previstos por la ley, la responsabilidad por las actuaciones ilicitas desarrolladas por
su cuenta y en su beneficio, por sus representantes legales y administradores, o por
los sometidos a la autoridad de los anteriores cuando no haya existido un control
adecuado de los mismos™**. Con ello, interpreta TERRADILLOS que el legislador
“una vez mds se decanta por una respuesta penal eminentemente simbélica™.

Con este argumento debo coincidir en que esta reforma representa un ejemplo
mas de la tendencia a recurrir al derecho penal para desarrollar determinados
efectos comunicativo-sociales -en este caso de comunicar que los poderes publicos
hacen todo lo posible por luchar contra la corrupcion*®- por encima de las legiti-
mas funciones instrumentales de prevencion. Esta critica ha llegado también desde
el “populismo punitivo”. Asi, debo recordar que en el debate sobre la exigencia de
responsabilidad penal a los partidos, el Grupo socialista votd en contra por conside-
rar precisamente que “es un caso evidente de populismo punitivo y no una medida
en absoluto para la regeneracion de la vida politica”.*’ En realidad, como apun-

* Asi CAMACHO VIZCAINO, A. -CORTES LABADIA, J.P. “Partidos politicos y RPPJ” en Diario La
Ley, 8586,2015,p.7.

* Ver punto II de la Exposiciéon de motivos de la Ley Orgdnica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal en materia de transparencia y lucha
contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, en https://www.boe.es/boe/dias/2012/12/28/pdfs/BOE-A-
2012-15647.pdf [consulta: 20.7.2018]. El subrayado es mio.

*> Asi TERRADILLOS BASOCO, J.M. “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, Ob. cit, p. 172.

** En relacion a ese mensaje comunicativo de lucha contra la corrupcion cabe recordar que en las enmiendas
presentadas por UPyD al debate de la LO 7/2012 se argumentaba que esta exencion de responsabilidad penal
constituia “un privilegio injustificado que no colabora en absoluto a la regeneracion democratica ni combatir
la corrupcion politica de nuestro pais” [Boletin oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, X
Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley, 5 de noviembre de 2012, p. 15].

*" Intervencién de la Sra. VALERO CORDERO [Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Comi-
siones, Afio 2012, X Legislatura, nim. 207, Justicia, Sesion del 7 de noviembre de 2012, p. 23].
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tamos en su momento, todo el plan de medidas de regeneracion democratica apro-
bado por el Gobierno del Partido popular en septiembre de 2013 ha sido criticado
por su alto contenido simbolico®®.

Coincido también con estos autores en que, al hacerlo, el recurso al derecho pe-
nal sirve de coartada para no profundizar en otros mecanismos de control formales
—o incluso informales- que pueden llegar a ser més eficaces que el derecho penal®.

Sin embargo, considero que -mas alld de estas funciones simbdlicas- la introduc-
cion de la responsabilidad penal de los partidos politicos puede llegar a desarrollar
eficaces funciones instrumentales de prevencion delictiva que, por si solas ya
justificarian esta novedad.

Para empezar, su correlativa eximente de responsabilidad penal por contar con
modelos de organizacion y gestion para prevenir delitos —los llamados “programas
de cumplimiento”- (art. 31 bis 2 CP)’’ abre una oportunidad para desarrollar la
logica compliance dentro de estos entes. Sin que existan en Espafa estudios crimi-
nologicos sobre las causas de la criminalidad en los partidos politicos, creo que
podria trasladarse al fendémeno todas las conclusiones alcanzadas por el estudio de
la criminalidad en la empresa. La criminalidad dentro de los partidos —como en las
empresas- no es solo un problema de “manzanas podridas” como algunos preten-
den. Se explica por aspectos estructurales, fundamentalmente por una anomia de
valores de cumplimiento de la legalidad y por la ausencia de mecanismos de con-
trol dentro de estas estructuras que aseguran la mas absoluta impunidad de estas
conductas®'. Todos ellos, déficits frente a los cuales estos mecanismos internos
(codigos éticos, protocolos de prevencion delictiva, canales de denuncia, sanciones
disciplinarias,...) podrian ser mucho mas eficaces incluso que el derecho penal. Si
las causas de la corrupcion en los partidos pueden ser parecidas a las de la crimina-

* Ver supra nota a pie 18.

* TERRADILLOS BASOCO, J.M. “Responsabilidad penal de las personas juridicas” en Ob.cit, p. 175 cita
entre otros “dmbitos de actuacion policial poco eficaz o condicionada por la corrupcion, mecanismos pre-
penales de inspeccion y control inidoneos o contaminados, ausencia de voluntad politica de investigacion,
falta de adecuacion de los cauces del proceso penal, recurso arbitrario a indultos no justificables, etc.”.
Posteriormente ha tenido la oportunidad de profundizar en estos mecanismos extrapenales para afrontar la
corrupcion en J. TERRADILLOS BASOCO, “Corrupcion, globalizacién y derecho penal econdmico” en E.
Demetrio Crespo-N. Gonzalez Cuéllar (Dir.) Halcones y palomas: corrupcion y delincuencia econdomica,
Madrid, Castillo de Luna, 2015, pp.15 y ss.

" El art. 31 bis 2 C.P. establece como causa de exencién de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas el haber “adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacion y
gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza
o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision”. Es decir, haber implementado programas de
cumplimiento eficaces para la prevencion delictiva.

> Sobre esas explicaciones criminoldgicas ver NIETO, A. “Cumplimiento normativo, criminologia y res-
ponsabilidad penal de personas juridicas” en Nieto, A. (Dir.) Manual de cumplimiento penal de la empresa,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 50-61 o BAUCELLS, J. “Sistema de penas para el delincuente econémi-
co” en Cuadernos de politica criminal, nim. 107, 2012, especialmente pp. 143-155. Poniendo atencion en
estos factores de riesgo y proteccion, recientemente GONZALEZ GARCIA, A. “Situacién actual, prevencién e
intervencion criminologica en la delincuencia de cuello blanco” en Fernandez Bermejo, D.- Mallada, C. (Dir.)
Delincuencia econémica, Aranzadi, Cizur menor, 2018, especialmente pp. 759 y ss.
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lidad dentro de las empresas, tiene mucho sentido extender el instrumento del
compliance a los partidos.

Por otra parte, en un contexto tan deficiente de autorregulacion como el de los
partidos politicos, la introduccion de su responsabilidad penal —y sobre todo, la de
su exencion por contar con “programas de cumplimiento”— puede promover la
implementacion de los mecanismos de prevencion y reaccion de la actividad delic-
tiva en su interior. En otras palabras, puede servir de oportunidad para que los
partidos politicos, definitivamente implanten una cultura de cumplimiento normati-
vo en su interior y ayuden al Estado en la tarea de prevenir, detectar y sancionar los
comportamientos delictivos que tienen lugar en su sede. Algo parecido ha sucedido
en las grandes empresas espafiolas con la introduccion de la responsabilidad penal
desde la reforma penal del 2010. Aunque no haya dado lugar a demasiadas senten-
cias, la mayoria de ellas han implantado ya programas de cumplimiento™. Si los
partidos politicos quieren evitar su responsabilidad penal deberan empezar a tomar-
se en serio el disefio de programas de cumplimiento hasta el momento practicamen-
te inexistentes.

Un reciente trabajo de investigacion ha demostrado que los principales partidos
politicos espafioles restringen su cultura de cumplimiento al disefio de algunos
limitados codigos éticos de exclusivo caracter simbodlico y a la elaboracion de la
auditoria interna de contenido exclusivamente econdmico-financiero. En este
momento, todos ellos estdn en riesgo de responsabilidad penal puesto que ademas
de los déficits que presentan los acabados de apuntar, no reunen los requisitos que
el cddigo penal considera imprescindibles para que los programas de cumplimiento
puedan desarrollar un efecto eximente. A saber, el nombramiento de un 6rgano o
responsable de cumplimiento con poderes autonomos de iniciativa y de control, un
responsable de cumplimiento (art. 31 bis 2,2%); un buen disefio de mapa de riesgos
delictivos (art. 31 bis 5,1%); un detallado disefio de protocolos o procedimientos de
prevencion de delitos (art. 31 bis 5,2%) entre los cuales destacaria la obligacion de
informar de posibles riesgos e incumplimientos, asi como el disefio de mecanismos
de denuncia y sancion (art. 31 bis 5, 4%)>.

En tercer lugar, la relacion privilegiada que los partidos en Espafia mantienen
con el poder legislativo y la Administracion®® sitia al poder judicial —y en concreto,
al juez penal- probablemente como el mas independiente, imparcial y eficaz para el
control de su actividad. Podria alegarse al respecto que existirian mecanismos

32 Desde este punto de vista NIETO, A. “El articulo 31 bis del codigo penal y las reformes sin estreno” en
La Ley, nim. 8248 de 11 de febrero de 2014 considera que sin lugar a dudas la reforma de 2010 ha sido una
reforma con impacto y que en absoluto constituye Derecho penal simbdlico.

>3 Detalladamente sobre las limitaciones de los programas de cumplimiento en los cuatro principales parti-
dos espaiioles (PP, PSOE, Podemos y C’s) ver BAUCELLS, J. “Autorregulacion...” en Ob.cit.

>* Sobre el fenomeno de la “instrumentacion de las Instituciones” por parte de los partidos, ver recientemen-
te PORTERO MOLINA, J.A. “Crisis del estado de partidos e instrumentacion de las Instituciones” en C.
Garrido Lopez-E. Saenz Royo (coord.) La reforma del Estado de partidos, Marcial Pons, Madrid, 2016.
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alternativos al derecho penal para incentivar el desarrollo de estos programas. Sin
embargo, la realidad de los partidos espafioles se resiste a llegar a esta conclusion.
No ha existido, ni existe actualmente una cultura de autorregulacion en los partidos
espafioles. Ni tan s6lo cuando el legislador de 2015 obligd expresamente a los
partidos la obligacion de “adoptar en sus normas internas un sistema de preven-
cion de conductas contrarias al ordenamiento juridico y de supervision”>, consi-
gui6 estimular su desarrollo. Ademas visto el limitado éxito contramotivador que
han tenido las sanciones administrativas impuestas por el Tribunal de cuentas, se
refuerza la necesidad de recurrir al derecho penal para estimular los mecanismos de
autorregulacion. En definitiva, creo que —en la linea argumental de la enmienda a la
LO 7/2012 que la introdujo- “la inclusion de los partidos politicos y sindicatos en el
régimen de la responsabilidad de las personas juridicas colaborard sin duda para
que los mismos empiecen a cumplir los deberes que objetivamente le competen de
persecucion de la lacra de la corrupcion, tales como el establecimiento de filtros y
medidas necesarias para erradicar a los corruptos de sus listas electorales, la crea-
cion de protocolos de minimizacion de riesgos delictivos y codigos de ética y
conducta de sus cargos publicos y de sus responsables organicos (extendiendo la
responsabilidad social corporativa a sus propias organizaciones) y la denuncia y
persecucion activa de tales conductas en el caso de producirse, en vez de ocultar,
silenciar o justificar su existencia”®.

Estas reflexiones nos llevarian a un excurso. En un contexto de desafeccion de la
ciudadania respecto a los partidos, la implementacion de estos modelos de cumpli-
miento dentro de los partidos trascenderia las consecuencias penales. No solo les
permitiria gozar del valor reputacional que pueden llegar a otorgar estos instrumen-
tos, sino que también deberian utilizarse como una oportunidad para avanzar en la
tan necesitada democratizacién del funcionamiento interno de los partidos. En ese
sentido, en otro lugar, ya se ha desarrollado como se deberia avanzar hacia un
modelo de “contabilidad comunicacional” y de “elaboracion participativa” de todos
estos instrumentos”.

> En la reforma introducida por la Ley Organica 3/2015, de 30 de marzo de control de la actividad economi-
co-financiera de los Partidos Politicos se modifica el articulo 9 de la Ley de partidos en el que se establece
literalmente que “Los partidos politicos deberan adoptar en sus normas internas un sistema de prevencion de
conductas contrarias al ordenamiento juridico y de supervision, a los efectos previstos en el articulo 31 bis del
Codigo Penal”.

%% Asi se refleja en la Gltima enmienda presentada por UPyD a la LO 7/2012 en Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie A, Proyectos de ley, 5 de noviembre de 2012, p. 16.
En sentido parecido al aqui defendido se ha pronunciado también entre la doctrina MAROTO, M. La financiacion
ilegal...Ob.cit. p. 333 o FEIJOO SANCHEZ, B. El delito corporativo en el Cédigo penal espaiiol, Aranzadi, Cizur
menor, 2016, p. 75. Otros autores mas criticos con la extension del régimen del art. 31 bis a los partidos, acaban
reconociendo que “sin duda traera beneficios: la amenaza de sancion penal debe erigirse en un fuerte mecanismo
disuasorio para estas practicas indeseables en las organizaciones politicas” [DEL MORAL, A. “Responsabilidad
penal...” Ob.cit. p.3.

>7 Ampliamente sobre los déficits democraticos y participativos de los instrumentos internos de preven-
cion delictiva en los partidos y sus posibilidades de mejora se ha pronunciado BAUCELLS,J. “Autorregula-
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Ahora bien, para que estas funciones instrumentales o materiales puedan impo-
nerse plenamente a las comunicacionales o simbdlicas seria necesario que nuestros
tribunales reconsideraran el modo como ha venido siendo interpretado y aplicado el
articulo 31 bis CP hasta el momento. Sé6lo asi creo que podemos superar el riesgo
de que desarrolle funciones exclusivamente simbdlicas. Muy sucintamente, quiero
referirme a (1) la atribucién de la carga de la prueba de la eximente a la acusacion y
(2) a los peligros de como se valore la eficacia de los mismos para otorgarles efecto
eximente.

3.1. La carga de la prueba de la eficacia de los modelos de gestion y control inter-
nos

El Tribunal Supremo considera que la concurrencia de esta eximente excluye “e/
tipo objetivo, (...) puesto que la exoneracion se basa en la prueba de la existencia
de herramientas de control idoneas y eficaces cuya ausencia integraria, por el
contrario, el nucleo tipico de la responsabilidad penal de la persona juridica,
complementario de la comision del ilicito por la persona fisica”. La consecuencia
practica trascendental de esta interpretacion es que la acreditacion de la inexistencia
de modelos de organizacion y gestion eficaces corre a cargo de la acusacion®. El
principal problema de esta jurisprudencia —ya advertido por la doctrina®’- es que si
la acusacion no es capaz de demostrar la ausencia de medidas eficaces de preven-
cion de delitos, no se llegara a abrir la causa penal o, de abrirse, ésta puede quedar
sobreseida en un estadio muy temprano de las diligencias de investigacion, por no
ser el hecho penalmente relevante. Y ello conducird a la practica inaplicacion de
condenas penales, ante la dificultad que las acusaciones desde fuera y sin los cono-
cimientos del funcionamiento interno de las empresas y partidos tendran para
demostrar la ineficacia de las medidas.

Creemos que no seria deseable que se consolidara jurisprudencialmente este cri-
terio. Sobre todo, porque ni dogmatica, ni atendiendo al tenor literal de la regula-
cioén propuesta por el codigo penal es inevitable llegar a esta conclusion. Mdas que
en la exclusion de la tipicidad del hecho, la culpabilidad o la punibilidad®, conside-

cién...” en Ob.cit.

¥ STS nam. 154/2016, de 29 de febrero. En la misma linea se pronuncié algo més tarde en STS nam.
221/2016, de 16 de marzo.

* DEL ROSAL, B. “Sobre los elementos estructurales de la responsabilidad penal de las personas juridicas:
reflexiones sobre las SSTS 154/2016 y 221/2016 y sobre la Circular nim. 1/2016 de la Fiscalia General del
Estado” en Diario La Ley, N° 8732, Seccion Doctrina, 1 de Abril de 2016, Ref. D-133, p. 5.

% La Fiscalia General del Estado ha considerado que “la construccién remite inequivocamente a la punibi-
lidad y a sus causas de exclusion. Concurrentes en el momento en el que la persona fisica comete el delito y
transfiere la responsabilidad a la persona juridica, los modelos de organizacion que cumplen los presupuestos
legales operaran a modo de excusa absolutoria, como una causa de exclusion personal de la punibilidad’. La
principal consecuencia de esta configuracion es que “afafie a la persona juridica acreditar que los modelos de
organizacion y gestion cumplen las condiciones y requisitos legales” para exonerar de responsabilidad. Ver
Circular 1/2016, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del codigo
penal efectuada por la Ley organica 1/2015, p. 56.
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ro dogmaticamente posible y preferible que la eximente se fundamente mas bien en
la exclusion del injusto por ausencia de “defecto de organizacion™'. Y, en cual-
quier caso, coincidimos con los votos particulares de la Sentencia aludida en que
“lo cierto es que el Legislador establece expresamente esta exencion, y la configu-
ra en unos terminos muy especificos, cuya concurrencia debera comprobarse en
cada caso”. No hay por ello razén “que justifique alterar las reglas probatorias
aplicables con caracter general para la estimacion de circunstancias eximentes,
imponiendo que en todo caso corresponda a la acusacion la acreditacion del hecho
negativo de su no concurrencia. No se exige en un homicidio que el Ministerio
Fiscal acredite sucesivamente que no concurre legitima defensa, ni estado de
necesidad, ni miedo insuperable, salvo que alguna de estas circunstancias se haya
alegado expresamente y conste una base razonable para su apreciacion”. En
cuanto pretensiones obstativas de la responsabilidad, y una vez acreditada la
concurrencia de los elementos integradores del tipo delictivo objeto de acusacion,
corresponde a quien las alega aportar una base racional suficiente para su apre-
ciacion, y en el caso de que no se constate su concurrencia, la consecuencia no es
la exencion de responsabilidad penal sino la plena asuncion de la misma (STS
1068/2012, de 13 de noviembre, entre otras muchas)”.

3.2. La valoracion del caracter eficaz de estos programas

Existe una segunda cuestion importante para acabar de valorar la aplicabilidad
practica de la RPPJ y sobre la cual la jurisprudencia no se ha pronunciado todavia,
a pesar de ser una cuestion que la doctrina viene considerando clave para aplicar la
eximente®. Nos referimos al criterio que debe utilizarse para valorar si se han
adoptado y ejecutado de forma eficaz modelos de organizacion y gestion que
incluyan las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la
misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.
Que la introduccion de la responsabilidad penal de los partidos politicos se haga en
un contexto tan proclive histéricamente a legislar y ejecutar lo legislado a favor de
los partidos, invita a sospechar que los programas de cumplimiento acaben siendo
simplemente cosméticos y funcionen automaticamente a modo de “seguros” contra
la responsabilidad penal®.

Por supuesto existe consenso en desechar la prueba de su validez sélo sobre el
papel. No bastard con que el partido politico nombre a un responsable de cumpli-

'En la linea de lo propuesto por GARCIA ARAN, M. en Cérdoba Roda, J.-Garcia Aran, M. (Dir.) Co-
mentarios al codigo penal. Parte general, Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 394.

62 Considerandolo el auténtico punctum dolents en el debate italiano, MAZZACUVA, F. “Funciones y
requisitos del modelo organizativo en el ordenamiento italiano: el problema del juicio de adecuacion” en Palma
Herrera, .M. (Dir.) Procedimientos operativos estandarizados y responsabilidad penal de la persona juridica,
Dykinson, Madrid, 2014, p. 79.

% Asi lo ha advertidlo MAROTO, M. La financiacion ilegal de partidos politicos. Un andlisis politico-
criminal, Marcial Pons, Madrid, 2015 p. 318.
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miento, se dote de codigos éticos o de protocolos. Se debe tratar de un programa de
cumplimiento especifico. Es decir, especificamente disefiado para el concreto mapa
de riesgos de las actividades del partido, que tenga en cuenta sus dimensiones, su
tipo de actividades asi como su concreto historial. A partir de ahi, creo que deben
afiadirse dos criterios mas®*,

En primer lugar, la eficacia de los modelos de organizacion y gestion debe ser
contextualizada solo respecto a la actividad y a las lagunas organizativas concre-
tas implicadas en el delito, dejando al margen el resto.

Y, por ultimo, deberia hacerse un juicio de eficacia desde una perspectiva ex an-
te, situandose en el momento previo a la comision del delito y verificando si el
modelo era adecuado a la luz del contexto técnico y legislativo del momento. Este
ultimo criterio nos conduce a la valoracion de una suerte de diligencia debida y,
con ella, a una reflexion final. Como ha sucedido con las personas fisicas, el estan-
dar de la diligencia debida en los partidos politicos se ird conformando a través de
normas administrativas (como va sucediendo, p.ej, con la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno),
estandares establecidos en pactos éticos entre partidos; pero, sobre todo, debera
valorarse a través de una directriz abstracta fijada por el juez penal respecto a como
deberia organizarse un partido politico cuidadoso en el sector de la actividad enjui-
ciado. Con ello llegamos a la reflexion final. Consideramos que las incipientes
certificaciones que empiezan a aparecer sobre los programas de cumplimiento
penal no serian suficientes para demostrar esta eficacia®. Esta es la opinion de la
Fiscalia General del Estado® y creemos que deberia ser la que se impusiera si no
queremos amputar las posibilidades de que la responsabilidad penal de los partidos
politicos pueda desarrollar unos minimos efectos preventivos.

Una ultima cuestion a proposito de la eficacia de estos programas debe llamar
nuestra atencion en este punto antes de concluir. Se ha dicho en contra de la intro-
duccion de la RPPJ para los partidos, que conllevaria necesariamente a la condena
de los partidos politicos de pequefias dimensiones por la practica imposibilidad, por
carencia de medios para ello, de implementar estos programas de cumplimiento.
Asi, se ha pronunciado MAZA MARTIN refiriéndose a los mas de 4.600 pequefios
partidos que actualmente estan registrados en Espafia y el consecuente riesgo para

%4 Sigo la propuesta de MAZZACUVA, F. “Funciones y requisitos del modelo organizativo en el ordena-
miento italiano: el problema del juicio de adecuacion” en Ob. cit., pp. 82 y ss.

65 Existe un amplio consenso doctrinal en la inconveniencia que sean las agencias de acreditacion las que
valoren la eficacia de los programas de cumplimiento, sobre todo, a partir de la experiencia de legislaciones,
como la chilena, en la que han causado muchos problemas. Adviértase que ya se estan creando estandares de
compliance, entre las que debe destacarse la ISO 19600:2015, con directrices para implantar, mantener y
mejorar un sistema de gestion de compliance o ISO 37001:2016 sobre sistemas de gestion antisoborno.

% La FGE considera que “en modo alguno acreditan la eficacia del programa, ni sustituyen la valoracién
que de manera exclusiva compete al 6rgano judicial”. Ver Circular 1/2016, p. 52.
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el pluralismo politico””. El argumento no es de recibo porque el calificativo “efi-
caz” exigido en el codigo penal supone precisamente un programa a medida del
partido y, en consecuencia, cuanto mas pequefio sea, menos riesgo de corrupcion
tenga, mas elemental debe ser su programa de cumplimiento.

4. La conciliacion con otros instrumentos concurrentes

Muy relacionado con el cardcter simbolico de esta medida, entre los argumentos
esgrimidos por la doctrina para cuestionar la responsabilidad penal de los partidos
politicos, también se ha recurrido a su falta de necesidad atendida la amplitud del
prexistente tipo basico de asociacion ilicita (art. 515.1 CP) que ya permitia dar una
respuesta penal al partido. Sin olvidar que esa amplitud se superpone a los precep-
tos que definen y castigan los delitos de organizacion y grupo criminales (art. 570
CP). Segin TERRADILLOS “no existian pues, antes de la LO 7/2012, lagunas
normativas que impidieran la persecucion penal de asociaciones u organizaciones
que, bajo la forma de partidos politicos o sindicatos, persiguen objetivos delicti-
vos”®. Se coincidira conmigo en que este argumento no se dirige exclusivamente
contra la introduccion de los partidos en el listado de los entes responsables penal-
mente del articulo 31 bis, sino que se dirige en general contra la necesidad de
introducir la responsabilidad penal para cualquier ente. Por si solo, este razona-
miento ya deberia desactivar su poder critico contra la conveniencia de la respon-
sabilidad penal de los partidos, puesto que deberia, en consecuencia, valer también
para la exclusion de la responsabilidad penal de las empresas. Conclusion, en
cambio, que no comparten los autores que lo utilizan. Sin embargo, como se inten-
tard demostrar a continuacion, la prevision de la responsabilidad penal del articulo
31 bis para los partidos politicos ofrece, en contra de lo intuido, un abanico de
opciones de respuesta mucho mas coherente y proporcional que la situacion ante-
rior, lo que lo convierte en un argumento definitivo para defender su conveniencia.
Vamos a verlo con el nivel de atencidon que nos permiten estas lineas.

A estas alturas de la implementacion de la RPPJ, existen buenos argumentos que
permiten delimitar los &mbitos de aplicacion de estas tres instituciones para afirmar
que se trata de tres sistemas sancionadores para tres supuestos de hecho diferentes.
Sin duda se trata de un debate complejo en el que, por un lado, -como ya hemos
apuntado- la doctrina se ha venido resistiendo a que el delito de asociaciéon y orga-
nizacién criminal pueda aplicarse a los partidos politicos® y, por otro, mucho se ha

%" MAZA MARTIN,J.L. Delincuencia electoral...Ob.cit. p. 399-400.

% TERRADILLOS BASOCO, J.M. “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, ob.cit., p. 176.

% En ese sentido, ver GARCIA-PABLOS, A. Asociaciones ilicitas en el codigo penal, Barcelona, Bosch,
1978, pp. 213-214. Mas recientemente BRANDARIZ, J.A. “Asociaciones y organizaciones criminales. Las
disfunciones del art. 515.1° CP y la nueva reforma penal” en ALVAREZ GARCIA, F.J. (Dir.) La adecuacién
del Derecho penal espariol al ordenamiento de la Union Europea, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 735.
Mas alla de la refutacion de los argumentos constitucionales —que expresamos supra epigrafe I11.1-, no hay
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discutido sobre los criterios de delimitacion entre la asociaciéon y la organizacion
criminal”®. Por ello -y sin 4nimo de simplificar un debate que es ciertamente polé-
mico-, vamos a limitarnos exclusivamente a considerar una opiniéon de gran tras-
cendencia en la aplicacion practica: la de la Fiscalia General del Estado.

En los supuestos de “asociacion” y “organizacion criminal” -pese a tener en co-
mun las caracteristicas de pluralidad de personas; integradas en una estructura
organizativa; mas o menos estable o permanente; con la finalidad original o sobre-
venida de comision de delitos- la diferencia radicaria segun la Fiscalia General del
Estado en que, en aquellos casos en los que se combine paralelamente una activi-
dad licita con otra que no lo es, deberd aplicarse el art. 515.1 CP. Pero, de ser ilicita
toda o la gran parte de la actividad llevada a término por la asociacion, en tal su-
puesto merecera el calificativo de organizacion criminal del art. 570 CP"".

Llegados a este punto, ciertamente sera dificil condenar a un partido politico
mediante el art. 570 bis CP porque casi siempre desempefiara las tareas constitu-
cionalmente asignadas’®. Sin embargo, no habra obstaculos para condenarlos como
asociacion criminal (art. 515.1 CP) cuando, al margen de las funciones politicas, se
identifique en su interior una estructura estable con propdsitos delictivos. Desde
esta posicion, algunos autores han empezado a considerar que los partidos politicos
podrian ser considerados asociaciones delictivas’.

. . . . . 4
En realidad, existen precedentes jurisprudenciales —como el “caso Filesa™’

oel

argumentos gramaticales en la formulacioén de los delitos de asociacion y organizacion criminal que permitan
excluir a los partidos. Es mas, desde una interpretacion sistematica, atendiendo a la regulacion prevista en la
LO 6/2002, de 27 de junio de partidos politicos vincula tanto su promocion como disolucion al art. 515 CP. La
primera para impedir en su art. 2 que cualquier promotor haya sido condenado por este delito y la segunda para
asegurarla cuando “incurra en los supuestos tipificados como asociacion ilicita en el codigo penal” (art. 10.2 a)
[GARCIA RIVAS, N. “Organizacién criminal para la financiacion ilegal de un partido politico: el “caso de los
papeles de Barcenas” en Revista penal, nim. 40, 2017, p. 113].

" El intenso debate sobre los criterios de delimitacion entre el delito de asociacion criminal y organizacién
criminal puede verse en FARALDO, P. “Sobre los conceptos de organizacion criminal y asociacion ilicita” en
VILLACAMPA, C. (coord.) La delincuencia organizada: un reto a la politica criminal actual, Cizur menor,
Thompson Reuters-Aranzadi, 2013. Un resumen del mismo puede encontrarse en LEON ALAPONT, J. “La
responsabilidad penal de los partidos politicos en Espafia: ;disfuncionalidad normativa?” en Revista general de
derecho penal, nim. 27, 2017, p. 23-25.

"' La FGE desde su circular 2/2011, de 2 de junio sobre la reforma del codigo penal por la LO 5/2010 con-
sidera que “el art. 515 contempla, pues, auténticos supuestos de asociaciones, esto es (...) cuyos fines no se
identifican necesariamente con la realizacion de hechos delictivos, sino que pueden tener otras finalidades
distintas (...). Sin embargo, en relacion a las organizaciones y agrupaciones criminales, la propia Exposicion de
motivos de la LO 5/2010 afirma que (...) no son realmente “asociaciones” que delinquen, sino agrupaciones de
naturaleza originaria e intrinsecamente delictiva”.

7 Advirtiendo, por ejemplo, que se tratard de una “tarea técnicamente ardua” se ha pronunciado LEON
ALAPONT, J. “La responsabilidad...” en Ob.cit., p. 27 aunque también la considera “no imposible” y pone
como ejemplo mas facil el del “partido fantasma”.

” Ver GARCIA RIVAS, N. “Organizacion criminal...” en Ob.cit. especialmente pp. 117 y ss. Este autor
incluso llega mas alla al considerar la posibilidad de tipificar los comportamientos del “caso Barcenas” como
organizacion criminal puesto que parte de una consideracion de ambos tipos penales como superpuestos en los
que el concurso de normas debe resolverse a través del principio de alternatividad (p.121).

7* 8TS de 28 de octubre de 1997.
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“caso Unid mallorquina””- que han considerado que puede perseguirse a personas
que se asocian en un partido politico con la intencion de delinquir aprovechando la
estructura y oportunidad que el partido ofrece. Es cierto que en estos precedentes
no se condeno al partido politico como asociacion criminal, sino al grupo de perso-
nas que dentro de él, cometian organizadamente comportamientos delictivos. De
todos modos, nada impediria técnicamente considerar como asociacion criminal a
un partido politico si lo que se pudiera demostrar es “una practica sistematica,
organizada, coordinada incrustada desde hace afos en el nucleo de la mas alta
direccién (...) convirtiendo a dicho partido politico en un instrumento y en una
estructura de vocacion delictiva”’®.

En conclusion, mientras en los casos de la asociacion (art. 515 CP) y la organi-
zacion criminal (art. 570 CP) se sanciona un programa criminal, una prevision
futura de comisién de delitos, que ni siquiera tiene que ejecutarse, en el sistema de
RPPJ del articulo 31 bis CP se condena al partido politico porque determinadas
personas fisicas llegan a perpetrar un hecho delictivo, en beneficio del partido, por
la existencia de un defecto de organizacion en su estructura’’.

Precisamente es a partir de esta delimitacion de las tres figuras que se encuentra
el principal argumento para la defensa de la extension del art. 31 bis a los partidos
politicos. La introduccion del articulo 31 bis CP para estos supuestos permite evitar
el disparate de imponerle la unica consecuencia prevista para la organizacion o
asociacion criminal: la disolucion del partido, por el hecho que determinadas
personas fisicas lleven a cabo la comision de algun ilicito penal en beneficio del
partido aprovechando un defecto de organizacion del mismo’®. En otras palabras, se
insinia como una respuesta que, sin privilegiar a las estructuras crimindgenas
dentro de los partidos, es mucho mas proporcional a la menor gravedad de estos
supuestos y mas conciliador con el importante rol constitucional que desarrollan.

Como clausula de cierre de este conjunto de instrumentos concurrentes, quedaria
la figura que hasta el momento ha jugado el papel protagonista de la sancion judi-
cial de los actos de corrupcion dentro de los partidos. Me estoy refiriendo a la
participacion a titulo lucrativo de los actos de corrupcion (art. 122 CP). Esta res-
ponsabilidad de naturaleza civil impuesta en el procedimiento penal serviria para
dar respuesta a los supuestos mas leves en los que no hay intervencion del partido
en ningin hecho delictivo —ni en el disefio del programa criminal, ni en el defecto

> SAP Baleares de 26 de julio de 2013.

7% Con esas palabras se refiere GARCIA RIVAS,N. “Organizacion criminal...” en Ob.cit. p. 114 para refe-
rirse al Partido popular en el “Caso Béarcenas”.

"7 Ampliamente sobre esta delimitacion conceptual LEON ALAPONT.J. “La responsabilidad...” en
Ob.cit. especialmente pp. 28 y ss.

8 Asi concluye LEON ALAPONT, J. “La responsabilidad...” en Ob.cit, p. 31. Esa hipertrofia de la res-
puesta penal ha llevado a alglin sector doctrinal a proponer la supresion o reformulacion de la asociacion ilicita.
Asi, QUINTERO OLIVARES, G. “Organizaciones y grupos criminales en el Derecho penal de nuestro
tiempo” en VILLACAMPA, C. (coord.) La delincuencia organizada...Ob.cit., pp. 37-38.
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de su organizacion para evitarlo- y so6lo puede acreditarse el aprovechamiento de
los efectos de un delito por parte del partido, con el conocimiento por parte del
mismo de la adquisicion de esos efectos y la ignorancia de su origen delictivo. La
reciente sentencia sobre el caso Barcenas ha puesto de manifiesto las dificultades
probatorias sobre estos extremos. Mientras el Auto del juzgado Central de instruc-
cion nim. 5 en el que se decretd la apertura del juicio oral estableci6 una peligrosa
presuncion de que el Partido Popular tuvo que tener conocimiento de aquellos
dispendios por cuanto repercutié en su propio presupuesto, la sentencia de la Au-
diencia Nacional consider6 probado que “los responsables del partido popular
sabian como se financiaban las elecciones de Majadahonda y Pozuelo”. De nuevo,
la introduccion de la responsabilidad penal de los partidos politicos facilitard la
prueba y la delimitacion de todas estas figuras concurrentes. La participacion a
titulo lucrativo se aplicara cuando no pueda serlo el art. 31 bis al no existir ningun
defecto de organizacion. Si, desde el estandar de diligencia debida fijada en los
protocolos de prevencion delictiva no puede afirmarse que hubo un defecto de
organizacion en la estructura, se concluira que no lo hubo y, en consecuencia, se
podré exigir sélo la responsabilidad civil”.

5. El contexto internacional

Por ultimo y en otro orden de consideraciones, la doctrina también ha venido
argumentando que los compromisos y exigencias internacionales “tampoco con-
templan de manera clara y contundente la posibilidad de la responsabilidad de los
partidos”, llegando a afirmar que se trata de una “extralimitacion de nuestro legis-
lador, carente de toda razon de ser”’.

En realidad, este argumento no es del todo cierto. Es verdad que los organismos
internacionales no han venido imponiendo o recomendando contundentemente la
responsabilidad penal de los partidos, pero tampoco se han manifestado claramente
en contra. Creo que mas que “una original ocurrencia del legislador espafiol” —
como ha criticado algun autor®'- ésta es una tendencia que viene extendiéndose por
el derecho comparado al aliento incluso de la normativa supranacional.

Ciertamente, la responsabilidad penal de los partidos no es una rara avis en las
legislaciones europeas. En paises como Bélgica®, Rumania®, Francia®, Austria® o

" Creo que a una conclusion parecida llega LEON ALAPONT, J. “La responsabilidad civil del Partido
popular como participe a titulo lucrativo: a propdsito de la SAN 20/2018, de 17 de mayo” en Diario La Ley,
nim. 9229, de 2 de julio, p. 4.

%OMAZA, I.M. Delincuencia electoral...Ob.cit. p. 403.

! GIMENO BEVIA, J. “Problemas que plantea el enjuiciamiento penal de los partidos politicos” en Revis-
ta General de Derecho Procesal, nim. 43, 2017, p. 8.

82 El art. 5 parrafo 4 del codigo penal belga establece que “ne peuvent pas étre considérées comme des per-
sonnes morales responsables pénalement pour I’application du présent article: I’Etat fédéral, les régions, les
communautés, les provinces, les zones de secours, les prézones I’agglomération bruxelloise, les communes,
(les zones pluri communales,) les organes territoriaux”, sin excluir, por tanto a los partidos politicos.
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Croacia®® los partidos pueden ser declarados responsables penales. Es mas, en el
caso belga incluso se present6 un proyecto de ley ante el Parlamento federal propo-
niendo la abolicion de la exencion de responsabilidad del Estado y entes publicos
para que fueran tratadas como personas penalmente responsables® .

Pero apuntabamos que la tendencia podia considerarse alentada por la normativa
internacional puesto que, de un lado, tanto la OCDE como GRECO han aprobado
resoluciones e informes en los que implicitamente se aceptaba esta opcion®.

Es mas, la exclusion de los partidos del listado de entes responsables penalmente
podria llegar a generar un conflicto respecto a la implementacion de la normativa
comunitaria, que no la preveia en absoluto. A partir del tenor literal de las Directi-
vas y Decisiones Marco donde sdlo se excluia de responsabilidad a “los Estados,
los organismos publicos que actiien en el ejercicio de la potestad del Estado y de las
organizaciones internacionales publicas” y del concepto de “Estado” manejado por
el Derecho comunitario y el TJCCEE, algin autor no sélo critico al legislador
espafiol por haber implementado mal la normativa europea, sino que llegé incluso a

%3 El art. 19 del c6digo penal rumano no define las entidades que pueden ser consideradas penalmente res-
ponsables. En realidad, se limita a sefialar a aquellas que estan exentas de este tipo de responsabilidad: “las
personas juridicas, —al margen del Estado y de la autoridades e instituciones publicas que ejercen una actividad
que queda fuera del ambito privado—, son penalmente responsables”, con lo que a instituciones no publicas
como los partidos les es exigible.

¥ Por lo que se refiere a Francia, la tnica exclusion respecto a la responsabilidad penal de las personas
juridicas la constituye el Estado de conformidad con el art. 121.1 de su codigo penal.

% El parrafo 1.3 de la VbVG austriaca (Verbandsvorlichkeitgesetz) considera exclusivamente excluidas de
responsabilidad penal las siguientes entidades: “1. el Estado; 2. La Federacion, Lénder, municipalidades y otros
entes legales, en la medida en que actien de acuerdo con la ley; 3. Iglesias reconocidas, sociedades religiosas y
denominaciones religiosas, en la medida en que sean pastorales”.

% El codigo penal croata, de todos los anteriores, es el que va més all4 incluyendo expresamente en su art.
89(6) a los partidos politicos dentro de la descripcion de persona juridica penalmente responsable.

% FRANSSEN,V. “Responsabilidad penal de las personas juridicas: el caso belga” en Eguzquilore, ntim.
28, San Sebastian, 2014, p. 68.

% En el Informe de la 3* ronda de evaluacion sobre Transparencia en la Financiacién de Partidos Politicos
en Espafia (Tema II) adoptado por el GRECO en su 42* Reunion Plenaria (Estrasburgo, 11-15 de mayo de
2009) se recomienda a Espafia que “se deberian realizar esfuerzos adicionales para mejorar el desarrollo del
arsenal actual de sanciones en casos de infraccion de las normas sobre financiacion de partidos politicos para
garantizar que tales sanciones responden de forma efectiva a la gravedad de la infraccion (un sistema flexible
de castigos penales / administrativos / civiles sera puesto en funcionamiento) y sera de aplicacion a todos los
posibles perpetradores (es decir, los partidos politicos y los no-partidos que estén obligados por las disposicio-
nes legales)”. El subrayado es mio para destacar la referencia implicita a los partidos como sujetos de posible
responsabilidad penal. Disponible en:
https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016806c9
d70 [consulta: 11.7.2018]

Por su parte en una Declaracion del Grupo de trabajo sobre la corrupcion, la OCDE insta a Espafia a “una
rapida introduccion de una nueva legislacion para asegurar que los individuos y las empresas, incluidas las
empresas de propiedad estatal en Espaia, puedan ser consideradas responsables por el delito de corrupcion”.
El subrayado es mio para destacar como se viene exigiendo cada vez mas una reduccion del circulo de entida-
des que aunque desarrollen funciones publicas —como los partidos- deben ser considerades responsables
penalmente. Disponible en: http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/espana-debe-modificar-su-codigo-penal-y-
hacer-cumplir-los-delitos-de-cohecho-internacional.htm [consulta: 11.7.2018].
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plantear el efecto directo vertical u horizontal por parte de los ciudadanos perjudi-
cados por la actividad delictiva de los partidos™.

IV. A modo de conclusion: Propuestas de aplicacion y reforma

El reconocimiento constitucional y las funciones de representacion politica que
el poder constituyente otorgo a los partidos politicos no es un argumento suficiente
para justificar su inviolabilidad penal. Solo cuando desarrollan sus funciones de
“formacién y manifestacion de la voluntad popular” merecen ser protegidos frente
la intervencion penal. En sus comportamientos privados, guiados con fines corrup-
tos y de lucro, nada justificaria un trato de privilegio frente a las empresas. Ahora
bien, los riesgos de que esta figura pueda ser utilizada para intervenir en las funcio-
nes politicas de los partidos deberian limitarse, por un lado, no extendiendo el
numerus clausus de delitos que pueden generar responsabilidad penal a los propios
de su actividad politica: honor y orden publico y, por otro, limitando sus conse-
cuencias juridicas a la pena de multa.

En este punto, la extension de la responsabilidad penal a los partidos politicos
puede llegar a desarrollar eficaces funciones preventivas de la corrupcioén en su
seno, mas alla de las pretendidas criticas de su funcion exclusivamente simbdlica.
De un lado, la amenaza de una condena penal a multas suficientemente proporcio-
nadas y disuasorias obligara a los partidos a empezar a desarrollar una cultura de
cumplimiento en su interior hasta ahora inexistente y, por otro, permitird que el
control de su actividad salga del &mbito administrativo —claramente controlado por
ellos- y se sitlie en el mas imparcial, independiente y probablemente mas estricto
que representa el juez penal.

Ademas con su introduccion, el ordenamiento juridico espafiol se dota de un ins-
trumento mas, no distorsionador, sino claramente delimitado de otros -como el
delito de asociacion y organizacion criminal o la participacion a titulo lucrativo-,
con el que enfrentarse de forma proporcional a un fenémeno cada vez mas comple-
jo y poliédrico.

De todos modos, el éxito de esta opcion politico-criminal va vinculado al de la
propia RPPJ y sin duda, se ve amenazado por la direccion que va tomando la
primera jurisprudencia que la ha venido aplicando. En ese sentido, urge que el
Tribunal Supremo invierta la carga de la prueba de la eficacia de los programas de
cumplimiento y no limite su alcance a la certificacion de una acreditacion.

% Asi lo consideré con razon VALLS PRIETO,J. “Las exenciones de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas ;Son responsables los partidos politicos y sindicatos?”” en Cuadernos de Politica Criminal, nim.
104, pp. 109 y ss.
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