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Resumen

El presente articulo aborda, desde un punto de vista critico, la atribucion de responsabilidad
penal a los partidos politicos en el Codigo penal espafiol desde 2012. Para ello se procede a
refutar, de manera sistematica, las consideraciones hechas por los defensores de la
responsabilidad penal de los partidos politicos. Tales consideraciones se centran en que los
partidos son focos de corrupcion, en su naturaleza de instituciones privadas, en considerar
que castigar penalmente a un partido politico constituye una obligacion de la UE, o en que
tal responsabilidad penal de los partidos politicos seria una consecuencia de la funcion
promocional del Derecho penal. Asi mismo, se resaltan también otras razones y dificultades
que, igualmente, desaconsejan su prevision legal, como serian las que se derivan de
trasladar la responsabilidad penal creada para empresas a partidos politicos, asi como las
que se desprenden de la seleccion de los delitos que le son imputables y de las penas que les
serian imponibles.

Palabras claves: responsabilidad penal de las personas juridicas, partidos politicos,
principios del Derecho penal, populismo punitivo.

Abstract

This article critically addresses the attribution of criminal liability to political parties in the
Spanish Penal Code since 2012. To this end, this article refutes the arguments developed by
the defenders of establishing criminal liability for political parties. These considerations
focus on the fact that political parties are focal points of corruption, on their nature as
private institutions, its consideration as an EU’s obligation, or that such criminal liability of
political parties would be a consequence of the promotional function of criminal law. In
addition, the article highlights additional arguments advising the inconvenience of
establishing criminal liability for political parties, such us the difficulties deriving from
transferring such criminal liability created for companies to political parties, as well as
those arising from the selected crimes that can be attibuted to them and the penalties that
would be imposed to them.

Keywords: criminal liability of legal persons, political parties, criminal law principles,
punitive populism.
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Consideraciones previas: el iter normativo

La responsabilidad penal de las personas juridicas se introdujo en el Codigo Penal espafiol
mediante la Ley Organica N° 5, de 2010, por la que se modifica la Ley Orgénica N° 10, de
1995, del Cddigo Penal. En esta primera redaccion se excluyé de la responsabilidad penal a
las personas juridicas de naturaleza publica y, también, especificamente, a los partidos
politicos y sindicatos (art. 31.5 del Cddigo Penal espafiol, segun la redaccion que le daba la
citada Ley organica).

Sin embargo, poco mas de dos afios y medio después, por Ley Organica N° 7, de 2012, por
la que se modifica la Ley Organica N° 10, de 1995, del Cddigo Penal en materia de
transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la seguridad social, se llevo a cabo una
nueva reforma de la regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas con la
Unica finalidad de incluir a partidos politicos y sindicatos dentro del régimen general de
responsabilidad penal. Tal reforma afirma estar inspirada, a su vez, en el reforzamiento de
la transparencia de la actividad de la Administracion y del régimen de responsabilidad de
partidos politicos y sindicatos, asi como en la mejora de la eficacia de los instrumentos de
control de los ingresos y del gasto publico.

Por ultimo, la reforma del Cdodigo Penal llevada a cabo por Ley Organica N° 1, de 2015, de
30 de marzo, incluye como novedad en esta materia la exoneracion de responsabilidad
penal para las personas juridicas que, voluntariamente, hayan adoptado e implementado un
plan efectivo de prevencion de delitos (art. 31 bis 2 y 4), y crea el nuevo Titulo XIII bis
(arts. 304 bis y 304 ter), relativo a los delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos.

1. Planteamiento de la cuestion

Pese a la dilatada tradicion juridicopenal del societas delinquere non potest, actualmente en
la doctrina penal espafiola puede considerarse minoritaria’ la postura contraria a la
atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas, y mayoritario el sector de la
misma que la defiende,? sobre todo, tras su recepcion en el Cédigo penal espafiol (en
adelante, “CPE”).

Sin embargo, esta mayoria doctrinal se quiebra cuando se trata de sustentar la atribucion de
responsabilidad penal a los partidos politicos y sindicatos. Si bien, tras su introduccion en
el Cédigo penal, puede considerarse dominante la postura que justifica tal responsabilidad®.
Esto es asi no solo porque tal cuestion se enmarca dentro de la ya controvertida
responsabilidad penal de las personas juridicas, sino también porque, dentro de esta,
partidos politicos y sindicatos ostentan un caracter semipublico, debido a las funciones que

*Este articulo se inserta dentro del Proyecto de Investigacion del Ministerio de Economia y Competitividad
del Gobierno de Espafia (DER2014-57128-P).

! Por todos, GRACIA (2016 a), p. 12 y ss.

2 Ya desde su tesis doctoral, fundamentando una postura a favor de la misma, BACIGALUPO (1997), p. 388
SS., 397 ss. y 439 y ss.

¥ (BERDUGO y MATALLANES (2013), p. 21y ss.; QUINTERO (2013), p. 8; ZUGALDIA (2013), p. 366 y
ss.; MAZA (2018), p. 395y ss.; SANDOVAL (2018), pp. 171-172, entre otros).
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estan llamados a ejercer en los estados democréticos de Derecho. Estas funciones los
singularizan y diferencian del resto de personas juridicas totalmente privadas para las que
se ha configurado en si la responsabilidad penal, e, incluso, de otras semipublicas como los
colegios profesionales (art. 52 de la Constitucién espafiola, en adelante CE),* con funciones
de menor calado o trascendencia constitucional, tal como lo pone de manifiesto también su
diversa ubicacién en el texto constitucional. No obstante, los partidos politicos también se
diferencian de las personas juridicas netamente publicas, debido a su base asociativa.

En los siguientes apartados analizaremos, dentro de las exigencias de limitada extension de
este trabajo, a través de una serie de items, los argumentos a favor y en contra de la
atribucion de responsabilidad penal a los partidos politicos.

2. Fundamento criminoldgico: el partido politico como foco de corrupcion

El fenémeno de la corrupcién en Espafia es, sobre todo, politico y no funcionarial,
asociado, prioritariamente, al urbanismo y a la correspondiente financiacion de los partidos
politicos con la finalidad de la subsiguiente obtencidn de concesiones de obras y servicios,
o cualquier otra ventaja procedente de las administraciones o empresas publicas.”

De esta manera, pese a que la percepcion de la corrupcion en Espafia alcanza niveles
significativos® y pese a ser una de las principales preocupaciones de la ciudadania, por
detras del desempleo,’ los ciudadanos la conciben no como un problema funcionarial,? sino
politico. Esto es, el ciudadano medio tiene escaso contacto directo con la corrupcion, ya
que la inmensa mayoria de ellos cuando se acerca a las Administraciones Publicas para
realizar trdmites o gestiones puede quejarse de excesiva burocracia o de la lentitud de las
mismas, pero no de graves o medianas irregularidades, las cuales se situan a niveles mas
altos y préximos a la detentacion del poder politico.’ Esta circunstancia ha motivado una
mala opinidn sobre los partidos politicos, a los que se les ha llegado a concebir como
“escuela de todas las corrupciones”,' lo que conlleva a una desafeccién de los ciudadanos
hacia la clase politica, cuyos lideres suspenden en credibilidad ante la opinion publica,
llegando si acaso a rozar el aprobado.™*

Como consecuencia de lo anterior se sostiene que seria un privilegio o trato de favor
injustificado que, siendo susceptibles de responsabilidad penal las empresas privadas y

* FISCALIA GENERAL DEL ESTADO-ESPANA (2016), pp. 34, 35 y 61, advierte que, tras la introduccion

de la responsabilidad penal de los partidos politicos y sindicatos, las dudas que se manifestaban en la circular

1/2011 de la FGE en relacién a los colegios profesionales quedan disipadas, considerandose que también,

mutatis mutando, estos pueden ser susceptibles de responsabilidad penal cuando realicen actividades privadas.

® (JIMENEZ (2017), p. 7; OLAIZOLA (2014), p. 110; OLAIZOLA (2015), p. 1; UNION EUROPEA (2014),
.1yss.).

ETRANSPARENCIA INTERNACIONAL-Espafia (2017), p. 1 y ss.

" CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS (2018), p. 1y ss.

® Lo que no es Ghice para que se proponga también la creacion, en el seno de las administraciones pablicas, de

forma paralela a lo que sucede en las empresas, de la figura del agente publico de cumplimiento (NIETO

(2014), p. 20 y ss.; QUERALT (2018), p. 80y ss.)

° (PEREZ (2016), pp. 31-33, 39-40; VILLORIA (2007), p. 142 y ss.)

U NIETO (1997), p. 27.

11 JIMENEZ (2017), p. 2 y ss.
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demés asociaciones de la vida civil, no lo estuvieran los partidos politicos y sindicatos,
evitandose asf que se genere una percepcion de impunidad de los mismos.*?

Con estos datos no es de extrafiar que el funcionamiento de los partidos politicos haya sido
objeto de especial preocupacion y atencion en la lucha contra la corrupcién, lo cual se ha
visto corroborado, tras la sucesién de causas judiciales,™® con numerosas reformas
legislativas extrapenales relativas, sobre todo, pero no Unicamente, a la financiacion de los
partidos politicos.* Todos estos factores han contribuido a que, en Espafia a diferencia de
otros paises,”> se fuera abriendo camino con méas fuerza la opinién de atribuir
responsabilidad penal a los partidos politicos y sindicatos.'®

Se afirma que los partidos politicos pueden convertirse en grupos de presion, esto es, en
ambitos con un alto indice de peligro de convertirse en focos de corrupcidn, sobre todo a
través de su financiacion irregular y de la comision de ilicitos electorales, por lo que su
exclusion de la responsabilidad penal de las personas juridicas iria en contra de la
regeneracion democratica, de la necesidad de prestigiar la actividad politica y de la lucha
contra la corrupcién.’

A todo lo anterior habria que afadir la resistencia de los partidos politicos a ser controlados
0 a establecer instrumentos de autorregulacion, pese a las previsiones legales existentes
sobre el particular, o a ser transparentes.™®

Sin embargo, frente los argumentos acabados de exponer, habria que tener en cuenta que a
principios de 2018 en Espafia habfan inscritos mas de 4.700 partidos politicos.”® El
establecimiento de la responsabilidad penal de todos ellos de manera general, sin atender a
sus niveles de implantacion o dimensiones, supone ya, de por si, una defectuosa
articulacion del fin politico-criminal que afirmaba perseguir la Ley Organica N° 7, de 2012,
al incluir dentro de las entidades susceptibles de responsabilidad penal a los partidos
politicos.

Pero es que, ademas, la percepcion de la corrupcion politica, a la vista de los casos que han
motivado la atribucién de responsabilidad penal a los partidos politicos, no guarda
proporcion con el nimero de partidos que actdan en la vida politica espafiola, siendo
suficiente para conjurar los efectos nocivos de la corrupcién politica la atribucién de

12 preambulo de la Ley Organica N° 7, de 2012, Apartado .

'3 para una amplia referencia de los casos de financiacion irregular de los partidos politicos de los Gltimos
afios en Espafia, OLAIZOLA (2015), nota 2.

“ MAROTO (2015), p. 366.

> Un sector de la doctrina espafiola (BACIGALUPO y LIZCANO (2013), p. 51; GIMENO (2017), p. 9)
resalta como la mayoria de los paises de nuestro entorno europeo: Alemania, Francia, Italia o Portugal, no
contempla o excluye expresamente la responsabilidad penal de los partidos politicos.

18 por todos, ZUGALDIA (2013 a), p. 70y ss.

" GRUPO PARLAMENTARIO UNION, PROGRESO Y DEMOCRACIA (2012), pp. 15y 16.

¥ BAUCELLS (2017), p. 5y ss.

¥ MINISTERIO DEL INTERIOR (2018), p .1.
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responsabilidad penal a los dirigentes que los instrumentalizan para fines corruptos y, por lo
general también, con animo de lucrarse individualmente.?

Es maés, para los supuestos de corrupcion significativa en un partido politico ya esta
previsto el delito de asociaciones ilicitas (art. 515 del CPE),? sin olvidar que, ademas, se
recoge un tipo de organizacion criminal (art. 570 bis del CPE)? para el caso de que en el
seno del partido un sector del mismo —territorial, corriente ideoldgica, etc.— se pusiera de
acuerdo para llevar a cabo acciones criminales de manera estable, por tiempo indefinido,
coordinadamente y con reparto estructurado de tareas.

Por otro lado, la exclusiva atribucién de responsabilidad penal a las personas fisicas
favoreceria la obtencion de pruebas contra aquellos dirigentes corruptos sin temer, ni
comprometer la existencia y funcionamiento del partido politico en cuestion por los ilicitos
penales de corrupcion realizados por sus dirigentes o integrantes. A este respecto, conocida
es la maxima que se maneja en la vida politica de que “fuera del partido estan los
adversarios, dentro los enemigos”.

En realidad, los defensores de la responsabilidad penal de los partidos politicos los
vislumbran como entramados asociativos que hacen de la actividad economica su principal
objetivo. Pero, en contra de lo mantenido por ese sector de la doctrina,?® en modo alguno
cabria asimilar ni estructural, ni funcional, ni teleologicamente a los partidos politicos, ni
siquiera a los de ambito estatal, con las grandes empresas, grupos de interés o asociaciones
profesionales, pese al poder que puedan tener o haber incrementado, y pese a la crisis de
credibilidad y legitimidad que puedan estar experimentando. Pero, incluso si esto fuera asi,
ya estaria para responder a tal anomala situacion la Ley Organica N° 6, de 2002, de
Partidos Politicos, la Ley Organica N° 8, de 2007, sobre financiacion de los partidos
politicos o, en periodo electoral, la Ley Organica N° 5, de 1985, del Régimen Electoral
General, cuya actuacion puede desarrollarse de manera previa y con caracter preventivo a la
actuacion del Derecho penal, el cual quedaria reservado para los casos mas graves y
generalizados, tal como se dejo mas arriba apuntado.

3. Naturaleza mixta publica-privada de los partidos politicos

20 (DEL MORAL (2018), p. 302; CAMACHO y CORTES (2015), p. 1y ss.)

21 Sj bien todo partido cuya inscripcion se permite es una asociacion licita, nada impide que devenga en
ilicita. Asi, la Audiencia Provincial de Mallorca, Sentencia N° 73, de 26 de julio de 2013, en el caso de
corrupcion “Scala”, condend a miembros del partido politico de Unién Mallorquina por este delito. En el
mismo sentido también, el Tribunal Supremo, Sentencia N° 214, de 8 de mayo de 2018 (Caso Gurtel-Fitur).
Por su parte, Tribunal Supremo, Sentencia N° 1720, de 16 octubre de 2002, absuelve por asociacion ilicita en
el caso de la fundadora de un partido, usado como pantalla para defraudar, al considerar que no es la
organizacion, como tal inexistente, la responsable del delito, sino inicamente la acusada.

22 Como recalca LEON (2017), p. 1 y ss., los partidos politicos podrian ser también considerados
organizaciones criminales o asociaciones ilicitas, sin necesidad de acudir al art. 31 bis; si bien las figuras de
las asociaciones ilicitas y organizaciones criminales estan necesitadas en el Cédigo Penal espafiol de una
mejor delimitacion y precision, como pone de manifiesto FARALDO (2012), p. 416 y ss.

2 MAROROTO (2015), p. 368.
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Otro de los principales argumentos esgrimidos en favor de la responsabilidad penal de los
partidos politicos es el de que estos, pese a realizar funciones constitucionales, son
entidades asociativas privadas con personalidad juridica propia, de tal manera que el
ejercicio de potestades publicas de soberania o administrativas resultan aplicables, en
sentido estricto, Unicamente a las administraciones publicas en sus diferentes niveles
territoriales, que son las que han de ser excluidas, totalmente, de la responsabilidad penal
de las personas juridicas.

En definitiva, se considera que no existe en los partidos politicos ningin elemento que
permita discriminarlos formalmente de otros entes privados sin animo de lucro,
recordandose, ademas, que la Ley Organica de Partidos Politicos se refiere a los mismos
como “entes privados de base asociativa”.?* De esta manera, el partido politico podréa
responder penalmente cuando actle hacia el interior del mismo (financiacion, contratacion
0 despido de trabajadores, adquisicion de bienes muebles e inmuebles, contratacion de
obras y servicios, etc.), y tampoco estarian exentas de responsabilidad penal las empresas o
fundaciones participadas por partidos politicos. Por el contrario, cuando el partido politico
acte hacia el exterior, es decir, en el ejercicio de sus funciones constitucionales, ha de
quedar excluido de toda responsabilidad penal,® ya que si no se estarfa conculcando la
separacion de poderes. En esta linea de argumentacion se esgrime también la doctrina mas
clasica del Tribunal Constitucional espafiol que considera que los partidos politicos no
retinen las condiciones para ser conceptuados como un poder publico.?

Frente a lo acabado de exponer, habria que contraargumentar que la forma privada de
asociacion que revisten los partidos politicos no puede hacer olvidar cuatro aspectos
fundamentales de los mismos. En primer lugar, los partidos politicos son los instrumentos
constitucionales a través de los cuales se articula, por antonomasia, la participacion politica
en los estados democraticos de Derecho.?” Si bien es cierto que la Constitucién espafiola
reconoce la facultad a los ciudadanos de participar directamente en los asuntos publicos, no
deja de ser esta via muy reducida y circunscrita a unos asuntos determinados (art. 23.1 CE),
por lo que se puede afirmar que en el sistema politico disefiado por la CE los partidos son el
principal y casi Gnico vehiculo de expresién de la voluntad politica ciudadana.?® De ahi, la
necesidad de su preservacion, sin perjuicio de castigar los comportamientos delictivos de
sus miembros.

24 MORALES (2010), p. 407; BAUCELLS (2018), p. 8.

% ZUGALDIA (2013), p. 125.

%8 Entre otras, Tribunal Constitucional, Sentencia N° 48, de 12 de marzo de 2003, Fundamento Juridico 4, en
donde se afirma que los partidos politicos son instituciones a mitad de camino entre los particulares y
los poderes publicos.

" Es més, los partidos politicos son considerados hoy en difa sujetos imprescindibles para el funcionamiento
del denominado “Estado democratico representativo” que llega a ser calificado como un “Estado de partidos”,
tal como lo ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional, Sentencia N° 3, de 2 de febrero de 1981,
fundamento juridico 1°, entre otras, o por la doctrina, NAVARRO (1999), p. 238 y ss.; y a diferencia de otras
entidades como, por ejemplo, los colegios profesionales, los cuales no pueden ser 6rganos de representacion
politica e ideoldgica de los colegiados porque eso supondria una extensién desmedida del fin que han de
perseguir (Tribunal Constitucional, Sentencia N° 67, de 24 de mayo de 1985).

“8 Como ponia de manifiesto GARCIA PELAYO (1986), p. 51, los partidos politicos son protegidos “no sélo
por las garantias propias de un derecho fundamental, sino también por la garantia institucional”.
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En segundo lugar, el articulo 6 de la CE asigna a los partidos politicos la funcién de
expresar el pluralismo politico, el cual es considerado por el art. 1.1. de la CE como un
valor superior del ordenamiento juridico. En este sentido, la doctrina del Tribunal
Constitucional espafiol viene sosteniendo, de manera inconcusa, que un partido politico es
una forma de asociacion del art. 22 de la CE, y que esta opcidn constitucional en favor de la
forma asociativa se realiza para “asegurar el maximo de libertad e independencia de los
partidos”, asi como también para garantizar “un menor grado de control y de intervencion
estatal sobre los mismos”.?° Esta doctrina, sin duda, se opone radicalmente a la intervencion
del Derecho penal sobre los partidos politicos, al constituir la intervencién estatal mas
intensa y grave con la que cuentan los Estados democréticos de Derecho.®* No deja de
resultar un contrasentido que se limite, en coherencia con tal doctrina, la intervencién
judicial en la actividad interna de los partidos politicos, incluida su potestad sancionadora y
que, al mismo tiempo, se les atribuya responsabilidad penal a los partidos politicos, lo que
hard intervenir a la jurisdiccion penal ordinaria sobre los mismos.

En tercer lugar, tal como también ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional, los
arts. 6 y 22 de la CE han de interpretarse de forma conjunta y simultanea, sin separaciones
artificiosas como la que lleva a cabo, precisamente, el sector de la doctrina que postula la
responsabilidad penal de los partidos politicos, la cual tiene que acudir a la distincion o
separacion entre actividad ad intra y ad extra de los mismos para poder fundamentar la
responsabilidad penal de los partidos politicos.®* No habria que olvidar que esta naturaleza
privada asociativa esta altamente condicionada e instrumentalizada para el cumplimiento de
las funciones de participacién politica que le atribuye la CE.** En esta linea y, a mayor
abundamiento, no es casualidad que mientras que el art. 31 bis.4 del Cddigo Penal establece
que los programas de cumplimiento de las personas juridicas privadas son de
implementacion voluntaria, el art. 9 bis de la Ley Organica de Partidos Politicos,
introducido por la Ley Organica N° 3, de 2015, obligue expresamente a los partidos
politicos a “adoptar en sus normas internas un sistema de prevencion de delitos”.

 Tribunal Constitucional, Sentencia N° 85, de 25 de junio de 1986, Fundamento Juridico 2; Sentencia N° 48,
de 12 de marzo de 2003, Fundamento Juridico 5 y Sentencia N? 226, de 22 de diciembre de 2016,
Fundamento Juridico 6.

% GIMENO (2017), pp. 4, 6; MAZA (2018), p. 403, el cual considera que atribuir responsabilidad penal a los
partidos politicos “... parece una extralimitacion de nuestro legislador nacional, carente de toda razén de ser,
conocida al menos”.

% En este sentido, Tribunal Constitucional, Sentencia N° 56, de 6 de marzo de 1995, fundamento juridico 3.

%2 Tribunal Constitucional, Sentencia N° 226, de 22 de diciembre de 2016, Fundamento Juridico 6, se afirma
que: “... Aun manteniendo, como hemos venido declarando hasta la fecha, que no existen modalidades
diversas del derecho de asociacion en funcion del tipo de asociaciones en que se concrete, no puede obviarse
que la Constitucién, en su titulo preliminar, otorga una particular posicién y relieve constitucional a los
partidos politicos por la importancia decisiva que tales organizaciones estan llamadas a desempefar en las
modernas democracias pluralistas (Tribunal Constitucional Sentencia N°3, de 2 de febrero de 1981,
Fundamento Juridico 1), por la trascendencia politica de sus funciones (concurrir a la formacion vy
manifestacién de la voluntad popular) y por servir de cauce fundamental para la participacion politica
(Tribunal Constitucional, Sentencia N°10, de 21 de febrero de 1983, Fundamento Juridico 3, posteriormente
reiterada por la Sentencia N°48, de 12 de marzo de 2003, Fundamento Juridico 5)”.
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En definitiva, tal y como viene reiterando el Tribunal Constitucional, el principio de
organizacion y funcionamiento democratico de los partidos politicos y los derechos
derivados del mismo integraran el derecho de asociacién en el caso de los partidos
politicos.®® Dicho con otras palabras, la exigencia de autocontrol por parte de los partidos
politicos en cuanto a su organizacion y funcionamiento ha de ser maxima. Por eso, los
partidos politicos se han de tomar en serio la “cultura organizativa” para asi incentivar
conductas éticas y el cumplimiento de las normas que le obligan, lo que tiene como
finalidad, entre otras, de prevenir la posterior intervencion en el partido y generar, en su
caso, la responsabilidad, de la naturaleza que se determine, de las personas fisicas que,
encargadas de su articulacion, no lo hicieron. Pero, por las razones que se llevan expuestas,
el heterocontrol sobre los partidos politicos ha de ser minimo.

Por dltimo, otro de los argumentos que cabria esgrimir para negar la responsabilidad penal
de los partidos politicos es el relativo a la separacion de poderes,* ya que aquella conlleva
el riesgo de que los partidos, que tienen que contribuir a la formacion de la voluntad
popular,®® sean instrumentalizados a través de una indeseable judicializacién de la vida
politica. Este fendmeno se puede ver elevado a su maximo exponente cuando esta
instrumentalizacion se produce en el orden penal y en aquellos casos en los que, estando
siendo investigados o enjuiciado un partido politico, estuviera personado como acusacion
popular otro partido politico, usandose los procedimientos penales para obtener rédito
politico y asi conseguir otros fines ajenos a los propios del Derecho y proceso penales.
Todo ello, ademas, con el coste adicional de que los votantes pueden ver tales acusaciones
como meramente interesadas en el contexto de la lucha partidista, por lo que no las tomaran
en consideracion a la hora de decidir y emitir su voto,*® mermandose asi, en el caso de ser
ciertas tales acusaciones, la eficacia de la lucha contra la corrupcion en el &mbito politico,
ya que podrian volver a ser votados los corruptos, tras explotar estratégicamente un falso
victimismo; o, de ser falsas las acusaciones, podrian motivar el sacrificio de una opcion
politica honesta.

Este riesgo no concurriria, 0 se minimizaria considerablemente, si la responsabilidad penal
se circunscribiera a las personas fisicas con poder de decision, administracion y control en
el partido politico que ha sido instrumentalizado al cometer la accion delictiva. En suma, de
la misma manera que se preserva la inviolabilidad e inmunidad de los parlamentarios en el
ejercicio de sus funciones, también los partidos politicos tendrian que ser preservados en las
suyas.®’ Sin olvidar que, en numerosas ocasiones, sera dificil delimitar las facetas ad intra y
ad extra de su actuacion, mas alla de la concreta actuacion de sus dirigentes.

% Entre otras, Tribunal Constitucional, Sentencia N° 123, de 2 de noviembre 2017, Fundamento Juridico 3 B)
b} y Sentencia N° 43, de 12 de marzo de 2009, Fundamento Juridico 7 e), entre otras

* MORALES y CARBONELL (2010), p. 78.

¥ GOMEZ-JARA (2011), p. 53.

% MUNOZ (2013), p. 29.

¥ Tribunal Constitucional, Sentencia N°127, de 2 de noviembre de 2017, Fundamento Juridico 6 A) b): ...
aunque partidos politicos y grupos parlamentarios no son desde luego la misma cosa, existiendo entre unos y
otros, a determinados efectos, “diferencias sustanciales” (siguiendo a la Sentencia N°10, de 28 de enero de
2013, Fundamento Juridico 3) se afirma que no es menos cierto que los segundos frecuentemente se muestran,
en palabras del Tribunal, como “una légica emanacion de los primeros” (Tribunal Constitucional, Sentencia
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4. “Europa nos obliga”

Una de las razones que se aducian en el PreAmbulo de la Ley Orgénica N° 5, de 2010 para
fundamentar la incorporacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas fue la de
que esta era una exigencia de los instrumentos europeos e internacionales,® anudada,
ademas, a la finalidad de contribuir a la lucha contra la corrupcion, si bien esta quedaba
Unicamente referida, en un primer momento, a las personas juridicas privadas.

Dando un paso mas, se afirma también que la normativa internacional, fundamentalmente
la del Consejo de Europa y la de la Union Europea, permite deducir que el &mbito de
exclusion de la responsabilidad de las personas juridicas publicas se circunscribe a “... los
Estados u organismos publicos que actlen en el ejercicio de la potestad del Estado y de las
organizaciones internacionales publicas...”, sin que en esta exclusion se mencione a
partidos politicos o sindicatos®.

Es més, se hace especial mencién a las recomendaciones realizadas por el Grupo de
Estados contra la Corrupcion (GRECO) del Consejo de Europa a Espafia y a la importancia
que la atribucion de responsabilidad penal a los partidos politicos tiene en la regeneracion
democratica, permitiendo combatir la corrupcion en el seno de estos, asi como luchar, de
manera mas efectiva, contra su financiacion ilegal®.

Sin embargo, hay que destacar que tanto en los antiguos como en los mas recientes
instrumentos normativos comunitarios se aprecia una continuidad en el uso de una formula
ecléctica, tradicionalmente empleada, segun la cual: “Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para garantizar que las personas juridicas puedan ser consideradas
responsables de las infracciones...”**. Pero, esta formula no prejuzga la naturaleza de la
responsabilidad o el tipo de sancion a aplicar, sino, Unicamente, que ha de haber una

N°36, de 1 de marzo de 1990, Fundamento Juridico y Sentencia N°25, de 17 de diciembre de 2007,
Fundamento Juridico 6).

%8 En concreto, en el Apartado VII del Preambulo de la citada ley organica se hace referencia a que: “Son
numerosos los instrumentos juridicos internacionales que demandan una respuesta penal clara para las
personas juridicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible intervencion de las mismas se
hace mas evidente...”, pero, curiosamente, no se citan cuales.

% FISCALIA GENERAL DEL ESTADO-Espaiia (2015), pp. 31 y 35, la cual indica que: “Esta interpretacion
restrictiva es plenamente conforme con todas las Decisiones Marco y Directivas sectoriales que solo excluyen
del concepto de persona juridica responsable a los Estados, a los organismos publicos en el ejercicio de su
potestad publica y a las organizaciones internacionales publicas”, si bien, tampoco en este caso, se hace
mencion de los concretos instrumentos normativos europeos a los que alude de forma genérica. En concreto,
del art. 6 de la Directiva N° 99 de 2008, relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho
penal, no cabe deducir, de ninguna forma, el establecimiento de responsabilidad penal de las personas
juridicas y si, por el contrario, que la persona fisica, en todo caso, ha de ser castigada; en el mismo sentido,
art. 6 de la Directiva N° 36 de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAI del Consejo. Llega, sin
embargo, a la conclusion opuesta, a lo aqui sostenido, VALLS (2011), p. 109 y ss.

0 FEIJOO (2016), p. 75.

1 Asi, por ejemplo, art. 10 de la Directiva (UE) 2019/713 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
abril de 2019, sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion de medios de pago distintos del efectivo y por
la que se sustituye la Decision Marco 2001/413/JAl del Consejo.
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sancién o reaccion estatal frente a las personas juridicas ante determinadas infracciones,
incluso, delictivas.

De la misma manera, en el ambito de la Union Europea es ya conocida la reiterada formula,
recogida en numerosos instrumentos normativos de la misma, relativa a que las sanciones
que han de adoptar los Estamos miembros han de ser “efectivas, proporcionadas y
disuasorias”, calificativos que tampoco prejuzgan la naturaleza —penal— de aquellas, ya que,
precisamente, lo que se pretende es que los Estados puedan establecer en sus respectivos
ordenamientos juridicos la modalidad de sancién que estimen mas conveniente.*?

Por otra parte, tampoco parece significativo, a los efectos de atribuir o no responsabilidad
penal a los partidos politicos, el cambio en lo relativo a qué personas juridicas estarian
excluidas de tales sanciones, lo que igualmente viene marcado con la finalidad de no
condicionar la normativa estatal.** Ademés, en todo caso, las exclusiones de
responsabilidad de las personas juridicas publicas que se recogen en los diversos
instrumentos normativos europeos son exclusiones de minimos, esto es, no impiden que los
Estados miembros puedan ampliar el elenco de personas juridicas publicas, privadas, o
semipublicas, exceptuadas de la sancion estatal que se elija.**

Asi mismo, tanto en el Convenio penal sobre la corrupcion, en los diferentes documentos
del Consejo de Europa,® asi como en las rondas de evaluacién y recomendaciones del
GRECO a Espafia,“® lejos de imponer o recomendar la responsabilidad penal de los partidos
politicos, las indicaciones se ubican, principalmente, en el &ambito pre o extrapenal, yendo
dirigidas al establecimiento de cddigos éticos, transparencia de lobbies, o al establecimiento
de mecanismo de control de la financiacion de los partidos politicos, entre otras.

5. La responsabilidad penal de los partidos politicos como expresion de la funcion
promocional del Derecho penal en la lucha contra la corrupcion

Desde este punto de vista se considera que ante un marco tan deficiente de autorregulacion
como el de los partidos politicos, la atribucion a los mismos de responsabilidad penal

*2 Como asi ha puesto de manifiesto la Doctrina espafiola (BOLDOVA (2013), p. 225; SILVA (2013), p. 20).
* Arts. 17 y 18 de la Directiva N° 541, de 2017, en cuyo art. 2.2), en la que se excluye de la definicién de
persona juridicas a “los Estados u otros organismos publicos en el ejercicio de su potestad publica y de las
organizaciones internacionales publicas”. Por su parte, la Directiva N° 99, de 2008, la cual en su art. 2 d)
entiende por “persona juridica™: “toda persona juridica conforme al Derecho interno aplicable, a excepcion de
los Estados u organismos publicos que actlen en el ejercicio de la potestad del Estado y de las organizaciones
internacionales publicas”. Sin embargo, tal precepto ha de ponerse en conexion con el art. 6.1 de la citada
Directiva al establecer que: “1. Los Estados miembros se aseguraran de que las personas juridicas pueden ser
consideradas responsables por los delitos a los que se hace referencia...”, sin que esto implique que la
responsabilidad haya de ser necesariamente penal y que la exclusion de las personas juridicas sea una lista
cerrada. También en el mismo sentido la Decision marco N° 568 de 2003.

** Como pone de manifiesto GIMENO (2017), p. 8, ...no ha habido ninguna influencia de la Unién Europea
en la toma de tal decision”.

“> Art. 18 del Convenio penal sobre corrupcién (Consejo de Europa, Convenio N° 173 de 1999; Consejo de
Europa, “Recomendacion N° 4 de 2003 el cual establece unas reglas contra la corrupcion en la financiacion de
los partidos politicos y campafias electorales.

*® GRECO (2017), p. 1y ss.
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impulsaria en partidos politicos la elaboracion, implementacion y ejecucion de programas
de cumplimiento normativo que darian relevancia juridica y no meramente cosmética a los
cdigos éticos.*” Se sostiene, en suma, que la responsabilidad penal de las personas
juridicas, como, por ejemplo la de los partidos politicos, podria ser la “clausula de cierre”
de los sistemas de autorregulacion administrativa que tendria el efecto de promover la
elaboracion e implementacion de programas de cumplimiento.*®

Sin embargo, la atribucion de una funcion promocional al Derecho penal resulta
controvertida en la doctrina,*® ya que podria conllevar la no observancia de las exigencias
de subsidiaridad y fragmentariedad del Derecho penal, las cuales son ademas consecuencias
directas del principio de intervencion minima o ultima ratio. De ahi, que se sostenga que el
Derecho penal no esta llamado a cumplir una funcién promocional, sino una meramente
instrumental,®® debiendo la funcién promocional ser articulada por otras ramas del
ordenamiento juridico.

De esta manera, el legislador a la hora de decidir si interviene penalmente y, en caso
afirmativo, de qué forma, ha de constatar siempre y previamente qué otras medidas no
sancionadoras o queé sanciones no penales son mas eficaces, y, de existir ya, si unas u otras
han agotado su capacidad de rendimiento.>

Ademas, el argumento de que la responsabilidad penal seria un acicate para que las
personas juridicas establezcan programas de cumplimiento no tiene fundamento en el caso
de los partidos politicos, ya que, a tenor de art. 9 bis de la Ley Organica de Partidos
Politicos, introducido por la Ley Organica N° 3, de 2015: “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
Cddigo penal”. Esto es, los programas de cumplimiento son de implantacion obligatoria
para los partidos politicos, y no voluntarios o facultativos como sucede en el caso de las
empresas, ni puede equipararse la realidad de estas a los partidos en lo relativo a su
implementacion y posibles efectos.*

En efecto, en una desafortunada redaccion, el legislador de 2015 olvid6 que los programas
de cumplimiento son también mecanismos preventivos de otros ilicitos no penales tales
como los fiscales, laborales, administrativos o civiles, cuya prevencion evitaria, en muchas
ocasiones, futuros ilicitos penales. De esta manera, se confunde conducta contraria al

*" NIETO (2008) p. 14.

8 MAROTO (2015), p. 345.

*° Sobre esta cuestion en el Derecho en general, PEREZ (2000), pp. 672, 677 y 678; para el Derecho Penal,
criticamente, SANTANA (2001), p. 141 y ss. A favor de la funcion promocional del Derecho Penal en
relacion a la atribucion de la responsabilidad penal a los partidos politicos, BAUCELLS (2018), p. 14.

® TERRADILLOS (2013), p. 171, denuncia su funcién simbélica.

> ya, ROXIN (1976), p. 108; en la doctrina espafiola, por todos, MUNOZ (1975), p. 58 y ss.

%2 Como asi sostiene BAUCELLS (2018), p. 14, el cual, no obstante, considera que la corrupcion en los
partidos es estructural, fruto de la anomia de valores y la falta de mecanismos de control, por lo que la
implantacién obligatoria de tales programas puede hacer méas por la lucha contra la corrupcion que el Derecho
Penal mismo.
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ordenamiento juridico con delito, incurriendo en una contraditio in terminis que dificulta la
interpretacion del mencionado art. 9 bis de la Ley Organica de Partidos Politicos.

No obstante, la referencia que se hace en el reiterado art. 9 bis al art. 31 bis del CPE hace
mas acertada una interpretacion restringida de la obligacion del establecimiento de tales
programas, circunscribiéndola a la prevencion de ilicitos penales. Con ello, se ha perdido
una valiosa oportunidad de extender, con carécter obligatorio, tal norma de prevencion a
otros ilicitos. Sin embargo, esto no sera dbice para que los partidos establezcan programas
de cumplimiento ambiciosos en los que se articulen instrumentos para la prevencion de
todo tipo de ilicitos, ya que el art. 9 bis de la Ley Organica de Partidos Politicos es una
exigencia de minimos y no de maximos.

Pero, no son los programas de cumplimiento la Unica medida anticorrupcion que puede
adoptarse como medida preventiva y alternativa a la punicién de los partidos politicos. En
concreto, se podria acudir a diferentes instrumentos de naturaleza politica que darian lugar
a una responsabilidad de esta clase, derivadas del control parlamentario, como serian el
establecimiento de comisiones de investigacion parlamentarias,* presentacién de mociones
de censura, o el planteamiento de cuestiones de confianza.>® Medidas todas estas que,
ademés, ahondan en la cultura democratica, y no meramente represiva, de la sociedad.>® No
es una cuestion menor para un partido politico el perder una mocién de censura o cuestion
de confianza, y con ello el gobierno, por supuestos de corrupcion en el que estén
implicados numerosas personas fisicas con cargos de direccion y control en el mismo.

Otro mecanismo de naturaleza eminentemente preventiva, en el que no se ha incidido lo
suficiente, es el relativo al regimen de incompatibilidades, el cual no se deberia limitar a los
cargos publicos politicos —por eleccion o por nombramiento— con otras actividades privadas
0 publicas, sino también hacerlo extensivo a los cargos que se ostentan en los partidos
politicos, impidiendo que recaigan responsabilidades —politicas y de partido- en las mismas
personas. Esta forma de proceder no esta exenta de problemas, ya que conocidas son las
tensiones existentes en numerosas ocasiones entre disciplina del voto versus el mandato
representativo.*®

En la misma linea, la eleccion de los integrantes de las listas electorales mediante primarias
puede ser un instrumento de lucha contra la corrupcion en el seno de los partidos politicos,
ya que, ademas de combatir la tendencia universal de estos a desarrollar comportamientos
oligarquicos, de opacidad y rigidez organizativas, favorece su democracia interna,

3 GARCIA MORILLO (1996), pp. 168; GARCIA MAHAMUT (1996), p. 128y ss.

> GARCIA MORILLO (1985), p. 178, recalca como estos instrumentos de control sirven para disociar “la
responsabilidad de los autores de hechos escandalosos de la mayoria” —partidos, parlamentarios, etc. —.

> GARCIA ARAN (2018), p. 36 y ss.; DIAZ (2016), p. 965 y ss.

% Apuestan por el refuerzo del diputado frente a su grupo parlamentario, FERNANDEZ-MIRANDA y
FERNANDEZ (2008), p. 114, quienes consideran que “la excepcionalidad es el transfuga corrupto, la
normalidad es la oligarquia partitocratica”. Por su parte, recientemente, HOLGADO (2017), pp. 50, 60 y ss.,
advierte de las consecuencias contraproducentes de la disciplina del voto del grupo parlamentario en la lucha
contra la corrupcion, asi como la necesidad de reforzar y poner en valor la posicion del diputado para, de esta
manera, limitar el poder que en la confeccidn de las listas y en la determinacién del orden de las candidaturas
tienen actualmente los partidos politicos, imponiendo asi su disciplina.
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permitiendo depurar a los cargos incursos en causas judiciales por aquellos delitos o, en el
peor de los casos, pondria de manifiesto que para una concreta formacion politica tal
cuestién no es importante. En todo caso, dicho procedimiento de primarias habra de
Ilevarse a cabo con las debidas garantias en su ejecucion, de tal manera que no se convierta
en un mero procedimiento formal o aparente, dando posibilidades de actuacion a los
diversos grupos o lineas de pensamiento dentro del partido respectivo.®’

También puede operar como antidoto frente a la corrupcion el establecimiento de listas
abiertas, las cuales evitarian la excesiva partitocracia,”® el clientelismo en el ambito de las
administraciones publicas — especialmente en las municipales-, asi como la endogamia en el
seno de los partidos politicos.>® Ademas, este sistema de confeccién de las listas electorales
genera no solo un sano nivel de competitividad entre los candidatos de cada partido, sino
que también permite aflorar posibles conexiones de estos con intereses ilicitos, impidiendo
las operaciones de “camuflaje” de candidatos corruptos en los puestos intermedios de las
listas.®

Tanto el régimen sefialado de incompatibilidades, el sistema de listas abiertas o el
establecimiento de primarias habrian de tener rango normativo, esto es, ser obligatorios
para todos los partidos politicos, sin dejarlo al albur de lo que decida cada uno de ellos.®*

Tampoco habria que desconocer las nuevas posibilidades en la lucha contra la corrupcion
que suponen las leyes de transparencia, tanto en el ambito estatal®® como, con distinta
intensidad (por ejemplo, en relacién al registro de lobbies)®® en el autonémico. En todo
caso, antes de que se implementara esta via, abierta recientemente en Espafia, ya podia
derivarse la obligacion de transparencia para los partidos politicos de la exigencia
constitucional de que su organizacion y funcionamiento tuvieran que ser democraticos (art.
6, ultimo inciso, CE), lo que se traduce en un conjunto de derechos —por lo menos— de los
afiliados frente al partido, y sin perjuicio de la concrecién legal y estatutaria.®* Sin
embargo, el fracaso de esta regulacién minima ha hecho necesaria una normativa ulterior de

> NAVARRO (1999), p. 457 y ss.

*8 PRESNO (2000), p.11 y 26, llama la atencién de cémo los partidos politicos, estando concebidos como
elementos vertebradores y de conexion entre la sociedad y el Estado en la materializacién del principio
democratico, se han transformado en una razén en si mismo, lo que puede combatir las listas abiertas.

* GIMENEZ (2014), p. 211y 223 y ss., propone el modelo de las primarias cerradas, enfocandolas como un
refuerzo de los derechos de los afiliados, y propone que su vulneracion implique la imposibilidad de acceso a
parte de la financiacion publica a la que los partidos politicos tienen derecho.

% No obstante, ALMAGRO (2018), pp. 127, 133, 134 y 137, pone de manifiesto que no son ninguna pécima
mégica y que presentan algunas dificultades, ya que también pueden generar clientelismo y corrupcién; si
bien concluye que las listas cerradas han acentuado la tendencia oligarquica y endogamica de los partidos,
pudiendo ser aquellas, siempre que sean establecidas progresivamente y con cautela, un mecanismo para la
recuperacion de credibilidad y legitimidad de los partidos politicos.

. NAVARRO (1999), p. 513.

82 ey N° 19, de 2013, cuyo ambito de aplicacion se extiende a los partidos politicos (art. 3).

% Asi, a diferencia de otras leyes autondmicas sobre la materia, la Ley catalana N° 19 de 2014, regula el
registro de los grupos de interés.

8 En este sentido, Tribunal Constitucional, Sentencia N° 56, de 6 de marzo de 1995.
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transparencia en la que se incluyen también a los partidos politicos y poniendo el foco,
sobre todo, en su financiacién y contabilidad.®

No obstante, esta via no esta exenta de problemas como el de la denominada “brecha
digital” o el exceso de informacion y parcelacion de la misma, de tal manera que serd
frecuente la intervencion complementaria de los medios de comunicacion para digerirla y
transmitirla a la ciudadania.®® Ademés, la transparencia en el &mbito de los partidos
politicos esta necesitada de una mayor profundizacion,®’ ya que se halla circunscrita a la
transparencia activa,® esto es, se excluye la posibilidad de que los ciudadanos —militantes,
simpatizantes o ciudadanos, en general- puedan acceder o solicitar datos sobre sus cuentas
—transparencia pasiva—.*° Asimismo, también hay que tener presente que la transparencia en
el seno de los partidos politicos puede generar situaciones de conflicto entre el derecho a la
intimidad y a no declarar sobre la propia ideologia y el derecho a la informacidn. Pero, esto
no debe ser una excusa para mantener o restablecer un régimen de opacidad, sino para
ponderar el régimen de publicidad en funcién de las aportaciones,’® y sin que en ningdn
caso esto suponga la exclusion de controles orgénicos.”

Precisamente, en este ambito organico las ultimas reformas han ahondado en hacer mas
transparente y facilitar el control de la financiacion de los partidos politicos por parte del
Tribunal de Cuentas,’® cuyas disfunciones y necesarias reformas no habria que soslayar,
para luego compensarlas o subsanarlas con la intervencion penal. Por ello, urge una
reforma de las condiciones de actuacion del citado Tribunal, incidiendo, especialmente, en
los aspectos preventivos de la intervencion del mismo, en una mayor celeridad en la

% DE LA NUEZ (2014), p. 162, se lo atribuye a tres factores: la falta de mecanismos de control, la falta de
voluntad de las ctpulas de los partidos politicos y a la atonia de la sociedad civil, criticando esta autora que se
confie a los partidos su autorregulacion, y de ahi la tendencia a establecer controles externos.

 MORETON (2017), p. 204.

¥ ROMERO (2005), pp. 112 y 115, quién ademas recalca la necesidad de preservar también la transparencia e
integridad del proceso electoral.

%8 A este respecto, arts. 3, 6, 14.1 c) de la Ley N° 19 de 2013.

% GUISHOT (2016), p. 151y ss.

" Asi, por ejemplo, el Reglamento (Unién Europea, Euratom) N° 1141, de 2014, prevé que: “En el caso de
donaciones de personas fisicas de valor superior a 1.500 € e inferior o igual a 3.000 € el partido politico
europeo o la fundacion politica europea de que se trate indicara si los donantes correspondientes han prestado
su consentimiento previo por escrito para la publicacion...”.

™ No ve especial relacién entre corrupcion y financiacién pablica, KOR (2010), p. 10 y ss.; OLAIZOLA
(2015), p. 369, afirma que el modelo de financiacién —publico, privado o mixto, como el espafiol- no influye
decisivamente en una mayor 0 menor corrupcion, sino que lo determinante es cémo se articulan sus requisitos
y limites (de gasto electoral, de endeudamiento de los partidos politicos, etc.). En sentido similar, RAMOS
(2018) p. 87 y ss., llama la atencidn sobre la necesidad de articular mecanismos de control interno no soélo
para evitar el funcionamiento irregular de los partidos politicos, sino también para posteriormente facilitar el
control externo, sobre todo, por parte del Tribunal de Cuentas.

2 Asi, por ejemplo, la Ley Orgéanica N° 3, de 2015 ha mejorado la seguridad juridica al eliminar la expresion
“sin causa justificada” de su art. 7. Con ello se evita que los partidos se amparen en subterfugios
obstruccionistas en la entrega de la documentacion contable. Otro avance estimable de la Gltima reforma legal
es el incremento de las obligaciones de los partidos en materia de publicidad y transparencia, asi como la
concesion de mayores competencias organizativas y funcionales al Tribunal de Cuentas tanto en el &mbito
interno, como en las relaciones con la Administracion del Estado y las entidades de crédito.
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emision de los informes, asi como, sobre todo, en una mayor contundencia de las medidas
correctoras.”

Ademas, urge adoptar un nuevo sistema en la designacion de los miembros del Tribunal de
Cuentas, asi como en la contratacion de su personal. A este respecto se viene apreciando
una peligrosa vinculacion entre los casos de corrupcion y la apropiacién por parte de los
partidos politicos del sistema administrativo de control que representa este Tribunal,
mediante la designacion de sus miembros, priorizando y generalizandose el nombramiento
de cargos de confianza sobre el de los funcionarios de carrera. De esta manera, se acentla
el clientelismo politico, perdiendo la actuacion del citado Tribunal independencia y eficacia
en el control de los partidos.”

Por Gltimo, también habria que recordar las tradicionales reticencias y resistencia a aplicar
el régimen disciplinario por parte de los partidos politicos a sus miembros en casos de
corrupcion”, sobre todo, cuando los mismos estaban vinculados a la financiacion ilegal del
partido politico en cuestion. Para eludirlo la estrategia ha venido siendo la de condicionar la
imposicion de medidas disciplinarias, incluso cautelares, al devenir del proceso penal, pese
a la constatacion de las irregularidades por el propio partido.”

6. De la responsabilidad vicarial a la responsabilidad penal de empresa para los
partidos politicos

Desde esta linea argumental se aduce que la introduccion de la responsabilidad penal de los
partidos politicos, como en el caso del resto de personas juridicas privadas, no solo no va a
excluir la de las personas fisicas responsables o dirigentes de los partidos politicos, sino que
su prevision sera atil en aquellos casos en los que no fuera posible identificar al concreto
responsable que ha delinquido en el seno de tales organizaciones, evitando que, en estos
casos, queden los delitos impunes.”

® ALMAGRO (2015), p. 200 y ss., recalca que, en materia de transparencia, se han producido avances
parciales. La obligacion impuesta a los partidos de publicar en el plazo de 15 dias sus cuentas una vez
auditadas por el Tribunal de Cuentas es, sin duda, un paso adelante. Sin embargo, esta medida pierde parte de
su eficacia ante los retrasos con que el citado Tribunal viene emitiendo sus informes —el Ultimo ejercicio
auditado, al momento de la redaccién de este trabajo, corresponde al afio 2015—. De esta manera, el resultado
obtenido es parcialmente contrario al esperado con la publicidad de las cuentas, ya que se le sigue hurtando al
elector la posibilidad de disponer de la informacion financiera de los partidos en un margen de tiempo
aceptable.

™ Esto ha sido denunciado por la doctrina (FUERTES (2017), pp. 181-182; HERNANDEZ (2014), p. 1;
ONRUBIA (2014), p. 247 y ss.; MALEM (2002), p. 74 y ss.), y también se ha puesto de manifiesto en
algunas resoluciones jurisprudenciales (por ejemplo, Tribunal Supremo Auto N° 2612, de 18 de marzo de
2019, en el que se inadmite la querella por prevaricacion en el proceso de cobertura de un puesto de
subdirector técnico en el Tribunal de Cuentas, si bien el citado Auto no fue dictado por unanimidad, contando
con dos votos particulares a favor de su admision).

> RUIZ-RICO (2014), pp. 226 y 227, si bien este autor reconoce que tiene en la lucha contra la corrupcién
una eficacia limitada.

"® Esta situacion contrasta con los supuestos de disidencia politica dentro del respectivo partido, los cuales han
generado una significativa jurisprudencia constitucional (por todas, Tribunal Constitucional, Sentencia N°
226, de 22 de diciembre de 2016).

7 Tribunal Supremo, Sentencia N° 154, de 29 de febrero de 2016, Fundamento Juridico Octavo.

90



SANTANA, Dulce, “Consideraciones criticas sobre la responsabilidad penal de los partidos
politicos como instrumento de lucha contra la corrupcién”.

Por lo que a la imputacion de los delitos al partido politico se refiere, el Codigo Penal
espafiol recoge en el art. 31 bis, como para el resto de las personas juridicas, una doble via.
La primera seria que la accion delictiva se realice en nombre o por cuenta del partido
politico y en su beneficio, directo o indirecto, por sus representantes legales o personas
autorizadas para decidir por el partido, individualmente o como miembro de un érgano
colegiado, o por los que tengan facultades de organizacion o control en el partido politico.

La segunda via se produciria cuando el delito fuera cometido en el ejercicio de sus
actividades —como asociacion privada— y por cuenta y en beneficio directo o indirecto del
partido politico por cualquier persona sometida a la autoridad de las personas antes
mencionadas con facultades de organizacion y control,”® siempre que la accion delictiva se
haya cometido por aquellos debido a la falta de la debida vigilancia y control, atendidas las
circunstancias concretas que concurran en cada caso.

Sin embargo, estas categorias, pensadas para el organigrama de las empresas y para las
relaciones mercantiles, tienen dificil traslacion e identificacion en el caso de los partidos
politicos, en los que, por otro lado, también constara identificar en qué casos se ha actuado
en nombre, por cuenta o en beneficio de los mismos.”

Pero es que, ademas, una de las principales cuestiones que se suscitan con relacion a la
responsabilidad penal de las personas juridicas en general es garantizar que el reproche
penal tenga como presupuesto que la conducta delictiva —si es que esto fuera asumible— le
sea imputable a la propia entidad, con independencia de la realizada por uno o varios de sus
integrantes personas fisicas individuales.?® De esta manera, este mismo mecanismo puede
tener en la préactica, pese a lo alegado mas arriba, efectos perversos: en primer lugar, puede
motivar el que se eluda la responsabilidad penal de las personas fisicas auténticamente
responsables porque ya se castiga al partido politico, sacrificAndose al instrumento de
defensa de las ideas, que es lo que constituye basicamente un partido politico, por la
actuacion de unos pocos o por la defensa del lider.

Por otra parte, se puede generar también el denominado “victimismo partidista” frente a las
actuaciones de la fiscalia, la judicatura o la policia, aludiéndose bien a la falsedad de las
acusaciones, bien acudiendo al argumento del ritmo que adquiere el procedimiento judicial,
mas rapido o mas lento, o esgrimir que las fechas mismas en las que se inician las
actuaciones de la policia o fiscalia son un mecanismo para influir en procesos electorales, o
en la ejecucion de una determinada actuacion politica o gubernamental.

En definitiva, atribuir responsabilidad penal a los partidos politicos, como en el resto de
casos de personas juridicas, supone restaurar en el ambito del Derecho penal la

"8 Imputacion que puede producir problemas de delimitacion con la responsabilidad civil (art. 120 del Cédigo
Penal), salvo en lo referente al diverso fin de ambas responsabilidades.

”® TERRADILLOS (2013), p. 171. Por su parte, VILLORIA y JIMENEZ (2012), p. 23, ponen de
manifiesto como hay causas en las que no es facil identificar el partido al que pertenece el alto cargo
imputado y si, en consecuencia, podria considerarsele “politico” o directivo profesional.

8 Tribunal Supremo, Sentencia N° 154, de 29 de febrero de 2016, Fundamento Juridico Octavo, recoge un
supuesto de la denominada responsabilidad penal por transferencia del art. 31 ter.
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responsabilidad objetiva, por hechos ajenos, lo que parecia haberse superado por la
lustracion. Ademas, tal afirmacion, sobre todo en materia de delitos de corrupcion, no
puede soslayarse acudiendo a las culpas in vigilando o in eligendo, ya que estas
determinarian comportamientos imprudentes, la mayor parte de los cuales quedan fuera del
Derecho penal, y, especificamente, de los tipos de corrupcion basicamente dolosos. Sin
olvidar, ademas, que tales culpas son més propias de la responsabilidad politica.

Tampoco resulta convincente acudir a los denominados defectos de organizacion,® como
base de la imputacion de responsabilidad penal a los partidos politicos, los cuales son un
elemento extrafio al Derecho penal, siendo propios del Derecho administrativo, rama del
ordenamiento juridico en donde, ademéas, como ha puesto de manifiesto el Tribunal
Constitucional espafiol, se puede, en pos de respuestas mas eficaces y contundentes,
minorar o flexibilizar las garantias penales en el &mbito sancionador.®®

El dominio —social- del hecho® o la pertenencia del hecho® como fundamento de la autoria
de quienes llevan a cabo una accion tipica en contextos juridicamente organizados —como
los de un partido politico- han de ser el limite de la atribucion de la responsabilidad penal,
esclareciendo la distribucion de funciones, competencias y responsabilidades entre personas
fisicas en aquellos contextos. Pretender instaurar un sistema paralelo, por analogia o con
pretension de equivalencia funcional a la accion-culpabilidad-responsabilidad del politico
para el partido politico es contrario a los principios de culpabilidad o de responsabilidad por
el hecho propio.®

Por ultimo, habria que resefiar que, tras la reforma del Codigo penal en 2015, los defectos
de organizacién del partido politico pueden ser tomados como fundamento para su
imputacion,®’ lo que no solo es una ficcién, sino que es una ficcién defectuosa, ya que, en
todo caso, esos defectos de organizacion o control no se le pueden tampoco atribuir a un
ente colectivo, sino a los concretos dirigentes del partido politico en cuestion que han
llevado a cabo esa organizacién defectuosa.®® Ademas, esta forma de proceder también
supone obviar el principio de proporcionalidad al implicar una responsabilidad
acumulativa, de doble incriminacion o de doble valoracion juridica de unos mismos hechos.
Todo lo cual contradice las mas elementales garantias o principios del Derecho Penal
moderno.®® Todos estos principios, lejos de constituir obstaculos obsoletos del Estado

8 Sobre la interaccién responsabilidad penal y politica, en el ambito de los partidos politicos, GARCIA
ARAN (2018), p. 75y ss.

8 TIEDEMANN (1988), p. 1172.

® Tribunal Constitucional Sentencia N° 18, de 8 de junio de 1981, Fundamento Juridico 2.

8 ROXIN (1963), p. 242 y ss., sobre las criticas y la capacidad de rendimiento de esta teorfa,
SCHUNEMANN (2011), p. 800 y ss.

% MIR (2016), p. 263 ss. y 385 ss.

% GRACIA (2016 b), p. 55 y ss., quien tras denunciar la construccion de una “marafia de conceptos
“paralelos” a los construidos para la persona fisica”, llama la atencion sobre la imposibilidad de construir una
culpabilidad y responsabilidad penal para las personas juridicas. De otra opinidn, recogiendo las diferentes
construcciones sobre imputacion de delitos a personas juridicas, GOMEZ-JARA (2018), p. 182 y ss.

8 En este sentido, entre otras, Tribunal Supremo, Sentencia N° 221, de 16 de marzo de 2016. Criticamente,
GONZALEZ (2015), p. 110y ss.

% ROXIN (1997), pp. 258-259.

8 BOLDOVA (2013), p. 247.
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democrético de Derecho, son la conditio sine qua non que no puede soslayar ninguna
construccion o respuesta punitiva por muy eficaz que se considere.

7. ¢ Qué se entiende por partido politico a efectos penales?

Una vez incluida en el Cddigo Penal la responsabilidad penal de los partidos politicos, y
establecido que aquella le sera imputada siguiendo los requisitos generales previstos en el
art. 31 bis y siguientes para el resto de las personas juridicas —privadas—, una cuestion
previa a dilucidar seria qué se entiende, a efectos penales, por “partido politico”.®

El tema de como interpretar los conceptos procedentes de otras ramas del ordenamiento
juridico, pero que son utilizados en la descripcion del supuesto de hecho de los tipos
penales fue una cuestibn muy debatida a principios del siglo pasado en Alemania, con
motivo de la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil aleméan (BGB) y su incidencia
en el Codigo Penal aleméan (StGB). A este respecto, de las construcciones enunciadas por la
doctrina alemana, la teoria que ha sido tradicional y mayoritariamente seguida en la
doctrina tanto alemana como espafiola ha sido la ecléctica.’* Segn esta teoria el Derecho
Penal ha de partir de la conceptuacion que le proporciona la rama juridica de donde procede
el término, pero adoptandolo luego al ambito de proteccion que marca el bien juridico-
penal protegido por el respectivo delito, asi como por los fines que le son propios al
Derecho Penal, lo que puede dar lugar a que aquel pueda ser matizado o delimitado en
relacion a su configuracion de procedencia en la rama juridica matriz. Pero, en un sistema
penal como el aleman, que preveia y prevé como Unicos responsables penales a las
personas fisicas, la citada teoria ecléctica no abarcaba la cuestion interpretativa de la
responsabilidad penal de las personas juridicas — en el caso que nos ocupa la del partido
politico—, si bien se podria tomar como referencia para intentar solucionar la cuestion aqui
planteada.

La Ley Organica de Partidos Politicos no contiene definicion o concepto alguno de lo que
es un partido politico, si bien si regula los requisitos de su constitucion, centrada en el
registro del mismo.” Frente a este concepto formal de partido politico, vinculado a su
inscripcion, no han faltado quienes optan por un concepto material de persona juridica® o
quienes acuden, de lege ferenda, al concepto de “subunidades” dentro de un partido politico

% MAROTO (2015), p. 109, 317 y ss., propone la inclusién de un articulo en el Cédigo penal en el que se
defina el concepto de partido politico (p. 323).

s Ampliamente sobre esta cuestion, SANTANA (2000), p. 202 y ss., exponiendo las tres teorias esgrimidas
en tal debate: la teoria sancionadora del Derecho Penal, la teoria autbnoma pura y la ecléctica.

% La Exposicion de Motivos de la Ley Organica N° 6, de 2002, afirma, en su Apartado I, que: “...los partidos
politicos no son 6rganos constitucionales sino entes privados de base asociativa, forman parte esencial de la
arquitectura constitucional, realizan funciones de una importancia constitucional primaria y disponen de una
segunda naturaleza que la doctrina suele resumir con referencias reiteradas a su relevancia constitucional y a
la garantia institucional de los mismos por parte de la Constitucion”. Por su parte, la Ley Orgéanica N° 8, de
2007, los concibe como “asociaciones privadas que cumplen una funcién publica trascendental en nuestro
sistema democrético al ser instrumentos de representacion politica y de formacion de la voluntad popular”.

% Por todos, DIEZ (2012), p. 10 y ss., el cual se centra en lo preceptuado en los arts. 31 quinquies.2, 66 bis.2
y 130.2, in fine del Cddigo Penal.
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para acotar su responsabilidad penal.** Estas construcciones subsanadoras no hacen mas
que evidenciar lo problemético de la inclusion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el Codigo penal y, mas aun, la de los partidos politicos.

Por otra parte, la Ley Organica de Partidos Politicos en su art. 1.3 dispone que: “Los
partidos politicos podrén constituir e inscribir federaciones, confederaciones y uniones de
partidos mediante el cumplimiento de lo previsto en el presente capitulo y previo acuerdo
expreso de sus 6rganos competentes”. Es decir, no son conceptos equivalentes el de partido
politico y los de federaciones, confederaciones y uniones de partidos politicos, las cuales
son superestructuras de aquellos, por lo que si se comete el delito en el seno de las mismas,
salvo las excepciones que se veran a continuacion, podria considerarse que estas no son
propiamente un partido politico, por lo que habria que esclarecer en el ambito de qué
partido politico integrado en la federacion, confederacion o unién de partidos se ha
cometido el delito. Ademaés, el art. 44.1 b y c) de la Ley Orgéanica del Régimen Electoral
General recoge también las figuras de las coaliciones y las agrupaciones de electores.

Por ultimo, la Ley Organica de Financiacion de Partidos Politicos, tampoco contiene una
definicion de partido politico, si bien su art. 1.2 dispone, al referirse a su ambito de
aplicacion, que: “A los efectos de esta Ley la expresion «partido politico» comprendera, en
su caso, al conjunto de entidades mencionadas anteriormente”, esto es: federaciones,
coaliciones o agrupaciones de electores. Como se puede observar, en este ambito, no hay
una limitacién al concepto clasico de partido politico, sino que se extiende a otras
realidades asociativas que participan en la vida politica y electoral, pese a tener una
configuracion y funcionamiento diferentes. La razon de ello se halla en la finalidad de
evitar que se eludan los mecanismos de control establecidos administrativamente,
abarcando formas de configuracién diversas a la tradicional de los partidos politicos.”
Pero, esta extension, al no establecerse la responsabilidad penal de las personas juridicas en
el caso de los delitos electorales, no tiene transcendencia a efectos penales. Sin embargo, si
la tiene el que tanto la Ley Organica de Financiacion de Partidos Politicos, a los efectos de
su ambito de aplicacidén, como el Cddigo Penal, a efectos de la regulacion del delito de
financiacion ilegal de los partidos politicos (art. 304 bis.5),% realicen una conceptuacion
amplia de partido politico, incluyendo a partidos politicos, federaciones, coaliciones o a las
agrupaciones de electores. Sin embargo, fuera del ambito del delito de financiacion ilegal y
desde un punto de vista de interpretacion contextual, habria que concluir que para el resto
de los delitos que son susceptibles de ser imputados a las personas juridicas, s6lo cabria
incluir —Unica y exclusivamente— a los partidos politicos, pero no a federaciones,
coaliciones de partidos o a las agrupaciones de electores, cuyo denominador comun es el de

% LEON (2017), p. 148 y ss., después de criticar el concepto formal de persona juridica, acude a criterios
(presentacién de cuentas, recepcién de subvenciones, patrimonio, afiliados, y estructura organizativa) que
revelarian la existencia de una “subunidad” de imputacion dentro de un partido politico en el seno del cual se
hubiera cometido el delito, proponiendo la imposicion de las penas previstas a la subunidad autonémica o
local en cuyo &mbito se hubieran cometido los hechos delictivos, y no a todo el partido politico.

% RUIZ-RICO (2014), p. 232.

% Precepto este de redaccion equivoca en el que no queda claro si la responsabilidad penal de las personas
juridicas esta circunscrita a las conductas del citado articulo o serian extensibles a las recogidas en el art. 304
ter.
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que nacen para presentarse a unas determinadas elecciones,” y sin perjuicio de incluir a las
fundaciones o asociaciones privadas anexas o vinculadas a un concreto partido politico,
como personas juridicas privadas.

En otras ocasiones, cuando se trata de partidos de estructuras de amplio espectro territorial
—por ejemplo, estatal-, donde la corrupcion tiene una incidencia importante, pero desigual,
se asiste, con la responsabilidad penal de los partidos politicos a otro efecto indeseable:
pese a que la corrupcion existe o se ha enquistado en subunidades territoriales de los
mismos, al no poder considerar que estas subunidades territoriales constituyen en si mismas
un partido politico a efectos penales, hay que imputar a todo el partido politico.

Las circulares 1/2011 y 1/2016 de la Fiscalia General del Estado han considerado que
cuando se trate de empresas de tamafio infimo como son los negocios unipersonales que
adopten formas societarias, debe excluirse la responsabilidad penal al no existir una
verdadera alteridad. Aunque nada se dice en la segunda circular, posterior a la introduccién
de la responsabilidad penal de los partidos politicos, habria que considerar que, de la misma
manera, en aquellos supuestos de agrupaciones electorales y partidos en los que el nimero
de afiliados coincida, practicamente, con el niUmero de cargos, 0 cuando sus recursos sean
escasos y sus dimensiones o ambito de actuacion sean modestos, tampoco se veria
justificada la intervencion penal, la cual habra de quedar circunscrita a las personas
fisicas,”® salvo que constituyeran asociaciones ilicitas u organizaciones criminales en
ambos casos.

En el supuesto de que se trate de pseudopartidos —0 pseudosindicatos—, esto es, cuando ha
sido autorizada la inscripcion del partido politico, pero este es una mera fachada para cubrir
una actividad criminal, el Codigo penal realiza una interpretacion auténtica, entendiendo
que se usa al partido politico como instrumento en aquellos casos en los que la actividad
legal del partido politico sea menos relevante que su actividad ilegal (art. 66 bis 2 b) del
CPE), lo que lejos de facilitar su entendimiento, introduce grandes dosis de indeterminacion
y solapamiento con la asociacion ilicita o la organizacion criminal.

En todo caso, esta regla no incluiria a partidos politicos —o sindicatos— constituidos como
mera tapadera, sin actividad politica —o sindical- alguna,® sino que tal prescripcion parece
ir dirigida a aquellos supuestos en los que si ha habido alguin tipo de actividad politica —o

" Con relacién a estas agrupaciones, MAZA (2018), p. 404, resalta que se trata de estructuras sin
personalidad juridica, pese a que tengan directivos y subordinados jerérquicos, por lo que concluye que no
deberian ser asimiladas a los partidos politicos a efectos penales. En contra, basandose en la concepcion
formal de persona juridica, DEL ROSAL (2018), p. 1028 y ss.

% MAZA (2018), p. 399 y ss.

% En estos casos, tal como pone de manifiesto la Fiscalia General del Estado de Espafia, Circulares 1/2011 y
1/20186, seria mejor optar por la doctrina del levantamiento del velo o la figura de la simulacion contractual e
imputar solo a las personas fisicas, sin perjuicio de que estas tapaderas puedan ser objeto de decomiso o de
medidas cautelares.
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sindical-, pero inferior a la de la comision de ilicitos penales, de forma inicial o
sobrevenida.*®

8. El controvertido aspecto del elenco de delitos que le podrian ser imputables a los
partidos politicos

Al igual que sucede con la punicién de los actos preparatorios o la imprudencia penal, la
responsabilidad penal de las personas juridicas también sigue en el Cddigo Penal espafiol
un sistema excepcional o de numerus clausus. Esto es, solo les serdn imputables
penalmente aquellos delitos en los se halle expresamente prevista tal responsabilidad. Asi
que, a todos los inconvenientes que se llevan expuestos, habria que afiadir la cuestion, nada
baladi, de la determinacion, en fase legislativa, del elenco de delitos susceptibles de ser
imputados a las personas juridicas.

A este respecto, habria que tener en cuenta que “el grueso” de esta seleccion se realizo, no
sin polémicas, teniendo como referencia a las personas juridicas privadas, esto es, a las
empresas, que son las que motivaron la introduccion de este nuevo tipo de imputacion, ya
que cuando se introduce la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Codigo
Penal por Ley Organica N° 5, de 2010, los partidos politicos y sindicatos estaban excluidos
de tal responsabilidad.

La reforma posterior al reconocimiento en 2012 de la responsabilidad penal de partidos
politicos, esto es, la llevada a cabo por la Ley Organica N° 1, de 2015, introdujo nuevos
delitos imputables a las personas juridicas, pero, con la excepcion de los delitos relativos a
la financiacion ilegal de los partidos politicos, en su mayoria siguieron teniendo como
referencia a las empresas,*™ lo que produce notables inconvenientes y desajustes.

Lo cierto es que esta suerte de sucesivas improvisaciones legislativas motiva en la
actualidad que un partido politico pueda ser imputado por un delito relativo a la
prostitucion, a la explotacion sexual y corrupcion de menores (art. 189 bis del CPE), por un
delito de trafico de 6rganos o de drogas (art. 156 bis y art. 369 bis-11 del Cédigo Penal,
respectivamente). Pero, sin embargo, no esta prevista su responsabilidad penal en los casos
de delito de falseamiento de cuentas electorales o el de apropiacion indebida electoral
(articulos art. 149 y 150, respectivamente, de la Ley Organica del Régimen Electoral
General)'®. Por otra parte, las sucesivas reformas del Cédigo Penal han extendido la
responsabilidad penal de las personas juridicas a los delitos relativos a la corrupcion

100 No obstante, cuando de empresas se ha tratado, los tribunales han imputado responsabilidad penal a las
empresas tapaderas, de las que se afirmaba que carecian de cualquier actividad licita (asi, Juzgado Central de
Instruccién, Auto de 11-10-11).

192 por ello, no han faltado autores como GIMENO (2017), p. 8 y ss. que han calificado de desproporcionada
para los partidos politicos la lista de delitos por los que podrian ser imputados, calificando de “una original
ocurrencia del legislador espafiol” la introduccion de la responsabilidad penal de los partidos politicos, si bien
seria mas preciso calificarla de una improvisacion mas del legislador penal para acallar la preocupacién social
por la corrupcion sin afectacion de los casos que la motivaron.

192 Como ya se ha encargado de poner de manifiesto la doctrina (MAZA (2018), p. 395; BAUCELLS (2018),
p. 11).
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(cohecho, tréafico de influencias o malversacién de caudales ptblicos),'®® pero se han dejado

fuera algunas figuras delictivas como la de negociaciones prohibidas o, mas

controvertidamente, el de corrupcion entre particulares.*®*

En definitiva, incluso actuando un partido politico como persona juridica privada, la
prevision de delitos pensados para la atribucion de responsabilidad penal a las personas
juridicas-empresas y la que seria predicable de un partido politico, tanto en el &mbito de la
delincuencia econémica y en el de los delitos de corrupcién, distaria mucho de converger,
de tal manera que la lista vigente de delitos susceptibles de imputacion a los partidos
politicos no solo es inadecuada, sino que podria poner en peligro la funcion de
participacion politica para los que estos se constituyen.

9. Consecuencias juridicas del delito

En esta cuestion es donde los propios partidarios de atribuir responsabilidad penal a los
partidos politicos se muestran mas criticos y dubitativos, de tal manera que se limitan a
esgrimir, como casi Unica argumentacion, que si no se castigaran penalmente a los partidos
politicos estos pasarian a ser sujetos pasivos del delito, generando ellos, como el resto de
los perjudicados, un derecho de indemnizacién que correria a cargo del Estado.'%®

Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en la mayoria de las empresas privadas, en los
partidos politicos la mayor parte de sus fondos son basicamente publicos,'* por lo que la
pena que por antonomasia se impone a cualquier persona juridica, y por ende a los partidos
politicos: la multa, mas que una sancion penal seria una especie de recuperacion de activos
publicos por parte del Estado para lo cual ya existen otras vias preventivas, mas arriba
apuntadas, y, en todo caso, mas rapidas y menos costosas que la que supone la imposicion
de una pena.

Pero es que, ademads, los denominados “defectos organizativos” en los que se basa la
responsabilidad penal de las personas juridicas han sido, o deberian ser, fiscalizados, al
menos en lo que se refiere a la percepcion de fondos pablicos, por entidades publicas —l
Tribunal de Cuentas— que, curiosamente, no responderan nunca penalmente en comision
por omision, a diferencia de lo que podria pasar con el oficial de cumplimiento o directivos
de las empresas privadas que si lo harian.

103 | UZON (2018), p. 230 y ss.

104 En este delito (art. 297 del CPE) los sujetos activos han de operar: a) en el 4mbito de una empresa
mercantil, entendiendo por tal el conjunto de trabajo, elementos materiales y de valores incorporeos
coordinados, para ofrecer al publico, con propdsito de lucro y de manera sistematica, bienes o servicios; o b)
de una sociedad. La LO 1/15 ha suprimido la referencia a asociacidon, fundacién u organizacién, sin que se
entienda tal exclusién, ya que las mismas también intervienen y contratan en el trafico juridico mercantil.
Quizas en el trasfondo se halle la finalidad de evitar la penalizacion por este delito de los partidos politicos y
sus fundaciones, una vez introducida su responsabilidad penal en el 2012,

105 \/ALLS (2011), p. 109 y ss., en especial, 127.

106 \/ease, OLAIZOLA (2015), p. 369, quien pone de manifiesto el bajo nimero de afiliados en Espafia, esto
es, de aportaciones privadas.
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En cuanto a la prevision de las penas de disolucién, suspension e intervencion judicial de la
actividad para los partidos politicos, estas suscitan, incluso por los defensores de la
responsabilidad penal de los partidos politicos, todavia mas dudas y criticas, al poner en
evidencia los peligros que representa la responsabilidad penal de los partidos politicos para
la funcién constitucional que estos estan llamados a cumplir.

En el caso de la pena de disolucion, el primer problema que plantea es la duplicidad de
regulaciones existentes, ya que esta consecuencia juridico-penal esta también prevista en la
Ley Orgéanica de Partidos Politicos, conllevando esta doble prevision problemas en relacion
al régimen de su ejecucion.’®” Si bien, no han faltado autores que consideran que el
procedimiento previsto en la Ley Orgéanica de Partidos Politicos, para el caso de disolucién
por ser declarado el partido politico una asociacion ilicita, puede aplicarse por analogia en
los casos de disolucién por comision de delitos por aquellos.®

Sin embargo, no parece coherente que estando exceptuadas de la disolucion las “sociedades
mercantiles publicas que ejecuten politicas puablicas o presten servicios de interés
economico general”, quedando circunscrita sus sanciones a la multa o la intervencion
judicial, no hayan quedado también excluidos los partidos politicos y sindicatos de tales
penas, dado lo relevante de las funciones que estan llamados a cumplir.'%°

Ademés, por lo que a la suspensién de actividades o a la intervencion judicial se refiere, ™
estas penas -0 medidas cautelares- podrian convertirse en un mecanismo de injerencia
politica por parte de otras formaciones rivales, en primer lugar, a traves de la presion
ejercida por el partido politico en el poder en la Fiscalia General del Estado en contra del
partido politico adversario en la oposicién; y en segundo lugar, a través del ejercicio de la
accion popular por un partido politico rival, en basqueda de rédito politico™, pero
menoscabando, a través del control judicial, al partido opositor como instrumento de
participacion politica.**?

En suma, con relacion a estas tres consecuencias juridico-penales, se concluye, incluso por
los partidarios de atribuir responsabilidad penal a los partidos politicos, que seria necesario,

7 GIMENO (2017), p.7.

108 EARALDO (2019), p. 113 y ss., la cual pone de manifiesto “el peligro que supone dejar en manos de
cualquier juez penal la posibilidad de imponer una pena de tanta relevancia para la vida politica del pais como
la disolucion de un partido”.

109 BAUCELLS (2018), p. 12.

110 CAMACHO y CORESTES (2015), p. 7 recalcan, ademas, que la imputacién de un delito a un partido
politico podra conllevar que el juez de instruccién pueda acordar, cautelarmente, la suspension de su actividad
g, incluso, su intervencion judicial.

11 BAUTISTA (2017), p. 11 y ss., considera que el ejercicio de la accién popular por parte de los partidos
politicos tiene tres efectos indeseables: termina fagocitando a la iniciativa ciudadana; permite al partido
politico que la ejerce acceder a informaciones del partido adversario para luego esgrimirlas en el debate
politico; y le proporciona una cuota de pantalla superior en los medios de comunicacion, concluyendo este
autor que los partidos politicos deberian ser excluidos del ejercicio de la accién popular en una futura reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

112 DEL MORAL (1998), p. 102. Si bien, como advierte DE LA OLIVA (2015), p. 383, no hay que olvidar
que la accion popular es un contrapeso contra el monopolio de la accion penal por el Ministerio Fiscal que
preconiza el “Estado de partidos”.
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de lege ferenda, circunscribir las penas susceptibles de ser impuestas a estos, Unicamente, a
la pena de multa;'® o, de lege data, aplicar tales penas de una manera mucho més
restrictivas que como se aplicarian a las empresas.***

En cuanto a la multa, con ser un mal menor, sera, en todo caso, un “mal cumulativo” al
abono de la responsabilidad civil ex delicto, bien directa por la responsabilidad penal del
propio partido o solidaria con las personas fisicas que fueran también condenadas por los
mismos hechos (art. 116.3 CPE).'* Esto supone una despatrimonializacién de los partidos
politicos, ya que, por lo general, los perjudicados se dirigiran contra el patrimonio del
partido politico, menoscabandose asi la funcion de participacion politica —el aspecto
publico del partido politico— y la defensa del ideario que sostiene, con el consiguiente
perjuicio para la inmensa mayoria de la militancia por la actuacién de unos pocos — por lo
general, la cupula o dirigentes del partido—. Este efecto sera todavia mas sangrante en
aquellos partidos politicos en los que no existan primarias, en los que estas hayan sido muy
ajustadas y/o no haya habido el mas minimo indicio de que los vencedores pudieran estar
realizando o iniciando practicas de alto riesgo delictivo.

Pero es que, ademas, sin necesidad de acudir a la responsabilidad penal de los partidos
politicos, estos podrian restituir o reparar los dafios causados, a través de la figura del
participe a titulo lucrativo, sin necesidad de afectar doblemente su patrimonio (por la multa
y por la responsabilidad civil) y los fines superiores para los que cada partido se constituye,
y sin olvidar tampoco que el Codigo Penal espafiol ya contaba con otras disposiciones
como las contenidas en los apartados 3 y 4 del art. 120. Demasiadas alforjas para tal viaje.

Con la regulacion vigente, por el contrario, el partido politico regenerado con prontitud, a
través de una renovacion profunda de sus cargos, podria verse lastrado para concurrir a
unas elecciones o para acometer la renovacion del mismo, como consecuencia de los costes
generados por las consecuencias juridicas de una condena penal del mismo debida a
dirigentes que ya no siguen al frente del mismo, y, de no resultar condenado judicialmente,
lo sera en el &mbito electoral.

Es cierto que, como lo demuestra la realidad politica espafiola reciente, los partidos pueden
llegar a ser tan camaleodnicos y flexibles como las circunstancias y la coyuntura politica lo
exija al igual que una persona juridica privada. De ahi, la previsién del articulo 130.2.°Sin

113 En este sentido, se muestra partidario de excluir tal consecuencia, MAZA (2018), p. 408 vy ss., el cual
propone también la eliminacion de la pena de intervencidn judicial para los partidos politicos.

114 BAUCELLS (2013), pp. 178, 202 y ss.

113 De otra opinién, GALAN (2018), p. 183y ss.

18 Dicho precepto establece que: “La transformacién, fusion, absorcion o escision de una persona juridica no
extingue su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o entidades en que se transforme, quede
fusionada o absorbida y se extenderd a la entidad o entidades que resulten de la escision. El Juez o Tribunal
podrd moderar el traslado de la pena a la persona juridica en funcion de la proporcion que la persona juridica
originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucidn encubierta o meramente aparente de la persona juridica. Se
considerara en todo caso que existe disolucidn encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica cuando
se continGe su actividad econdémica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y
empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos”.
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embargo, no habria que olvidar que esta norma lo que persigue es evitar que se soslayen las
penas —sobre todo pecuniarias— impuestas a empresas privadas que persiguen lucro
econdmico y que se pueden fusionar, dejarse absorber, escindirse o disolverse en el &mbito
de un mismo patrimonio empresarial para preservar las ganancias —ilicitamente— obtenidas.
Pero, en el &mbito de los partidos politicos, el principal patrimonio es el de las ideas o el de
las propias siglas y no la consecucién de una finalidad patrimonial, sino politica.**’

En definitiva, a diferencia de las empresas, en los partidos politicos el patrimonio no es un
fin en si mismo, sino un instrumento para desempefiar funciones de participacion politica y
en la perversién de las mismas solo puede tener relevancia, a efectos de su imputacion
penal, los dirigentes, tesoreros o administradores de los mismos, pero no el depositario de
las ideas, esto es, el partido politico, salvo que se utilice a este como un instrumento para
perseguir fines delictivos, cuestion esta no siempre facil de esclarecer,'*® pero que ya tenia
y tiene su respuesta en el ambito constitucional.

Si la transformacion, fusion, absorcion o escision puede tener algun efecto de prevencion
especial para las personas juridicas privadas con relacion a las cuales la mera imposicion de
la multa de naturaleza penal podria ser deglutida por el entramado empresarial que —
invisiblemente— pudiera circundar a la concreta persona juridica que delinque, en el caso de
los partidos politicos seria dificil de sostener tal eficacia.

Si como sostienen los partidarios de la responsabilidad penal de las personas juridicas
privadas, el fundamento de la prevencion especial se halla en la correlacion entre la
voluntad corporativa y la de sus miembros, en el caso de los partidos politicos donde hay,
incluso registrados, grupos de opinion, sectores o grupos de diferente tendencias
ideologicas, dentro de la “macro- o supraideologia” que encarna el partido politico,
asociacion de electores o coalicion electoral, esto seria dificil de sostener.

Es mas, la propia dinamica del “mercado electoral” tiene un efecto dinamizador y de filtro
de partidos politicos —maés eficaz cuanto mas madura y avanzada sea la democracia— que la
responsabilidad penal de los partidos politicos que, ademas, llegard siempre tarde. En
efecto, la lucha contra la corrupcion que afectara a los partidos politicos operaria de manera
eficaz —sin esperar a la imputacion o condena del correspondiente partido politico o de sus
dirigentes— si en el seno de los mismos y desde el control politico se actua con sus
mecanismos: “que la politica actue”.™®

Por ultimo, pero no por ello menos relevante, no habria que olvidar que cuando se insta y
determina una responsabilidad administrativa de los partidos politicos estos se hallan
“aforados”, siendo dotados de una especial proteccion ante una Sala especial en el Tribunal
Supremo. Por el contrario, cuando se vaya a tratar de instar y fijar su responsabilidad penal,

Y7 Tribunal Constitucional, Sentencia N° 138, de 20 de junio de 2012.

118 \/oto Particular del Magistrado del Tribunal Constitucional Manuel Aragén en la Sentencia N° 3, de 20 de
junio de 2012, en especial Apdo. 8 del mismo.

119 Una buena muestra de esta dinamicidad lo constituye la cadena de reconversiones partidistas de
Convergencia i Uni6, formacién que se transformé en PdeCat, y luego concurrié en 2015 en una coalicion
electoral, denominada Junts per Si, y, por ultimo, en Junts per Catalunya para las elecciones de 2017.
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de més graves y variadas consecuencias, los partidos politicos seran enjuiciados sin ningun
tipo de aforamiento o proteccion especial. Esto es, serdn enjuiciados por la jurisdiccion
penal ordinaria, lo que no deja de ser un contrasentido.'?°

Conclusiones

1. La responsabilidad penal de los partidos politicos es “eminentemente simbolica” y lejos
de ser o convertirse en la “clausula de cierre” de los sistemas de autorregulacion
administrativa o de control de las ilegalidades en su funcionamiento, termina
comprometiendo la existencia de los mismos, a la manera de una terapia agresiva en la que
también se destruyen células sanas.

La responsabilidad penal de los partidos politicos es un ejemplo mas de populismo
punitivo, ya que se pretende hacer creer, como en el caso de la criminalidad econdémica en
relacion a las empresas, que castigando penalmente a los partidos politicos se logrard un
resultado mas efectivo en la lucha contra la corrupcion politica. Pero, como sucede con toda
reforma normativa carente de la necesaria reflexion, contraria a la coherencia de las
construcciones dogmaticas y a los principios y garantias del sistema penal, la inclusion de
la responsabilidad penal de los partidos politicos tiene y tendra una aplicacion
problematica, consecuencias contraproducentes y efectos colaterales, no claramente
visualizables, pero nocivos para el funcionamiento democratico.

La introduccién de la responsabilidad penal de los partidos politicos ha sido, hasta la fecha,
mas que efectiva, efectista, habiendo obedecido la misma al denominado “Derecho Penal
del caso”, el cual surge para producir la sensacion enganosa de que la reforma del Codigo
Penal de 2012 va a solucionar los casos que la han motivado, pero a los que, en realidad, no
se les va a aplicar, debido a la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras (art. 25.1
de la CE y art. 2 del CPE).

2. Los partidos politicos espafioles no son focos de corrupcion, si lo es un sector de la clase
politica que se refugia en estos, al socaire de significativos intereses economicos. La sola
condena de las personas fisicas que estan al frente de los partidos politicos no solo no
genera la sensacion de impunidad de aquellos, sino que tienen ya, de por si, un coste
reputacional para los mismos, sobre todo, en momentos de crisis econdémicas y en
democracias solventes.

3. No se pueden disociar las facetas ad intra y ad extra de los partidos politicos, ya que
ambas se hallan estrechamente vinculadas a través del patrimonio del partido, siendo el
mismo necesario para el cumplimiento de sus funciones constitucionales, por lo que las
responsabilidades penales que se le pudieran imponer en su dimensién ad intra terminaran
condicionando las funciones constitucionales ad extra.

4. De ningln instrumento normativo europeo cabe deducir la obligatoriedad de introducir la
responsabilidad penal de las personas juridicas —o la de los partidos politicos—, y de

120 GIMENO (2017), p. 7.
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ninguno de aquellos tampoco cabe colegir que la exclusion que se hace de la
responsabilidad penal de las personas juridicas publicas sea un obstaculo para excluir
también la responsabilidad penal de los partidos politicos.

5. Parece un contrasentido, y una clara forma de operar contraria al principio de
intervencion subsidiaria del Derecho Penal, el que se haya introducido la responsabilidad
penal de los partidos politicos sin esperar a constatar los resultados de los instrumentos
extrapenales de prevencion de delitos en relacion con los mismos, los cuales o son de
reciente implantacién, por lo que no han podido ser evaluados y ser constatada su eficacia,
o0 se hallan en una fase proyectiva, o pendientes de implementacién. Pero es que, ademas,
de acuerdo con la intervencion fragmentaria que ha de presidir el Derecho Penal, hubiera
sido suficiente castigar penalmente los casos mas graves de corrupcion en el seno de los
partidos, esto es, aquellos supuestos que se encontraban ya abarcados por los tipos de
asociaciones ilicitas y organizacion criminal.

6. La construccion de un subsistema dogmatico ad hoc y en paralelo al de las personas
fisicas, al solo efecto de fundamentar la responsabilidad penal de las personas juridicas,
conlleva no solo una conculcacion del principio de culpabilidad y sus consecuencias, sino
que tambien introduce altas dosis de ambigiiedad en el sistema penal global, sin que tal
coste se vea compensado con ventajas instrumentales. Ni siquiera resulta convincente el —
falso— pretexto de que con ello se estaria articulando “un Derecho Penal de dos
velocidades” en el que el mas réapido conllevara menos penas privativas de libertad para la
persona fisica del politico, pero con penas —no solo— de naturaleza patrimonial mas
contundentes para el partido politico. Con esta manera de proceder no solo se afecta al
colectivo de los militantes de base o fracciones opositoras a los dirigentes responsables de
los ilicitos penales, sino que también, paraddjicamente, la actividad instructora de la
responsabilidad penal del partido politico podria conllevar el que se soslaye, en la practica,
una investigacion mas concienzuda de la responsabilidad penal de las personas fisicas
responsables, sobre todo, de las que tienen una alta relevancia politica, suponiendo la
investigacion de aquella una via de escape para estos o viceversa.

7. El concepto de partido politico, a efectos penales, habra de partir del concepto formal
que da la Ley Organica de Partidos Politicos, basado en el requisito de la inscripcion, si
bien el mismo se amplia para el caso de los delitos de financiacion ilegal.

8. Al insertarse la responsabilidad penal de los partidos politicos en el marco de la
responsabilidad penal de las personas juridicas privadas, pensada para las empresas, la
asimilacion a las mismas produce evidentes disfunciones para aquellos, las cuales se ponen
principalmente de manifiesto no solo en los delitos que les pueden ser imputados, sino
también en las penas que les pueden ser impuestas.

9. En el marco de este ultimo problema, se aprecia, ademas, un solapamiento de
regulaciones en relacion a la disolucién del partido politico. Las otras consecuencias
juridico-penales previstas de suspension y, sobre todo, de intervencion judicial de su
actividad, conjuntamente con la sustraccion de fondos que puede sufrir el partido mediante
el abono de la pena de multa y de la correspondiente responsabilidad civil directa, solidaria,
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0 subsidiaria pueden comprometer sensiblemente la defensa de las ideas politicas que
representa cada partido politico.

10. Como intermediarios entre la sociedad y el Estado, los partidos politicos, lejos de ser
criminalizados, tienen que ser protegidos en su independencia funcional frente a la
actuacion ilicita de sus dirigentes o gestores, preservandolos de influencias de cualquier
interés que vaya en contra de sus legitimas funciones, las cuales han de ser cumplidas con
objetividad y trascienden de las concretas actuaciones de aquellos a los que habria que
circunscribir la intervencion penal: las personas fisicas que actian como representantes de
los partidos politicos.
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